.

5|

I DAL | -,J_lp_'r-

=

—&—

UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

CARRERA DE DERECHO

“La Accion de Proteccién como garantia eficaz de proteccion de los

derechos, analisis del concepto de residualidad”

Monografia previa a la obtencion del Titulo de
Abogado de los tribunales de Justicia de la
republica, y Licenciado en Ciencias politicas y

sociales.

Autor: Geovan Ricardo Crespo Molina.

Director: Dr. Diego Gonzalo Jadan Heredia

CUENCA - ECUADOR

2015



=
UNIVERSIDAD DE CUENCA

RESUMEN

En el Ecuador, ma&s concretamente desde el afio 2008 entra en vigencia la
Constitucion de la Republica, la misma que trae consigo una serie de innovaciones
importantes en relacion a la Constitucion Politica de 1998, conforme con el nuevo
modelo de Estado que rige al Ecuador, el Estado constitucional de derechos, se
da la implementacién de varias garantias o tipos de garantias que tienen por
finalidad la proteccion de derechos fundamentales, entre ellas esta la nueva
accion de proteccion, como una garantia jurisdiccional de derechos
constitucionales, la misma que sustituye a la antigua accidbn de amparo

constitucional constante en la constitucién de 1998.

Destacamos que la accibn de amparo constitucional como garantia de los
derechos era una accion Unicamente cautelar, suspensiva de los efectos de un
acto que se consideraba lesivo de los derechos. Actualmente, lo que conocemos
como accion de proteccion, constituye un avance en la defensa de los derechos
pues se trata de una verdadera garantia jurisdiccional de conocimiento, proteccion

y reparacion los derechos frente a los abusos y arbitrariedades del poder.

Este trabajo topa aspectos generales de la Accién de Proteccion, como una
garantia jurisdiccional, caracterizada por su aplicacién residual, que pone en
riesgo un marco de proteccidn efectiva a los derechos constitucionales en

Ecuador.

Palabras claves: Accion de Proteccion, Amparo Constitucional, Garantia, Cautelar,
Residual, Jurisdiccional,  Proteccion, Reparacion  Efectiva, = Derechos
Constitucionales, Derechos Constitucionales, Constitucion.
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ABSTRACT

In Ecuador, since 2008 precisely, the new Constitution had come into force
bringing along a number of important innovations compared to the Political
Constitution of 1998, according to the new Ecuadorian State model a constitutional
State of rights, several Jurisdictional guaranties have been implemented which aim
to protect the Fundamental rights. Among these guaranties we can find the new
Protection Proceedings as Jurisdictional guaranties for the constitutional rights,
which replaces the Constitutional protective action of 1998 Constitution.

We must emphasize that the Constitutional protective action as a guarantee of
rights, was exclusively a precautionary action which suspended the adverse effects
of a wrongfully act. What we currently known as protecting proceeding constitutes
progress in the defense of rights, being a proper Jurisdictional guarantee in which
the rights are acknowledged, protected and remedied from arbitrary and abusive
use of power.

This investigative work reviews general aspects of Protection proceeding as
Jurisdictional guarantee, defined by its residual application that risks the effective
protection of Constitutional rights in Ecuador.

KEYWORDS: Protection proceedings, Constitutional action, Precautionary,
Residual, Jurisdictional, Protection, Effective remedy, Constitutional Rights,

Constitution.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, no solo a nivel de nuestro pais sino de Latinoamérica y el
mundo, de la mano del progreso econdmico y politico, viene el desarrollo y
progreso social pero también para desgracia del ciudadano de manera vertiginosa
aumenta el abuso por parte del estado, La desmedida ambicion de gobernantes
europeos, desencadena la Primera Guerra mundial; con la capitulacion de la
Alemania de Hindenburg, jefe de gobierno, nace luego de Versalles la Constitucion
de la Republica de Weimar, cuyos contenidos y garantias sin duda marcaron un
hito revolucionario en el campo juridico; El jurista Kelsen de renombre hasta
nuestros dias fue quien mantuvo una vision revolucionaria del derecho cuando

colaboro en la formacion del Tribunal Constitucional austriaco.

Luego de la Segunda Guerra mundial nace la denominada corriente neo
constitucionalista, aclamada por unos, calificada como noveleria por otros; pero no

sin dejar de reconocer su caracter progresista.

La Accion de proteccion en reemplazo de la Accion de amparo, marcaria un hito
importante en materia de proteccion de derechos fundamentales del ciudadano de
a pie, fue concebida como un mecanismo limitante a los excesos y abusos del
poder del estado en determinados casos, pero lamentablemente en la practica el

desconocimiento de su naturaleza, pésima regulacion, etc.

Con la organizacién de la sociedad en estado, el ordenamiento juridico configura
el ejercicio del poder, pero lamentablemente el mismo es ejercido en dependencia
de la coyuntura politica del momento, convirtiendo a la legislaciéon en una prenda
de vestir modificable a gusto y conveniencia del gobernante de turno, quien legisla
en sujecion al capricho de su grupo politico ignorando por completo la principal
fuente material de la formacion de la voluntad legal, la realidad social, las
necesidades de los administrados, el deseo de que termine la impunidad
imperante de funcionarios y servidores publicos quienes no se interesan en

respetar las normas béasicas de proteccion de derechos fundamentales, las cuales

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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pasan a ser segundo plano a tratar en la produccion normativa, le damos pues
toda la razén a Dostoievsky al criticar el ejercicio arbitrario del poder el cual siendo
ejercido por poderes concentrados en pocas manos y ausentes de limites
eficaces y efectivos convierten a su actuar en arbitrario;! la célebre sentencia que
inaugura el control de constitucionalidad en este hemisferio® responsabiliza al
estado de su obligacion de proteger los derechos fundamentales de la persona,
insistimos lamentablemente es propio de las democracias subdesarrolladas la
produccion y existencia de normas juridicas que no cumplen con el fin primordial
para el cual fueron concebidas y se hace que Unicamente estas obedezcan a
intereses o conveniencias politicas,® en lo personal abrigo la esperanza de que
algun dia nuestro ordenamiento juridico, establezca limites efectivos al ejercicio
del poder, esto solo se va a lograr con el apoyo incondicional de jueces,
abogados, estudiantes de derecho y la sociedad, cuya voluntad es fuente directa
de la produccion normativa y del ejercicio del poder, y con el establecimiento de
instituciones juridicas sélidas y capaces de cumplir con su rol garantizador...!*

Geovan Crespo Molina.

! Dostoievsky Fiodor, “Memorias de la casa de los muertos.”, Editorial Progreso, Moscu URSS, 1984.

2 \Véase en Zambrano Pasquel Alfonzo, “Del estado Constitucional al neo constitucionalismo: el sistema
interamericano de DDHH a través de sus sentencias.” Resumen del fallo en Caso Marbury Vs. Madison.,
Edilex S.A, Guayaquil Ecuador, afio 2011.

3 Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro, Zaffaroni, Eugenio Raul, “Derecho penal parte general” Cap. |
Derecho Penal y poder punitivo, Teoria del derecho penal. Definicion: derecho penal y poder punitivo
Elementos de la definicién, Ediar, Sociedad andénima editora, comercial industrial y financiera, Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del Tratamiento del Delincuente, la Universita
degli Studi di Bologna (sede de Buenos Aires) y la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires Argentina, afio 2000, pag. 3.

4 Ayala Mora, Enrique, “¢Por qué la Asamblea Constituyente? Derrotar al autoritarismo con un gran acuerdo
nacional”, iPara qué una nueva Asamblea Constituyente? Mantener derechos y garantias, Ediciones la
tierra, Quito- Ecuador, afo 2015, pag. 64

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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CAPITULO |

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES COMO MECANISMO DE
PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1 Concepto de Garantia.-

Al utilizar el término garantia, desde un punto de vista juridico, dicha expresion
esta siempre vinculada con la idea de proteccion. Asi por ejemplo, en el plano
procesal, las garantias del debido proceso comprenden las condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellas personas cuyos
derechos u obligaciones estan bajo consideracion; mientras que en el lenguaje del
derecho civil, se hace referencia a las garantias reales o personales como
técnicas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones, y de esta forma,

proteger derechos patrimoniales.

Por ese motivo, es preciso tener en cuenta que sobre toda manifestacion de

garantia, cualquiera sea el contexto juridico en el que se la cita.

En el derecho civil, observa Ferrajoli® el concepto de garantia hace relacién a
técnicas normativas disefiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones

y la tutela de los correspondientes derechos patrimoniales.

La mas reciente transformacién del concepto de garantia proviene de la teoria
general del derecho, el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos. En estas areas la nocion de garantia ha venido vinculandose
a la proteccion de derechos constitucionales o derechos humanos. En este plano,
las garantias constituyen, en palabras de Peces-Barba® un conjunto coherente de
mecanismos de defensa de los derechos constitucionales. Este conjunto es a la

vez amplio y complejo pues incluye principios, normas, técnicas, procedimientos e

> Ferrajoli, Luigi. “Garantias constitucionales”. Revista Argentina de Derechos Constitucionales (Buenos
Aires), 1.2 (2000).

6 Peces-Barba, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Madrid, Universidad Carlos Ill, 1999; véase el
capitulo diez

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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instituciones tanto sociales como estatales predispuestos para la defensa de estos

derechos

Diremos, que de la mano de todo derecho se estructura en su entorno la
respectiva garantia que lo dota de esa caracteristica de “imperium”, sin la cual
seria simplemente como un adulto sin pies 0 una maquina sin energia, seria pues

una ficcion completamente inatil.

Una garantia es un mecanismo exigible ante la autoridad, con la cual se asegura
el cumplimiento de un objetivo o propdsito, o de alguna manera que el mismo sea

cumplido incluso bajo la amenaza de la coercion.

Con la organizacién de la sociedad en estado, cada individuo cede su libertad a fin
de que sea ese estado el encargado a traveés de sus instituciones de precautelar
dicha libertad, de tal manera que lo que el individuo pierde en libertad lo gana en
seguridad, esta ficcion denominada derecho, es la méxima expresion de la

limitacién del poder, y de la fuerza bruta.’

Hobbes en “El Leviatan” compara al estado con ese legendario monstruo biblico

con tanto poder, que es capaz de destrozar al ser humano.

En efecto insistimos en dicho punto el estado a través de sus instituciones es el
anico capaz de intervenir en la esfera de derechos individuales de la persona, con

propésitos Unicamente limitados y respaldados por el ordenamiento juridico.

Regresamos al postulado de la escuela contractualista® el individuo al ceder parte
de su libertad para que el estado los garantice, crea una institucién por medio del
ordenamiento juridico, completamente separada e independiente del aparataje
estatal, que cuenta con esta legitimidad capaz de poder frenar a raya al ejercicio

abusivo del poder, esta autoridad es la Unica capaz de dirimir controversias entre

7 Véase, Cancado Trindade, Antonio, “Doctrina Latinoamérica de derecho internacional publico.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José- Costa Rica, afio 2003.

8 Apuntes para estudio de la catedra de Ciencia politica y Derecho constitucional de primer afo, de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, Catedra a cargo del Dr. Jorge Moreno Yanez.

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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los particulares o imponer sanciones, cuando existe inobservancias del
ordenamiento juridico por parte de particulares, esto cuando nos referimos a
campos penales, civiles, laborales, etc., y en caso de dirimir conflictos entre el

estado con los particulares, nos referimos a la justicia contenciosa administrativa.

Esta actividad no es conferida a un cargo, sino a una verdadera institucion juridica,
denominada juez, es la Unica autoridad ante la cual el ciudadano puede recurrir y
por medio de los mecanismos o garantias exigir al poder del estado o particulares

que respete sus derechos de manera pronta y eficaz.
En el célebre caso Marbury Vs. Madison el juez Marshall en su sentencia dijo:

“La esencia de la libertad civil, consiste en el derecho que tiene todo
individuo de acudir ante las leyes cuando sus derechos han sido objeto de
agravio, lo cual genera la obligacién de estas a dar la proteccion que este

reclama...”®

Por lo tanto una garantia solo va a ser eficaz y eficiente en su objetivo, solo si es
exigible ante una autoridad que cuente con la suficiente legitimidad como para
poner frenos al ejercicio abusivo o la omision del poder sea del estado o de
particulares cuando actian en los supuestos planteados por la Constitucion y la

ley.

A fin de concluir con el concepto de garantia diremos pues que es aquel
mecanismo capaz y con el suficiente poder para hacer frente y frenar el
desmedido y arbitrario ejercicio del poder del estado o de quienes en ejercicio de
una potestad conferida por este, a través de sus personeros o agentes que lo

representan.’®

® Zambrano Pasquel, Alfonzo, “Del Estado Constitucional al Neo constitucionalismo  El sistema

interamericano de DDHH a través de sus sentencias”, Edilex S.A, Lima, afio 2011 pag. 327.

10 Pozzolo, Susanna editora, Anna Pintore, Ramos Duarte, Ecio Otto y otros, “Neo constitucionalismo,
Derecho y derechos”, El positivismo juridico incluyente y la objetividad en el derecho. Un enfoque
neoconstitucional sobre la exigencia de correccién en la interpretacidn constitucional, Palestra, Lima-Peru,
afno 2011, pag. 119.

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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Se ha utilizado y se continda utilizando la expresion garantias y derechos como
sindbnimos. Sin embargo, en la medida en que garantia es toda forma de proteger
un derecho, resulta claro, que es necesario separar la nocion de derecho con
garantia. Entonces, una primera aproximacion a la garantia como mecanismo de
proteccion, si bien nos permite distinguirla del derecho en si, pudiera confundir a la
existencia del derecho con su efectividad. Un derecho no es mas ni menos en
tanto no cuenta con mecanismos de tutela. Las garantias en este sentido, no

condicionan la existencia del derecho sino la efectividad de su ejercicio.
1.2 Clasificacion de las garantias.-

Para esto, citaremos al jurista espafiol Gerardo Pisarello, quien manifiesta que
existen tres estandares transversales para la elaboracién de las garantias. Este
autor apuesta por una construccion de las garantias unitaria, compleja y

democraticat.

1. Construccion unitaria: Para que la construccion sea unitaria debe partir de la
interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos humanos, tanto civiles, y

politicos como sociales™?.

2. Construccion compleja: En virtud de que son mdltiples los 6rganos e
instituciones que pueden y deben intervenir en la proteccion de los derechos
fundamentales, la construccion es compleja en la medida en que son multiples los
sujetos encargados de protegerlos, como las escalas institucionales en la que
dicha tutela puede tener lugar. De esto nace que la exigibilidad no se reduce a la
justiciabilidad, puesto que ademas del o6rgano jurisdiccional, intervienen los

organos legislativos, administrativos y de control.

u Pisarello, Gerardo, op. cit., pp. 111-112.

2 Sobre la interdependencia e interdivisibilidad de todos los derechos humanos, véase Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, Asamblea General de la ONU, Declaracidn y Programa de Accién de Viena,
A/CONF.157/23, 12 julio 1993.

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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3. Construccién democratica: Esto significa que el disefio de las garantias debe
involucrar mas la participacion de las personas, y procurar que se disminuya su
institucionalizacién, es decir, que “involucren a los propios titulares de los

derechos en la defensa y conquista de los mismos"**.

1.3 Garantias segun su alcance: primarias y secundarias

Es justamente Ferrajoli quien ha propuesto la clasificacion de garantias de los
derechos constitucionales en garantias primarias y secundarias.'* Esta
clasificacion tiene como presupuesto la nocion de garantia como obligacion

dirigida a asegurar la efectividad de un derecho constitucional.

Las garantias primarias o sustanciales se refieren a obligaciones o prohibiciones
correspondientes a estos derechos. Mediante estas garantias tanto los poderes
publicos como los particulares estan obligados a realizar ciertas prestaciones y
omitir ciertas conductas lesivas a efectos de que la proteccién de los derechos sea
efectiva.

A diferencia, de las garantias secundarias las cuales consisten en obligaciones
especificamente de los érganos que deben sancionar o anular actos violatorios de
derechos constitucionales, es decir actos contrarios a las garantias primarias, cuyo
modelo son los jueces. Asi, por ejemplo, mientras la rigidez constitucional o la
reserva de ley, son garantias primarias por cuanto obligan al Legislativo,
instituciones como la accién de inconstitucionalidad o la accion de proteccion son
garantias secundarias que se activan solo una vez que las garantias primarias han

sido ineficaces o violadas.

Esta clasificacion, aunque bastante amplia y abstracta, tiene la virtud de destacar
el hecho de que las garantias de los derechos no obligan solamente a los jueces,

sino ademas, e incluso en un primer momento, al Legislativo y al Ejecutivo que

B Pisarello, Gerardo, op. cit., pp. 112y 113.
1 Ferrajoli, Luigi. “Garantias constitucionales”. Revista Argentina de Derechos Constitucionales (Buenos
Aires), 1.2 (2000

Geovan Ricardo Crespo Molina.
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estan obligados por tales garantias primarias a ejecutar u omitir ciertas conductas
a efectos de respetar o proteger los derechos constitucionales. Especial
relevancia, por razones histéricas y politicas, tiene la idea de que el legislador esta
también obligado por garantias primarias de los derechos como la rigidez de la
Constitucion, la reserva de ley y el respeto al contenido esencial de estos
derechos. Estas razones histéricas y politicas tienen que ver con la nocién de
soberania del legislador por la cual el legislador actuaba sin restricciones o
restricciones puramente formales, y su contraposicion con la de Estado
constitucional en que la legislacion esta sujeta formal y materialmente a los
derechos y garantias que la Constitucion establece. En definitiva, si los derechos
constitucionales valen ante todos los poderes publicos, las garantias no pueden
ser sino un sistema complejo de técnicas que igualmente obligan a todos los
organos publicos e incluso a los particulares. Es mas, en ciertos derechos, como
los derechos sociales, las garantias primarias tienen prioridad sobre las
jurisdiccionales, en palabras de Pisarello: Una percepcion de este tipo contribuiria,
ante todo, a escapar a la tentacion de reducir la cuestion de la exigibilidad de los
derechos sociales a su justiciabilidad. De lo que se trataria, por el contrario, es de
sefalar la existencia de mdultiples érganos e instituciones que pueden y deben
intervenir en su proteccion, con prioridad incluso sobre aquellos de tipo
jurisdiccional: desde los 6rganos legislativos y administrativos hasta las diversas
variantes de O6rganos externos de control, como las defensorias del pueblo o los

tribunales de cuentas™
1.4 Segun los sujetos que las prestan: garantias institucionales y sociales

Las garantias institucionales corresponden a las diversas instituciones o poderes
publicos, en contraste las garantias sociales son ejercidas por los propios titulares
de los derechos ya sea mediante participacion directa o indirecta. Algunos

ejemplos de participacién ciudadana directa en la definicion y ejercicio de los

B Pisarello, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Madrid, Editorial Trotta, 2007, especialmente el
capitulo seis.
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derechos constitucionales son las iniciativas ciudadanas de reforma constitucional
y legal, los referendos, el control ciudadano del gasto publico, mecanismos de
autotutela como la huelga, y en general los diversos mecanismos de democracia
participativa. El ejemplo clasico de participacion indirecta esta dado, en cambio,
por la intervencion ciudadana en elecciones de representantes que son los que

luego regulan los derechos constitucionales.

Entre las garantias institucionales, la division mas importante es la de garantias
politicas y garantias jurisdiccionales. Mientras las garantias politicas consisten en
garantias primarias en cabeza de 6rganos de tipo legislativo y ejecutivo, las
garantias jurisdiccionales estan encargadas a los jueces e incluyen sanciones o
reparaciones. Hay sin embargo, un tercer género de garantias semijurisdiccionales
0 semipoliticas consistentes en 6rganos de control independientes del Legislativo
o del Ejecutivo, que tramitan denuncias o0 ejercen acciones para defender
derechos constitucionales, pero no tienen poder de sancién; el ejemplo clasico es
el del Defensor del Pueblo. A continuacion entre las diversas garantias
institucionales atendemos a las denominadas garantias politicas, para luego

aproximarnos a las garantias jurisdiccionales.
1.5 Las garantias politicas

Su funcidn consiste en evitar la modificacion arbitraria de los derechos
constitucionales y velar por la integridad de su sentido y funcion. Estas garantias
especifican el contenido, obligaciones y sujetos de los derechos a efectos de
protegerlos frente al poder del Estado. Son garantias que, como se ha dicho,
tienen una naturaleza institucional y se hallan encomendadas a los érganos
estatales de tipo legislativo y ejecutivo. Este tipo de garantias es denominada por

Pérez Lufio™® como garantias normativas, que es la denominacién adoptada por la

¢ pgrez Luiio, Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid, Editorial Tecnos, 1986, pp. 65 a 104.
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Constitucion de Montecristi, y a ella también hace referencia Peces-Barba con su

nocién de garantias de regulacién.’

Los ejemplos mas claros de garantias normativas o politicas como se menciono
anteriormente son: la rigidez constitucional, la reserva de ley y la nocién de
contenido esencial de los derechos. La rigidez constitucional: predomina en la
doctrina constitucional la idea de que la rigidez de la Constitucién es una condicion
necesaria de su supremacia sobre la ley y otras normas. La razén, se dice, radica
en que si la reforma de la Constitucién es tan facil como la de la ley,*® los
legisladores simplemente podrian reformar la Constitucion para que se ajuste a las
leyes que deseen dictar. En este evento, la Constitucion y sobre todo los derechos
que consagra no podrian funcionar realmente como marco limitante de la

legislacion.

Este andlisis puede, no obstante, ser objeto de critica. Asi, por ejemplo, Prieto
Sanchis'® ha cuestionado la identificacién de rigidez con supremacia, aduciendo
gue estas son analiticamente susceptibles de diferenciaciéon y funcionamiento
independiente. Es decir, la Constitucion mantiene su supremacia
independientemente de la mayor o menor rigidez que la propia Constitucion
establezca para su reforma. La flexibilidad es necesaria para asegurar el proceso
democrético, y es solo la expresion de este en la Constitucion el que le otorga
legitimidad. En todo caso, en Ecuador se ha entendido la rigidez constitucional
como un dispositivo necesario para lograr mayor estabilidad del texto
constitucional. Con tal objetivo se han incluido en la Constitucion requisitos y
procedimientos que implican consensos politicos mas amplios que legitimen

politicamente dicha reforma. Reserva de ley. La exigencia de que la regulacion de

v Peces-Barba, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Madrid, Universidad Carlos Ill, 1999. Véase el
capitulo diez.

¥ por ejemplo, si requiere iguales mayorias legislativas, y en general igual procedimiento para dictar o
reformar leyes.

¥ véase Prieto Sanchis, Luis. Justicia constitucional y derechos humanos. Madrid, Editorial Trotta, 2003,
capitulo 3.
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los derechos constitucionales se haga mediante ley, e incluso mediante leyes
superiores a otras leyes y que requieren una votacion especial, constituye otro

mecanismo para proteger derechos
1.6 Garantias jurisdiccionales

Constituyen un segundo tipo de garantias institucionales; por su naturaleza son
necesariamente garantias secundarias. Estan siempre confiadas a tribunales o
jueces independientes de los 6rganos politicos, tribunales o jueces que pueden
recibir denuncias de vulneraciones a los derechos y que cuentan con capacidad
de sancidon. Las garantias jurisdiccionales pueden ser ordinarias, cuando se
refieren a la justicia ordinaria, o constitucionales cuando consisten en técnicas

normativas especializadas de la justicia constitucional.

Las nuevas garantias, segun la Constitucion de Montecristi, son las de caracter
normativo, las politicas publicas y las garantias politicas o de participacion
ciudadana. El principio central que guia su inclusién es el de que existen multiples
mecanismos, a mas de las garantias jurisdiccionales, que obligan a las
instituciones y autoridades estatales a respetar y desarrollar los derechos
humanos. Asi, por ejemplo, las garantias normativas (art. 85) establecen la
obligacion de los legisladores de regular los derechos fundamentales
exclusivamente mediante ley (reserva de ley), y la de no atentar contra el nacleo
de tales derechos (art. 11, numeral 4). Por otra parte, las politicas publicas (art.
86) son concebidas también como medios o garantias de los derechos
fundamentales. Finalmente, las garantias politicas destacan la participacion
ciudadana como un mecanismo de exigibilidad de estos derechos. Esta ampliacion
de la nocion de garantia constitucional subraya el hecho de que son todas las
funciones del Estado, todas las autoridades publicas y en ocasiones los
particulares, y no solo los jueces, los obligados a respetar y hacer respetar los
derechos fundamentales que establece la Constitucion. Constituye por tanto una

vision del poder estatal a su vez limitado por y al servicio de estos derechos.
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CAPITULO Il

LA ACCION DE PROTECCION COMO UNA GARANTIA EFICAZ DE TUTELA
DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

2.1 Introduccion.-

“Suenan las campanas en un pueblo de Florencia en el siglo XVI. Las
campanas no suenan para decir la hora, ni para anunciar una fiesta. Las
campanas anuncian muerte. Los vecinos del pueblo se rednen en el atrio
de la iglesia para saber quién ha muerto. Se trata de la historia de un
campesino cuya tierra ha sido apropiada por un hombre rico, un Marquez
sin escrapulos. El campesino protesta ante el hombre usurpador, pide
clemencia, se queja ante la justicia. No tiene solucion ni respuesta.

Finalmente decide quejarse urbi et orbi. Y tocan las campanas. El

campesino da la noticia de que la justicia ha muerto.”*

Partiremos de un punto fundamental, el fin ontolégico de la accidon de proteccion,
el ordenamiento juridico concebido como una unidad indivisible cumple el rol
fundamental de proteccién de los derechos de los ciudadanos® rol con base en
estricto respeto a las garantias limitantes del poder del estado son legitimantes de

Su existencia.

Cada mecanismo juridico de proteccion debe estar estructurado y disefiado, para
tener una acciéon simple en cuanto al procedimiento, eficaz y eficiente en cuanto al
efecto de su aplicacion sea en un caso concreto pudiendo su efecto ser inter

pares, inter partes o inter comunis, etc.

Podemos pues ejemplificar el poder de una garantia jurisdiccional como es la

Accién de Proteccién como un escudo limitante al ejercicio arbitrario del poder del

% Discurso pronunciado por José Saramago en el Congreso mundial de Porto Alegre, afio 2012.
*! Véase en Cancado Trindade, Antonio Augusto, Voto concurrente “Caso Hilaire Constantine y Benjamin y
otros Vs. Trinidad y Tobago.” Corte IDH.
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estado, quien actué por delegacion o concesion, y, o particulares, lo que sostengo

en la siguiente comparacion:

En internet en el canal YouTube circula un video de cuando se dio la Invasion del
Ejército Chino en la plaza de Tiananmen?, en el cual se observa avanzar a una
columna de tanques, maquinas cuyo poder avasallante representa al estado,
estos avanzan sobre la plaza (espacio abierto), el estado mediante proceder
arbitrario invade la esfera de derechos fundamentales, garantizadores y sustento
de la existencia de la sociedad democratica, frente a la columna de tanques se
detiene un hombre desarmado, la garantia en accién sobre el caso que demanda
su aplicacion, frente a esta la columna de tanques se detiene consecuentemente
el poder del estado es frenado a raya, sin mas opcion, el estado y su actuar

arbitrario es limitado por la accion simple, rapida y efectiva de éstas.
2.2 La Accion de proteccion.-

Definida por el articulo 88 de la Constitucidn, este mecanismo de proteccion en la
teoria es una garantia muy “poderosa” por su ambito de accion, su objeto, efecto,

procedimiento, pruebas, etc.

Esta garantia busca dar un amparo “DIRECTO Y EFICAZ” de aquellos derechos

reconocidos constitucionalmente.??

Sobre el uso del término “Directo” entendemos que el constituyente le da un
caracter de accion prioritaria o preferente, lo que nos hace regresar al enunciado
invocado en la introduccién de este trabajo “La balanza sin la espada, es el

derecho en su impotencia.” Ante una accién u omisidon es necesario contar con un

2 https://www.youtube.com/watch?v=A-MTgEpcl-Q

2 En el articulo 11.7 ibidem establece el sistema abierto de derechos; “En el ambito de los derechos
fundamentales se acepta unanimemente que el reconocimiento de los derechos — por parte de los estados-
se dé con plena amplitud. Un reconocimiento amplio impide caer en una restriccion, incluso involuntaria, de
los derechos humanos, cuando estos se positivizan en los textos constitucionales. Como se anticip9, los
derechos no son susceptibles de ser enumerados exhaustivamente, de modo taxativo”, Salgado Pesantes,
Herndn, “Lecciones de derecho constitucional,(cuarta edicion)” Coleccién profesional ecuatoriana, ediciones
legales, Quito Afio 2012, pag. 69.
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mecanismo adecuado y dotado de suficiente poder como para frenar la
vulneracion del derecho fundamental, en cuanto a la eficacia indica pues la
referida norma que dicha garantia debe ser capaz de poder hacer frente a la

vulneracion, cesarla ordenar medidas de no repeticion, etc.

La vulneracion puede darse por ACCION, esto es por la exteriorizacién de la
manifestacion de la voluntad del estado ejercida por sus agentes, o por OMISION,
es decir cuando esta obligado a dar o hacer determinada prestacion y no lo hace o
también hace, pero omite la aplicacion de normas juridicas o valoracion de hechos
o0 pruebas, lograndose pues una omisién arbitraria?*, en este punto se diferencia
de la Accion Extraordinaria de Proteccion, por cuanto en esta no permite la
valoracion de evidencia ni de los hechos ya que su naturaleza se circunscribe
netamente al control de constitucionalidad de lo actuado por la autoridad judicial.
Un ejemplo de ello es un caso tramitado en el consultorio juridico de la
Universidad de Cuenca, en el cual el accionante victima de un accidente laboral
quedo con un grado de discapacidad que le impide trabajar normalmente, luego de
iniciar los tramites correspondientes para poder obtener su jubilacion por invalidez,
el IESS responde que no era posible ello porque el empleador no habia cancelado
las respectivas obligaciones para con el IESS, “dejando al accionante en una
suerte de completa indefension...” (cita textual de la sentencia) sin embargo
debemos sefalar que en el presente caso el IESS omite hacer uso de la accién de
cobro establecida en la Ley de Seguridad Social, luego omite asi mismo ante
sucesivas impugnaciones del empleador ejecutar alguna accion tendiente a
garantizar dicho cobro, considerando que emite resoluciones que declaran la

responsabilidad patronal, pero nada hace para ejecutarlas.?

2 Sagues, Néstor Pedro; Compendio de derecho procesal constitucional” Cap. 11 Causales de Arbitrariedad,

Interpretacion arbitraria, clases, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires Argentina, afio
2009, pag. 242.

% Sentencia dictada por la Primera Sala de lo penal dela Corte Provincial de Justicia del Azuay, dentro del
proceso de Accién de proteccidén seguido contra el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, caso Ortiz
Pacheco, Vs. IESS. Ap. 0194-2012, Conjuez ponente: Dr. Victor Llerena, 29 de agosto de 2012.
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Este es un claro ejemplo de violacion de derechos fundamentales via omision de

la autoridad publica.

Dice asi mismo esta garantia puede proponerse contra las acciones u omisiones

de cualquier autoridad publica NO _JUDICIAL tiene logica dicha postura por

cuanto en la actividad jurisdiccional, existen los mecanismos de impugnacion,
estos son los denominados recursos tanto horizontales y los verticales, previstos
por las leyes secundarias, dependiendo del campo de accion se hace usos de

estos.

En cuanto a las politicas publicas, son estas las formas en las que se maneja la
cosa publica valga la redundancia, en tanto en cuanto dichas politicas impliquen
privacién de goce o ejercicio de derechos constitucionales, tal seria el caso que el
ejecutivo por medio de estas establezca requisitos para acceder a beneficios

sociales, que antes no eran exigidos.

En cuanto a los particulares nos ofrece diferentes situaciones, por ejemplo cuando
la violacion provoca dafio grave, doctrinarios citan el tipico caso de un empleado
u obrero que es expulsado sin justificacion alguna de su trabajo, y el mecanismo
de reclamo establecido en la via administrativa u ordinaria, no asegura celeridad®
para protegerse de tal accion y como consecuencia de ello viola el derecho

constitucional a la estabilidad laboral y debido proceso.

Sobre los servicios publicos impropios, el particular actia bajo la direccion y
regulacion del estado, el parametro para la prestacion de dicho servicio es la
continuidad, generalidad, eficiencia, eficacia, etc. Tal es el caso de una clinica
particular que se niegue a atender a un paciente victima de un accidente de

transito, porque dicho paciente es una persona de escasos recursos econémicos.

%% Castillo Cérdova, Luis, “Derechos fundamentales y procesos constitucionales,” Grijley, Lima, afio 2008,
pag. 220.
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Y finalmente si la persona se encuentra en relacion de subordinacién, indefension
o discriminacién, entendemos pues subordinacion implica relacion de poder, por

ejemplo empleador y su empleado.

La indefension vy la discriminacion son aquellas situaciones en las que se pone al
individuo o conglomerado, siendo estas consecuencias provenientes de la accion
u omision.

2.3 Regulacion de la Accion de proteccion en la Constitucion de la
Republicay en la LOGJCC.-

A partir del articulo 86 la Constitucion de la Republica del Ecuador se establece el
procedimiento para el trdmite de las garantias jurisdiccionales, la norma insiste en
que esta garantia puede ser propuesta ante cualquier juez, NO EXIGE requisitos
formales, por lo que esta puede ser propuesta de manera verbal o escrita,
atendiendo al criterio de garantizar la celeridad de la misma, inmediatamente
propuesta la accion el juez debe dictar la convocatoria a audiencia y notificar a la
institucion o persona accionada con la misma, audiencia en la cual los sujetos
procesales exponen los argumentos sustento de su tesis, y practican las pruebas
consideradas necesarias, ahora es importante, en virtud del principio de tutela
administrativa, el accionado cuando se trate de institucion publica, debe
suministrar la suficiente informacion sobre el hecho reclamado, de lo contrario se
presumen ciertas las aseveraciones del accionante, asi mismo en el articulo 86.2
ibidem no exige un requisito de legitimacion activa para poder accionar, lo dicho
ya fue explicado con anterioridad.

Concluida la audiencia el juez debe dar la resolucién de manera oral, en la cual
este sefialara que medidas adopta para frenar la vulneracion, acotando que en

cualguier momento se pueden practicar pruebas u ordenar su practica.

En cuanto a la regulacion que establece la LOGJCC sefala pues que cuando la

accion sea presentada de manera verbal en los lugares donde exista oficina de
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sorteos, se reduce a escrito y el accionante debe consignar su nimero de cedula,
el juez cuenta con hasta 3 dias para calificar la accién, notificar a los sujetos

procesales y convocar a audiencia, 0jo esto debe hacerse dentro de este lapso.

El articulo 39 de la Ley Organica de garantias jurisdiccionales y control

constitucional sefala:

“Art. 39. Objeto.- La accién de proteccion TENDRA POR OBJETO el
AMPARO DIRECTO y EFICAZ de LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN
LA CONSTITUCION Y TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS, que no estén amparados por las acciones de

hdbeas corpus, acceso a la informacién publica, habeas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccién y extraordinaria de proteccion

contra decisiones de la justicia indigena...” (Resaltados me pertenecen)

En cuanto a la regulacion que prevee la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, dividiremos el presente comentario en

cuanto al objetivo y su margen de accion.

En cuanto al objetivo reitera lo sefalado en la Constitucion, es dar un amparo
directo y eficaz a los derechos reconocidos en la Constitucion y tratados
internacionales, pero hace una puntualizacion limitada cuando sefala que protege
aguellos derechos garantizados en materia de derechos humanos, es errada la
posicion que plantea el asambleista, ya que el pais es suscriptor de varios
instrumentos internacionales, que se encuentran garantizados en la Constituciéon
de naturaleza juridica diferente a los derechos humanos, tal como la Convencién
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y y su Protocolo Adicional
de 1967, lo dicho en materia de Derecho Internacional Humanitario, otros son el

Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, etc.

En el consultorio juridico de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de
Cuenca, se conocio el caso de una pareja de ciudadanos de nacionalidad

colombiana que habian sido victimas de amenazas por parte de grupos
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irregulares de Colombia, quienes luego de huir de su pais solicitaron asilo
humanitario en Ecuador, sin embargo las autoridades ecuatorianas de migracion
negaron dicha peticion aduciendo que la misma carecia de pruebas, ignorandose
pues por completo la recomendacion dada por el Alto comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados,?’ violando el mandato del articulo 417 de la

Constitucion.

Este es un claro ejemplo de violacién de derechos contemplados en un tratado
internacional, el derecho internacional humanitario si bien va a la par con el
derecho internacional de los derechos humanos, debemos distinguir el escenario
juridico de accion del mismo, por ejemplo el derecho internacional humanitario
que protege a personas obligadas a desplazarse a causa de un conflicto bélico

etc.?®

por ejemplo en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del caso Masacre de plan de Sanchez Vs. Guatemala en el voto
razonado del juez A. Cancado Trindade se cita una sentencia dictada por el
Tribunal Penal Internacional para Rwuanda, en la cual se determina que el
derecho internacional de los derechos humanos entra en conflicto con el derecho
internacional humanitario (antinomia), ya que al estallar un conflicto bélico estas
normas colisionan en el tiempo, espacio y accién, por tanto aplicando la técnica de
la ponderacion, se tiene que el derecho humanitario es de mayor peso al derecho

internacional de los derechos humanos.

Luego de ello el mismo articulo aunque redunda en el ambito de accion, dividiendo

a esta por su naturaleza, lo consideramos como acertado, cuando dice que la

7 se sefiala que por la condicién de refugiado, no se le impone al solicitante de asilo el demostrar sus
aseveraciones, sino al estado receptor le corresponde valorar dicha condicidon analizando objetivamente la
realidad del pais de origen del solicitante. Véase “Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las
Solicitudes de Asilo”, en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1906.pdf?view=1

28 Véase, Cancado Trindade, Antonio, Voto Razonado “Caso Masacre de plan de Sdnchez Vs. Guatemala”,
Corte IDH.

%% Véase en Cancado Trindade, Antonio Augusto, Voto concurrente “Caso Hilaire Constantine y Benjamin y
otros Vs. Trinidad y Tobago.” Corte IDH.
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misma “ampara derechos que no estén amparados por otras acciones”, tal como

lo estan el Habeas corpus, habeas data, etc.

En esta parte nos limitaremos a citar el procedimiento ya que los supuestos de
admisibilidad e inadmisibilidad de la presente garantia seran tratados mas

adelante.
En el articulo 40 ibidem, se sefiala:

“Requisitos.- La accion de proteccidn se podra presentar cuando concurran
los siguientes requisitos: 1. Violacion de un derecho constitucional; 2.
Accion u omisién de autoridad publica o de un particular de conformidad
con el articulo siguiente; y, 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa

judicial adecuado vy eficaz para proteger el derecho violado...”

Nuevamente con este articulo vemos la deficiente técnica legislativa, primero el
namero uno del mismo redunda, ya que ya esta sefialado el objeto de esta en la
Constitucion, la vulneracion de un derecho constitucional, el numero dos insiste,
en sefalar que dicha violaciéon puede ser por la accion o la omision, del sujeto
pasivo de la garantia, y tres, cuando inexiste otro mecanismo judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado.

Hemos pues tratado hasta aqui de dar un concepto lo mas simple y concreto de lo
gue debe entenderse como garantia dentro del ordenamiento juridico.

Lo dicho nos permite arribar a las siguientes conclusiones:

1.- Es el mecanismo juridico, de caracter coercible. (Aunque ineficaz en la
practica, ya que la resolucion que la acoge sin no se cumple de buena fe por
parte de la entidad accionada el accionante debe recurrir a la accion por

incumplimiento de sentencias).

2.- Es un limitante al ejercicio arbitrario del poder, como accién, y es el medio por

el cual se exige al poder frenar la omision de un deber juridico.
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3.- Cabe recalcar que el objeto de todas las garantias constitucionales, sean
jurisdiccionales, normativas o de politicas publicas, centran su accionar en actos
que son realizados en ejercicio del poder. Por parte de una entidad u 6rgano
publico, una persona que actia en la prestacion de un servicio publico sea por

delegacion o concesion, o de los particulares.

4.- Excluimos los actos politicos como objetos de impugnacién por medio de
estas, ya que los mismos no tienen una raiz juridica por tal razén la misma
Constitucion establece que tales actos no son objeto de impugnacién via accién
de proteccion.

Partiremos de un punto fundamental, el fin ontolégico de la accidén de proteccion,
el ordenamiento juridico concebido como una unidad indivisible cumple el rol
fundamental de proteccién de los derechos de los ciudadanos® rol con base en
estricto respeto a las garantias limitantes del poder del estado son legitimantes de

sSu existencia.

Cada mecanismo juridico de proteccion debe estar estructurado y disefiado, para
tener una acciéon simple en cuanto al procedimiento, eficaz y eficiente en cuanto al
efecto de su aplicacion sea en un caso concreto pudiendo su efecto ser inter

pares, inter partes o inter comunis, etc.

Podemos pues ejemplificar el poder de una garantia jurisdiccional como es la
Accién de Proteccién como un escudo limitante al ejercicio arbitrario poder del
estado, quien actué por delegacion o concesion, y, o particulares, para ello me
remito a lo que sostengo en el capitulo primero de este trabajo en la siguiente

comparacion:

En internet en el canal YouTube circula un video de cuando se dio la Invasion del

Ejército Chino en la plaza de Tiananmen®’, en el cual se observa avanzar a una

%% Véase en Cancado Trindade, Antonio Augusto, Voto concurrente “Caso Hilaire Constantine y Benjamin y
otros Vs. Trinidad y Tobago.” Corte IDH.
% https://www.youtube.com/watch?v=A-MTgEpcl-Q
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columna de tanques, maquinas cuyo poder avasallante representa al estado,
estos avanzan sobre la plaza (espacio abierto), el estado mediante proceder
arbitrario invade la esfera de derechos fundamentales, garantizadores y sustento
de la existencia de la sociedad democratica, frente a la columna de tanques se
detiene un hombre desarmado, la garantia en accién sobre el caso que demanda
su aplicacion, frente a esta la columna de tanques se detiene consecuentemente
el poder del estado es frenado a raya, sin mas opcion, el estado y su actuar

arbitrario es limitado por la accion simple, rapida y efectiva de éstas.

Bajo esta premisa me permito explicar que si bien es cierto al menos en teoria la
accion de proteccion en la Constitucion en cuanto a la forma es un mecanismo de
proteccion formidable, pero en cuanto al efecto de su aplicacion se hace presente
y evidente la deficiente técnica del constituyente que elabora la Constitucion y el
asambleista que en su momento elaboré la ley, la cual le resta eficacia puesto
que le arrebata coercibilidad supeditando el cumplimiento de la sentencia o auto
que la acoja a la accion por incumplimiento® ante la Corte Constitucional a la cual
se debe acudir para que luego del tedioso y demorado proceso de esta, finalmente
un juez constitucional ordene el cumplimiento de la misma; Entonces ¢De qué

amparo eficaz y directo podemos hablar?
2.4 Requisitos de procedibilidad.-

De manera inconstitucional tanto el legislativo asi como los propios jueces de la
Corte Constitucional han establecido los requisitos para aplicar la misma, en la
constitucién en el articulo 86 de manera general se establece el proceso sobre el
cual se ejerce la aplicacién de las garantias jurisdiccionales invocadas en este
capitulo, nos indica que es el proceso sumamente informal, puede ser presentada
por escrito o de manera verbal sin que se requiriese del patrocinio de un abogado,
presentada la misma el juez de manera INMEDIATA convocara a una audiencia

en la cual los sujetos procesales sustentan sus posiciones, evacuan o solicitan la

31 , .
Véase sentencia del caso Indulac.
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practica de pruebas y toma su resolucién, ahora en este punto debemos ser
enfaticos si bien es cierto el criterio de reparacion integral de ninguna manera
esta supeditado a la exigencia que planteare el accionante, se aleja pues de ese
viejo aforismo “sententia debent conformis libelo” y el juez como cerebro y boca
del derecho, puede ir mas alla, buscando que una medida de reparacién sea
mayor, para ello se guiara por lo ya trazado sea por la jurisprudencia, casos
analogos, o por el sano entender del mismo juez lo cual no debe ser confundido

con arbitrariedad.
Las causales de invocacion de esta garantia que establece la Constitucién son:

1. Contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio
de los derechos constitucionales.

2. Cuando la violacién proceda de un particular, si la violacién del derecho
provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por
delegacién o concesion.

3. Por accion u omision de autoridad publica cuando suponga esta la privacion
del goce o ejercicio de un derecho o derechos fundamentales.

Esto es por accion, y cuando se generan estados, es cuando se da subordinacion,

indefensién o discriminacion.

Ahora nos vamos a los presupuestos de Admisibilidad establecidos por la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la cual considero

es repetitiva por tanto innecesaria por las siguientes consideraciones:

El articulo 88 de la Constitucion de manera clara sefiala el objeto de la Accion de
proteccion cuando dice: “Tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los

derechos reconocidos por la Constitucion...”

Ramiro Avila Santa Maria, respecto a la estructura de los derechos reconocidos
en la Constitucidon, imperativamente nos remite al articulo 1 de la misma, que reza
“El Ecuador ES UN ESTADO constitucional DE DERECHOS vy justicia...”
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El cual lo explica de la siguiente manera:

“En el estado constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos
y las fuentes se diversifican: (1) la autoridad que ejerce competencia
constitucional crea normas con caracter de ley (precedentes nacionales),
(2) las instancias internacionales dictan sentencias que también son
generales y obligatorias( precedentes internacionales), (3) el ejecutivo
emite politicas publicas que tienen fuerza de ley por ser actos
administrativos con caracter general y obligatorio (4) las comunidades
indigenas tienen normas, procedimientos y soluciones a conflictos con
caracter de sentencia y, finalmente, (5) la moral tiene relevancia en la
comprension de textos juridicos. En suma el sistema formal no es el Unico

derecho y la ley pierde la Unica cualidad de ser fuente del derecho, lo que

vivimos en términos juridicos, es una pluralidad juridica.”*?

Concluimos pues que la Accion de proteccion ampara aquel derecho reconocido
por la Constitucion, independiente de su origen juridico pero siempre y cuando
estos tengan rango constitucional, no como erradamente lo hace la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que enumera taxativamente

a los derechos que esta protege.
2.5 Los causales, requisitos de la Accion de Proteccion para su admision.-

Si bien es cierto la Constitucion sefiala que el objeto de la misma es el amparo
directo y eficaz de derechos, sin embargo como hemos dicho de manera infeliz el
legislador violando garantias constitucionales, esto es la garantia de contenido
esencial, le establece limites restandole eficacia y eficiencia, asi mismo la Corte

Constitucional en poco o nada ayuda a corregir la accion del legislador.

El articulo 40 de la LOGJCC sefiala:

32 Avila Santamaria, Ramiro, “El neo Constitucionalismo transformador”, 4 Del estado de derecho al estado
de derechos., Ed. Abya-Yala, Universidad Andina Simén Bolivar, Universidad Politécnica Salesiana,
Fundacién Rosa Luxemburg, , Quito Ecuador, Ao 2011, pag.121.
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Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccion se podra presentar cuando

concurran los siguientes requisitos:
1. Violacion de un derecho constitucional;

2. Accién u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con el
articulo siguiente; vy,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho violado.

Articulo que lo desmenuzaremos de la siguiente manera: Art. 40.- Requisitos.- La
accion de proteccion SE_ PODRA PRESENTAR CUANDO CONCURRAN LOS
SIGUIENTES REQUISITOS®

La Constitucién en su articulo 11.4 establece el limite al legislador, en este caso
el legislador rebasa el limite de su potestad e impone una restriccion al ejercicio de
esta garantia, al emplear el término “SE PODRA PRESENTAR CUANDO
CONCURRAN LOS SIGUIENTES REQUISITOS.”

En NINGUNA PARTE de Ila Constitucion al mencionar las garantias

jurisdiccionales y regularlas, el constituyente ha impuesto limites al ejercicio de

las mismas, debido a que esto les resta eficacia y eficiencia.

Peor aun establece los requisitos que deban cumplirse para poder presentarla, al

respecto reza la doctrina:

“La vigencia de la Constitucion supone su capacidad para normativizar la
realidad. Sin embargo, ello de por si no es siempre la regla, por lo que son
necesarios los mecanismos adjetivos de naturaleza parlamentaria,
ejecutiva y muy especialmente judicial, para garantizar la vigencia de la

Constitucion, frente a los actos que atenten contra ella. Es precisamente a

33
Resaltados me pertenecen.
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estos ultimos mecanismos judiciales, a los que se contrae el Derecho

Procesal Constitucional, como garantia efectiva del Estado de Derecho.”*

El siguiente requisito es: “Violacion de un DERECHO CONSTITUCIONAL”

(resaltado me pertenece)

Y regresa a lo obvio y ya declarado, la misma tiene por objeto el amparo de un

derecho reconocido por la Constitucién.®

En el nimero 2 de este articulo se indica como requisito para su procedencia:
“Accién u omisién de autoridad publica o de un particular de conformidad con el

articulo siguiente...”

Nos limitaremos a comentar este articulo puesto que repite lo sefialado en la

Constitucion.

Y finalmente en el numero 3 sefiala como causal de procedencia de la misma:
“Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para
proteger el derecho violado...”

Ahora retomando el tema objeto de este trabajo, el legislador en el ejercicio de sus
funciones tal como le impone la Constitucion debe asegurar que su produccion
normativa de ninguna manera restrinja el acceso a un mecanismo simple, informal,
eficaz y eficiente como se supone deberia ser la Accién de Proteccion, cuya
existencia y eficacia es vital para la proteccion de los derechos fundamentales, no
por ello pasa por alto su reconocimiento por instrumentos internacionales® todos

parte del ordenamiento juridico ecuatoriano.

3 Ayala Corao, Carlos M., “Liber Amicorum”, Héctor Fix-Zamudio / Corte Interamericana de Derechos
Humanos, presentado por César Gaviria -Volumen | , Del Amparo Constitucional al Amparo Interamericano
como Institutos para la Proteccion de los Derechos Humanos,. — San José, Costa Rica: Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Unidn Europea, 1998., pag. 341.

> Art. 88 Ibidem.

® Véase: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 18; Declaracién
Universal de Derechos Humanos, Art. 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 2Num. 3 Lit.
A, By C; Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 25 NUm. 1y 2.
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2.6 Improcedencia de la accion de proteccion

De acuerdo con el articulo 42 de la LOGJCC, la accion de proteccion no procede

cuando:

1) No sea posible determinar con exactitud la existencia de una violacion a un

derecho constitucional;

2) Cuando el acto u omisién que causo la violacion del derecho haya sido
revocado o0 extinguido, salvo que los efectos de dicho acto u omision se

mantengan en el tiempo y sean susceptibles de reparacion;

3) Cuando a pesar de que el acto impugnado sea claramente inconstitucional o
ilegal, sin embargo esta condicion no implique la violacién directa de un derecho

constitucional;

4) Cuando el acto o la omisién pueda impugnarse por otra via judicial, salvo que

se demuestre que la via judicial no es eficaz para reparar la violacion del derecho;
5) Cuando la pretensién del accionante sea la declaracion de un derecho;
6) Cuando se trate de providencias judiciales; y finalmente

7) Cuando el acto impugnado tenga naturaleza electoral y pueda impugnarse ante

el Tribunal Contencioso Electoral.

La Corte Constitucional de Colombia respecto de la eficacia que debe asegurar la

via ordinaria ha sefalado:

“Asi pues, la accion de tutela fue diseflada como un mecanismo
constitucional de caracter residual que procede ante la inexistencia o
ineficacia de otros mecanismos judiciales que permitan contrarrestar la
inminente vulneracion de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Se tiene, entonces, que para que un derecho sea amparable a través de la
accion de tutela es necesario que (i) su caracter definitorio fundamental se

vea severamente amenazado, dadas las circunstancias del caso concreto;
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(i) se establezca una conexién necesaria entre la vulneracion de un
derecho meramente asistencial y el compromiso de la efectividad de otros
derechos fundamentales. La accion de tutela es procedente para amparar
derechos de caracter fundamental que se encuentran seriamente
amenazados, asi como derechos meramente asistenciales cuya
vulneracibon compromete gravemente un derecho directamente

fundamental...”®’

El Constituyente de Montecristi tomé el mayor de los retos; el reinventar la
estructura juridica institucional del Ecuador implica sin duda el estricto respeto a
uno de los unicos limites al poder del Constituyente, los derechos fundamentales
de los ciudadanos los cuales de ninguna manera pueden estar desamparados por
las garantias que se estructuran entorno a estos, la balanza (que representa al

derecho), sin la espada (coercibilidad) es el derecho en su impotencia...!

Carlos Ayala Corao, respecto de la idoneidad del Amparo como institucién juridica

nos ensefia, y cito:

“Este derecho constituye un “estandar minimo comun” para los Estados
partes de la Convencion Americana, que consiste en la obligaciéon de
garantizar la proteccion judicial de los derechos consagrados en la propia
Convencion (ademas de sus Constituciones y leyes), mediante recursos
sencillos, répidos y efectivos. Este derecho es en definitiva, una
determinacion especifica, de la obligacién internacional asumida por todos
los Estados partes de esa Convencion, de “respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda

persona que esté sujeta a su jurisdiccion.”®

De manera inconstitucional el legislador impone un limite al ejercicio de una
garantia enviando al accionante a una suerte de limbo, en el cual este debe

demostrar ante el juez que los demas mecanismos de impugnacion dados en la

37 T-133-2006, Mp. Dr. Humberto Sierra Porto; http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-
132-06.htm
%% Ob. Cit, pag. 358.
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via ordinaria son de mayor eficacia para garantizar la proteccion demandada, los
cuales deben asegurar insisto mayor eficacia que la accion de proteccién para el
fin propuesto, pero la practica pone en evidencia todo lo contrario, es publico y
notorio que dada la gran interposicion de recursos, asi como la falta de personal
administrativo y jurisdiccional, es imposible que acudiendo a un mecanismo
judicial ordinario se tenga una respuesta rapida y oportuna para el reclamo
efectuado, similar caso ocurre con la impugnacién ante la propia administracion

que es lenta en su respuesta.

Estamos en completo acuerdo por ejemplo cuando la Accién de Protecciéon es
interpuesta cuando aun existe un proceso administrativo sustanciandose, el juez
en este caso si estaria obligado a rechazar la misma a fin de evitar un exceso de
poder violandose consecuentemente la seguridad juridica, pero es inadmisible en
tanto en cuanto el accionado demuestre que el proceso iniciado y que se halle en
tramite es eficaz y eficiente en su objetivo, respetando el derecho al debido

proceso.

Esto es lo que implica la residualidad de esta, es la imposicion de un limite al
ejercicio de la jurisdiccion constitucional activada por la via de esta garantia, a fin
de evitar el ejercicio excesivo del poder, lo cual subordina a esta garantia al

resultado que se tenga de una accion principal.

Luego el trabajador inicia los tramites correspondientes para acogerse a la
jubilacion por invalidez, en la Institucibn demandada, pero esta contesta de
manera negativa aduciendo que el empleador no ha cancelado rubros

correspondientes a la indemnizacion por este hecho.

Dejamos en claro que el accionado inicia acciones correspondientes para
efectuar dichos cobros, pero en resoluciones administrativas se limita a declarar la
responsabilidad patronal sin embargo no se dota a estas resoluciones de una
motivacion que las haga efectivas para su ejecucion, tal es asi que permite que el

empleador presente sucesivas impugnaciones que dada la carga burocratica
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demora el proceso en la sede administrativa aproximadamente cinco afos seis

meses.

Ahora se inicia el proceso constitucional en contra del accionado mediante la
garantia que comentamos, garantia cuyos argumentos principales son la omisién

de garantizar el derecho a una jubilacién, derecho a la defensa, buen vivir, etc.

Ahora en la audiencia luego de las exposiciones de las partes, la jueza de la
causa, en virtud de que el accionado alegd que ya existe un proceso iniciado,
suspende la audiencia a fin de que este adjunte informacion suficiente sobre el

estado del proceso administrativo.

Una vez ya adjunta la informacion referida la jueza decide aceptar la demanda por

cuanto la accion del demandado es ineficaz e ineficiente.>®

Véase caso Ortiz Pacheco Vs. less. En
http://www.funcionjudicialazuay.gob.ec/index.php%3Foption%3Dcom_ wrapper%26ltemid%3D102
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CAPITULO I

LA RESIDUALIDAD DE LA ACCION DE AMPARO, Y LA ACCION DE
PROTECCION .-

Las regulaciones sobre la otra accidon de amparo en la Constitucion de 1998
establecieron el caracter de residual para esta accion tal como lo indica el articulo
91 Ibidem.*

Surge pues dicha residualidad cuando en este plano, el constituyente de la época
consideré que el mismo estaba subordinado a vias administrativas o judiciales
pues consideraba a estas dotadas de suficientes garantias, dado que por la
naturaleza eminentemente cautelar de este, no permitia se revise asuntos de

fondo, esto antes de la codificacion de la constitucion de 1998.

Debido a esto se procedié a reformar la Constitucién eliminando la palabra

irreparabilidad pasando de ser una accién cautelar a ser una de conocimiento.

La Corte Suprema de Justicia ayuda a corregir el error del constituyente como lo

comenta el Prof. Rafael Oyarte Martinez cuando indica:

“Al efecto, la Resolucion No.1 de la Corte Suprema de Justicia
residualizaba la accién de amparo al establecer que esta garantia no
procede en los casos en que, de manera anterior o simultdnea, el
accionante haya interpuesto, para hacer valer sus derechos, otra clase de
accion distinta a la del amparo. (Articulo 2 letra €) En la resolucion No. 2 se
modifica el texto, sefialando que no procede el amparo cuando “de manera
anterior o simultanea, el accionante haya interpuesto, para hacer valer sus
derechos, otra accion de amparo, salvo que la anterior haya sido in
admitida por defecto de forma” (art. 2, letra ), con lo que se corrigio el error

y se reforzé el carécter no residual del amparo.*

*° Constitucién de 1998.
o Oyarte Martinez, Rafael, “La Accion de Amparo Constitucional, Jurisprudencia, Dogmdtica y Doctrina”,
Quito, Fondo Editorial Fundacién Andrade y Asociados, 2006, p. 170.
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Esto en cuanto a la accion de amparo, al respecto de la Accién de proteccion su
naturaleza es mucho mas poderosa que el amparo, si bien es cierto consideramos
que es innecesaria la regulacion de los presupuestos juridicos que rigen a la
misma por una ley, lamentablemente la Corte Constitucional en principio garante
de derechos, al expedir las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, sefialé en

su articulo 43.3:

“Articulo 43 numeral 3. Principio de aplicacion de las garantias
jurisdiccionales.- No subsidiariedad.- No se podra acudir a las acciones
jurisdiccionales de los derechos en perjuicio de las acciones ordinarias
establecidas en la ley, salvo que se utilicen como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable...”

Resulta evidente el mal criterio de los jueces constitucionales, puesto que en
franca contradiccion con la Constitucion establece una restriccion al ejercicio de

una garantia, yéndose contra el articulo 11.4 Ibidem.

Lamentablemente la restriccion no es de raiz constitucional o legal, es via
resoluciéon del juez constitucional, caso grave e inadmisible en el estado

constitucional de derechos y justicia social.

Esta resolucién no da una pauta juridica estricta que sustente de manera legitima
y argumentada el porqué de la postura de la Corte Constitucional al darle un
caracter residual a esta garantia rompiendo una interpretacion homogénea
apartandose del sentido ontolégico de la garantia tal como si se pretendiera ir de

un punto A al punto c pero saltandose el punto b.

Es indiscutible e imprescindible que para la organizaciéon de la sociedad en estado,
el establecimiento de limites efectivos al ejercicio del poder por parte de las
autoridades que detentan el ejercicio del mismo, mismo que solo puede ser

garantizado por efectivos limites, que en caso de ser desacatados, puedan estos
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ser garantizados por el juez en salvaguarda del fin y obligacién superior de
protegerlos.

El estado de ningin modo puede interferir en la esfera de derechos de los
ciudadanos sin la previa existencia de circunstancias individuales que legitimen
dicha intervencion, tal es el caso de la privacién de la libertad, o declaracién de

utilidad publica de un bien propiedad de éste.

En cuanto a la Accion de Proteccion debemos indicar remitiéndonos pues al
articulado constitucional, cuya parte pertinente al sefialar su objeto dice “tendra
por objeto el amparo directo y eficaz...” norma bastante clara que a diferencia de
la Constitucion de 1998 subordinaba la accion de amparo a vias secundarias
arguyendo su caracter cautelar, sobre el criterio del dafio irreparable y la situaciéon
de peligro en la que se encentraba el accionante.

Cambiase dicho paradigma anterior en la normativa actual cuando se indica que

el objeto del mismo es el AMPARO DIRECTO dejando de ser una accién cautelar

para convertirse en una accion de conocimiento, las reparaciones son las medidas
restaurativas que se adoptan cuando se admite la misma a tramite, mismas que

no deben ser confundidas con el caracter de las medidas cautelares.

Esto siguiendo la regla establecida en los articulos 31 de la Constitucion en
relacion a los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, puesto que el derecho de acceder a un recurso ante los tribunales

debe ser sencillo, rapido y eficaz en el cumplimiento de sus fines protectores.*?
Ha sefialado la Corte Interamericana de derechos humanos:

“Sin embargo, existe una dimension particular, a mi entender de gran
trascendencia sustantiva para la tutela de los derechos, que dispone
expresamente el propio articulo 25.1 del Pacto de San José, sobre la

necesidad de la existencia de “un recurso sencillo y rapido” o bien

* Corte IDH, “Caso Hilaire, Constantine y Benjamin Vs. Trinidad y Tobago.”
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“cualquier otro recurso efectivo” que “ampare [a la persona] contra actos
gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion”. El derecho a la proteccion judicial que
ampare derechos fundamentales de naturaleza nacional o convencional
constituye un elemento integrador de los derechos para la tutela de los
mismos en el ambito nacional, teniendo un efecto importante en el modelo
de control de constitucionalidad y convencional que adopten los Estados
nacionales y en su eficacia. Por esta razén se le debe dar al derecho a la

proteccion judicial un tratamiento autbnomo que permita entender sus

alcances...”®

Ahora centrdndonos en el ordenamiento juridico ecuatoriano circundante al tema
objeto de este trabajo, sefialamos el error del legislador al establecer requisitos
formales al ejercicio de la Accidn de proteccion, subordinado esta a una supuesta

nd4

“eficacia asegurada en las vias ordinarias contraviniéndose expresamente el

mandato constitucional.

El amparo de la accion de proteccion no solo cabe contra actos administrativos
contenedores de la voluntad expresa de la administracion publica,cabe
indiscutiblemente cuando estando obligada, omite actuar, en el caso de
negligencia, esta incumple el deber juridico.

Olvidandose que esta garantia se promueve y estimula ante el juez, AUTORIDAD
ACTUANTE EN VIA JUDICIAL.

Conclusiones al respecto.-

Como conclusion diremos que la residualidad de esta garantia Unicamente se
aplica cuando ya existe una via administrativa o judicial para efectuar el reclamo,
puesto que no existir tal, resultaria absurdo hablar de residualidad ya que esta es

la Unica opcién.

43 , . . .
Véase voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Liakat Ali Alibux vs. Suriname,” de 30 de enero de 2014.
* LOGICC Art. 42.4
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Ya en cuanto a una impugnacién en la via judicial no podemos hablar de
residualidad, ya que el juez en ejercicio de la potestad jurisdiccional es un juez
garante, encargado de velar por la rapida eficaz y eficiente aplicacion de justicia al

menos en teoria...

El Prof. Jorge Zavala Egas al respecto nos ensefia: “No es una Accion subsidiaria
porque no hay la obligacion de ejercerla solo cuando se haya agotado la via

judicial ordinaria y no se ha logrado la reparacién buscada en esta...”*

Por tanto respecto al concepto de residualidad concluimos que esta medida es tal

en los siguientes casos:

1. Es residual solo con el fin de evitar el exceso de poder que se genera
mediante la misma, cuando se pretenda invadir competencias previstas
conferidas a los recursos impugnatorios previstos en las vias

administrativas de impugnacion correspondientes.

Podemos citar el caso que comenta el Prof. Zavala Egas® al analizar el proceso
de “Ex trabajadores tercerizados Vs. CN.” Estos mediante el uso de la misma,
piden se reconozca en sentencia en una condicion juridica similar a la ya
reconocida por el Ministro de Trabajo en el caso “Holcim”, que ha decir de estos se

debid considerar como precedente administrativo.

Sefalan los demandantes que la omisién de dicho deber, ocasiond en contra de
esta discriminacion de su derecho a la igualdad, misma que en similares

condiciones debe ser solventada por el juez.
¢,Cuando surge el exceso de poder?

Cuando el juez declara, que la autoridad demandada violo el derecho a la igualdad

de los demandantes puesto que era obligacibn del accionado acatar el

* Zavala Egas, Jorge, “Teoria y prdctica procesal constitucional,” EDILEX S.A, Lima Peru, Afio 2011. P4g. 163.
46 .
Obra citada.
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precedente administrativo del caso Holcim; Pero este en el sistema juridico

ecuatoriano no se haya reglado.

No existe discriminacion por cuanto como indicamos no esta reglada la figura del
precedente administrativo en nuestro pais, aqui los accionantes buscan y
consiguen que un juez en el ejercicio de una potestad, lleve el ejercicio del poder
jurisdiccional conferido por esta garantia mas alla de los limites previstos por el
ordenamiento juridico, por tanto hacen que este actué violando la seguridad
juridica.

2. Cuando dentro de un proceso administrativo en tramite, se haya
demostrado que el actuar de la administracion es eficaz y eficiente en la
consecucién y proteccion del fin legitimo y juridicamente amparado por la
Constitucion.

Unica y exclusivamente en estos casos considero pues es correcto hablar de

residualidad de esta garantia.
3.1 Anélisis de la reparacion.-

La reparacion integral puede ser concebida como un mandato de optimizacion
para las garantias constitucionales, en razon de que profundiza su alcance y
maximiza la proteccion de derechos que poseen trascendencia tanto en el ambito
del derecho internacional de derechos humanos como en el del derecho
constitucional. La relevancia que adquiere en el campo de las garantias eleva a
este acto juridico al rango de principio213 y, por consiguiente, adquiere la funcion
orientadora para el deber ser de la justicia restaurativa. La reparacion integral es
introducida en el ordenamiento ecuatoriano conforme al modelo garantista de la
Constitucion de 2008 y bajo las luces de la doctrina y jurisprudencia desarrollada

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Constitucion de 2008 la establece taxativamente en el articulo 86, por tanto,
adquiere directa aplicabilidad dentro del ordenamiento ecuatoriano al convertirse
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en un mandato constitucional que expresa el deber de las autoridades judiciales
de establecer las medidas de reparacion. En ese sentido, la reparacion integral es
el fin dltimo del proceso constitucional que implica la perfeccion de la garantia de

derechos.

El establecimiento de medidas de reparacion integral constituye, por tanto, una
actuacion judicial fundamental que ofrece un sentido mas amplio a la proteccion
de derechos fundamentales. Por esta razon, esta debe ser expresada con singular
énfasis en las resoluciones de acciones de proteccién que tienen por objeto
garantizar el goce de los derechos. Al constituirse en principio constitucional de
garantias jurisdiccionales, su respeto conforma un parametro de analisis
obligatorio en las resoluciones judiciales, por lo que es importante aclarar las
bases conceptuales que orientan este estudio. El articulo constitucional 86, que
encabeza las disposiciones comunes inherentes a las garantias jurisdiccionales,

en el numeral 3 establece que:

[...] La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en caso de
constatarse la vulneracion de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones,
positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las

circunstancias en que deban cumplirse.

Ademas, este principio se extiende a la materia penal en la que la reparacion de
las victimas siempre debera hacerse en forma integral, asi lo dispone el articulo 78
de la Constitucion:

Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les
garantizard su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de
las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de
intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que Tutela

judicial efectiva y accidon de proteccion incluira, sin dilaciones, el conocimiento de
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la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de
no repeticion y satisfaccion del derecho violado [...].

Es el resarcimiento al accionante por el mal inducido, al principio de este trabajo
indicamos que no existe un criterio que estrictamente obligue al juez a tomar la
pretension del accionante como medida de reparacion, si bien es cierto esta regla
se rige sobre el reclamo que este hace, y las medidas que este exige se apliquen

como reparacion.
Misma que es:

“Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que
tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su
naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto

material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni

enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores...”"’

Pero el juez cuando se encuentra investido de esta potestad constitucional para
resolver el asunto litigioso que es puesto en su conocimiento, no tiene un limite
para adoptar un criterio de como debe darse la reparacion, recordemos que este
aplica el principio “iura novit curia” puede y esta obligado de hecho a aplicar
normas juridicas asi estas no hayan sido invocadas por el accionante a fin de

mejor resolver la pretension de este, como dijimos a su sano entender y criterio.

Que si bien es cierto no debe alejarse de casos similares, toma como referencia la
jurisprudencia contante sea esta nacida en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos o de tribunales locales.

La prevalencia del principio de reparacion integral frente otros principios
procesales reside, principalmente, en la finalidad suprema de la reparacion integral

en funcion de otro principio de rango constitucional e internacional, como es el

47 Véase www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 92 esp.doc sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos “Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia” Sentencia de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y
Costas)
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principio pro homine. El acto juridico de reparacion tiene como efecto principal la
perfeccion de la garantia de derechos fundamentales, y su reconocimiento es de
gran importancia para el constitucionalismo moderno en razén de la doble
dimension que comporta, pues la vulneracién de los derechos ya no concierne
solo al individuo y su entorno, sino también se configura como algo que puede
llegar a afectar a la colectividad en general. La reparacion prevista por el
ordenamiento ecuatoriano, mas que centrar la atencion en quien ocasiona la
vulneracion se preocupa de la persona, grupo de personas, comunidad o pueblo,
cuyos derechos han sido lesionados; juridicamente esto implica un cambio de
paradigma de la Constitucion de Montecristi, que pasa de un concepto de
responsabilidad subjetiva a uno de responsabilidad objetiva con todas las

implicaciones que esto determina
3.2 El fin de la Accion de proteccién y la Medida cautelar.-

En la Constitucion de 1998, la accién de tutela de los derechos, llamada recurso
de amparo, tenia en teoria un caracter preferente, sumario y mixto, es decir,
cautelar y reparatorio a la vez. Se podia utilizar para evitar la vulneraciéon de un

derecho fundamental como también para reparar el dafio causado.

De acuerdo con el articulo 95 de la derogada Constitucién de 1998, la accion de
amparo tenia por objeto cesar, evitar la comision, o remediar inmediatamente las

consecuencias de la vulneracion de un derecho fundamental.

Este cambio normativo como se ve no es solo de nombre, sino que existen
fundamentales diferencias entre una y otra institucion: mientras que la accién de
amparo es mixta, la accion de proteccion es reparatoria; el recurso de amparo
busca la suspension temporal o definitiva del acto impugnado, la accion de
proteccion logra la reparacion integral del dafio causado. El amparo es un recurso,
la proteccion es una accion; el amparo tiene una estructura esencialmente
administrativa, la accidbn de proteccion es tipicamente jurisdiccional y

constitucional. EI amparo termina con resoluciones, la proteccidon con sentencias;
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el amparo solo procede cuando el dafio es grave e inminente, actual y directo lo
gue no ocurre con la protecciéon donde lo importante es la relevancia constitucional

dela violacion.

Es primordial establecer esta diferenciacién por cuanto por el efecto o el fin si bien
es cierto tienen un rango constitucional, la medida cautelar no es una garantia
jurisdiccional, su caracter en si es similar a una providencia preventiva regulada en
el derecho procesal civil comun o las medidas cautelares reguladas en el derecho

penal.®®

Los requisitos de la medida cautelar para su procedencia son los siguientes:

1.-La existencia de una demora en el reclamo “Periculum in mora” o peligro en la

demora.

Basados, pues en la naturaleza juridica de una medida cautelar estas son
medidas accesorias que no conocen de ninguna manera el asunto de fondo, por
su naturaleza descrita, sobre esto no volveremos a comentar, puesto que ya ha

sido tratado en puntos anteriores.
2.-La invocacion del “Fumus bonis iuris” o apariencia del buen derecho.

El ¢ Por qué? de esto, nos lleva a la primera causa de procedencia, el juez cuando
conoce la peticion de medidas cautelares, NO CONOCE EL ASUNTO
PRINCIPAL DEL HECHO, le estd vedado dada la naturaleza juridica de las

medidas cautelares, por tanto Unicamente se limita al objeto de esta, el cual es

analizado con plena objetividad y si lo considera necesario puede convocar a una

audiencia y resolver si da o no paso a la medida.

3.-Que sea un peligro inminente y grave.

* Gua rderas, Santiago, “Medidas cautelares en procesos constitucionales”, Cevallos editorial juridica, Quito
Ecuador, Afio 2014.
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Reiteramos y tal vez este es el Unico punto con el cual el objeto de estas converge
con el de la accion de proteccidbn pero por la gravedad e inminencia de la

vulneracion de derechos.

En cuanto a la accion de proteccidn diremos que esta es una acciéon de
conocimiento, mientras que la medida cautelar es eminentemente precautelatoria,

no se conoce el asunto de fondo.

El efecto de la medida cautelar es provisional, hasta que se resuelva el asunto de

fondo, o hasta que se extingan los hechos que la originaron.

La medida cautelar no produce efecto de cosa juzgada, a diferencia de la accién

de proteccidn, la resolucién que acoge esta si produce dicho efecto.

El principio del contradictorio es de vital importancia en el derecho procesal, pero
el fin ontolégico de esta medida es por su naturaleza propia el precautelar, no se
resuelve en audiencia porque el notificar a la parte contraria, frustraria cualquier

eficacia que la misma pueda tener en el asunto que se pretende aplicar.

De ahi el requisito del “Fomus bonis iuris” y su importancia vital para el juez, a
quien de buena fe debe indicarsele la peticion de medida de manera clara y

objetiva.
3.3 La residualidad de la accion de proteccion.
3.3.1 A manera de prefacio.-

Finalmente en esta parte abordaremos la problematica de si ¢Debemos o no?

entender si existe residualidad de esta garantia.

A lo largo de este trabajo hemos abordado, o al menos hemos intentado de alguna
u otra manera poder explicar el fendmeno caracteristico de una garantia, su vital
rol que desempefia esta dentro de un estado democrético sujeto al derecho, si
bien es cierto tal como lo seflalamos no podemos dejar de reconocer el innovador

caracter y la estructura juridica de la accion de proteccion no es menos cierto que
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la misma ha quedado chica, en sus primeros afios de vida juridica hizo que esta

garantia practicamente termine por acorralar al mismo estado...!

El Presidente de la Republica publicamente ha declarado que esta garantia se ha
prestado para abusos por parte de los administrados,*® pero desde ya debemos
sostener que esta es una postura absolutamente falaz, que debemos criticar
enérgicamente desde varios puntos, el primer argumento es que se indica que el
uso de esta garantia es solo para el abuso, lo cual es de lleno completamente
falso, ya que todos los ciudadanos o colectivos, que consideren que sus derechos
han sido vulnerados por una accion u omision tienen la facultad a recurrir ante los
jueces competentes y en uso de las garantias establecidas por el ordenamiento
juridico reclamar ante estos la proteccion y reparacion de sus derechos
considerados vulnerados por parte del poder, este es el sentido ontologico del
derecho, de lo contrario las leyes contrarias o restrictivas de derechos son todo

menos leyes.*°

El segundo argumento es que la misma Constitucion establece el principio de
PROGRESIVIDAD? de las garantias y derechos establecidos y reconocidos por

esta, haciendo por tanto de todo intento de regresion de los mismos, desde ya, un
acto de ejercicio arbitrario del poder, contrapuesto directamente con los
instrumentos del sistema interamericano de derechos ni siquiera el propio
constituyente esta facultado para reformar o enmendar mecanismos juridicos que
establezcan limites o0 condicionantes para el ejercicio de una garantia, puesto
que tal como reiteramos a nivel de este sistema supra legal el estado se

compromete a garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos sea de

49 http://www.elciudadano.gob.ec/rafael-correa-la-enmienda-a-la-constitucion-garantizara-los-derechos-
ciudadanos/

*% Garcia Ramirez, Sergio, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Tristdn Donoso
vs. Panamd”, del 27 de enero de 2009.

> Arts. 84 y 11.4 Ibidem.
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manera directa o por medio de mecanismos juridicos que garanticen su efectiva

aplicacion, este es pues el tnico limite implicito al poder del constituyente. >

Estamos pues ante una clausula de caracter pétreo, lo cual hace inalterable su
contenido de forma y fondo, frente a la cual la intromision del estado es ilegal e
ilegitima, como hemos dejado sefialado ni siquiera el propio constituyente puede
establecer restricciones a estos mecanismos juridicos, el estado es uno solo y su
personalidad a nivel del derecho internacional publico es continua por tanto no lo
exime de acatar estas normas que ha suscrito y forman parte de su ordenamiento
juridico,®® peor aun cuando han sido las leyes creaciones posteriores al ser

humano, radicando pues en este ultimo su razon y fin dltimo.

En una sociedad democratica es de vital importancia para la existencia de esta, el
respeto a las instituciones juridicas establecidas desde el mas alto al mas bajo
estrato social, el cual solo es logrado a través de un equilibrio existente entre los

poderes que institucionalizan el concepto de estado.*

Esta garantia en sus primeros afios de vida fue huérfana de un desarrollo
doctrinario o jurisprudencial tal vez atribuible a un pragmatismo juridico muy
arraigado en el mundo juridico, y con esto nos referimos a la otra accion de
amparo constitucional, acciébn que como ya hemos dejado sentado mantenia un
caracter eminentemente preventivo, es cierto pero esto tuvo su origen en esa
ingenieria juridica de la Constitucion de 1998, con la Constitucion de Montecristi
cambia el modelo,>™ que en sus primeros afios de vida permiti6 que
indiscriminadamente se emitan sentencias contradictorias sobre los mismos

casos, lo cual evidentemente hizo sea imposible su ejecucion, esto hasta la

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia “Caso Castillo Petruzzi Vs. Peru” parrafos 204,
205, Sentencia de 30 de mayo de 1999 Fondo, Reparaciones y Costas.

>3 yéase en Convencién de Viena Sobre el derecho de los tratados, Arts. 26 y 27.

> Trujillo, Julio Cesar, “El silencio ante un atropello es imposible. Estudios sobre el pensamiento juridico de
Julio César Trujillo”, Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacién Editora Nacional, Quito-Ecuador, afio
2012.

>> Bhrunis Lemaire, Roberto, “Sentencias constitucionales: Andlisis, ponencias y decisiones de un juez”,
Editorial juridica Cevallos, Quito Ecuador, afio 2011.
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emision de la sentencia N° 001-10-PJO-CC de fecha 22 de diciembre de 2010 y
publicada en el registro oficial en fecha 29 de diciembre de 2010, sentencia que
establecio en el derecho judicial ecuatoriano el principio <<stare decicis et quieta

non moveré.>>

Finalmente la Corte Constitucional®®

al resolver sobre los pedidos de enmiendas
al respecto de la Accion de Proteccion realiza un interesante analisis sobre el
objeto directo, estructura, etc. sobre la Accion de proteccion, algo que lo
consideramos importante y por tanto lo transcribimos como anexo integramente

la parte pertinente de dicha sentencia:

A pesar de todo ello, no deja de ser lamentable la realidad en la que vivimos, el
legislador hacedor de leyes con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
ata de manos al juez, limitando su labor y supeditandola a argumentos politicos

mas que juridicos, tal como lo veremos a lo largo de este capitulo.
3.3.2 ;Una accion directa o residual?.-

La accion de proteccion estd intimamente conectada al amparo de derechos
constitucionales, y no de orden legal u ordinario. Bajo esos parametros, resulta
innecesario someter al afectado al agotamiento de recursos judiciales o
administrativos. Cada proceso tiene su propia naturaleza, su propio ambito de
proteccion, su propio fin, y es deber de la justicia constitucional y ordinaria
determinar a partir de sus fallos las circunstancias bajo las cuales cada una de

ellas debe operar.

La residualidad, como se mencion0 previamente, no es un tema novedoso en el
ambito ecuatoriano, dicha modalidad ya fue experimentada con la antigua accién

de amparo constitucional.

*® http://especiales.elcomercio.com/documentos/2014/11/Sentencia_Corte.pdf, Sentencia de fecha Quito,
31 de octubre de 2014.
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Debe quedar constancia, que ante la légica del paradigma constitucional de
derechos vy justicia, el papel del juez no es mecanico, como si sucedia en el
Estado liberal, se trata de un juez activo, creador de derecho, y por tanto,
cualquier regulacién de indole legal que restrinja el ambito de su actuacion seria

atentatoria al articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Una garantia se torna deficiente, cuando opera solo en casos excepcionales;
cuando se trata de violaciones graves e inminentes a derechos que sean (garantia
cautelar) o cuando no exista otra via para repararlos (garantia subsidiaria). Por
eso el llamado de Bobbio para evitar las discusiones sobre los fundamentos de los
derechos, cuando ya estan reconocidos y pensar en la forma eficaz de

garantizarlos.®’

No pretendemos redundar sobre este aspecto mismo que ya fuere tratado en
lineas anteriores, en este espacio la tematica de este tema se centrara en algunas
de las resoluciones de la Corte Constitucional ecuatoriana; por ejemplo en el fallo
SENTENCIA N°0016-13-SEP-CC a este 6rgano le toco resolver sobre una accién
extraordinaria de proteccion, interpuesta dentro de un proceso judicial de Accién
de proteccion, accion en la cual el fundamento principal fue una discordia entre la

Ley Organica de Servicio Publico y el Decreto Ejecutivo 813.

El juez conocedor de la causa en primera instancia rechaza esta garantia,
sefialando en sentencia «la pretension de los accionantes, tiende a que el juez
constitucional, resuelva un conflicto que no entra en la esfera constitucional y que
conforme al numeral 4 del art. 42 de la LOGJCC, claramente estipula la
improcedencia de la accidén de proteccion, que como en el caso de estudio puede
ser impugnado en la via judicial» sentencia que es ratificada por el superior.
Frente a este problema juridico la Corte Constitucional al desechar esta accion,

sefalo:

>’ Norberto Bobbio, “La era de los derechos”, en El tercero ausente, Ediciones Catedra, 1997, pp. 154
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“Las reclamaciones respecto a las impugnaciones a los reglamentos, actos
y resoluciones de la Administracion Pdublica, o de las personas
semipublicas o de derecho privado con finalidad social o publica que
contravengan normas legales son competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa. Con la finalidad de salvaguardar los derechos a
la igualdad formal y material, y seguridad juridica de las personas; cuando
se demande una presunta antinomia entre normas de rango infra
constitucional deber& acudirse al recurso de anulacién u objetivo como el
mecanismo jurisdiccional ordinario pertinente e idéneo propio de la
jurisdiccién contencioso administrativa para atender dicha problematica
conforme lo ha resuelto la Corte Constitucional en la sentencia N° 003-13-
SIN-CC, casos 0042-11-IN, 0043-11-IN y 0045-11-IN acumulados. Al
constituirse esta regla en criterio interpretativo de la Constitucion que
precautela la materializacion de la igualdad material y formal, debido
proceso, y seguridad juridica, evitando la superposicién entre mecanismos
jurisdiccionales previstos en la Constitucion, esta regla tendra efecto para
todos aquellos casos que presenten identidad en la pretension, es decir en
el patrén factico aqui detallado..."

Ahora analizando este fallo con la mayor objetividad como es humanamente
posible sefialamos que, primero la Accion de Proteccion estd establecida contra
todo acto de autoridad publica, recordando a maestros como Jorge Zavala Egas o
Eduardo Garcia de Enterria,”® todo acto de la administracion pablica es manifiesto
de diferentes formas siempre dependiente del tipo o situacion juridica frente a la
cual se esté tal es asi que el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva errobneamente al definir el acto administrativo sefiala “Es TODA
DECLARACION UNILATERAL efectuada en ejercicio de la funcion administrativa

que produce efectos juridicos individuales de forma directa...” (Resaltado me

pertenece).

*% 7avala Egas Jorge, “Lecciones de derecho administrativo.” Edilex S.A., Lima-Peru, Afio 2011.
Garcia de Enterria, Eduardo, Ramén Fernandez, Tomas, “Curso de derecho administrativo., Vol II.” S.L.
Civitas Ediciones, Madrid, afio 2014.
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La voluntad de la administracion publica se manifiesta no solo a través de los
actos administrativos, lo hace también a través de los contratos, reglamentos,
hechos administrativos, etc. por tanto la sentencia en la parte dispositiva la

entenderemos Unica y exclusivamente.

La sentencia cuando sefiala “reglamentos, actos y resoluciones” peca de
imprecisa en delimitar el alcance a la interpretacion que debe darse, puesto que
existen varios tipos de reglamentos administrativos siendo estos los de ejecucion
destinados a aplicar las normas juridicas orientadoras para los funcionarios o
servidores publicos, los organico funcionales destinados pues a estructurar la
organizacion y funcionamiento de los servicios publicos y los reglamentos
autonomos son los que permiten que el jefe de gobierno los dicte en virtud de una
facultad para reglar derechos y atribuciones, tal es el caso del Estatuto de

Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.>

Los actos en sentido juridico, son toda exteriorizacidon manifiesta de la voluntad
de un sujeto, 6rgano o ente con capacidad para crear efectos juridicos, en este
caso reglados por el derecho publico, estos se dan en los hechos administrativos
que son los efectos producidos o derivados de un acto, los reglamentos
administrativos que son actos destinados a normar juridicamente, y los contratos
administrativos que son los acuerdos de voluntades entre la administracion
publica y otro sujeto con capacidad juridica de obrar, el cual produce efectos

juridicos entre las partes.

Las resoluciones son ACTOS ADMINISTRATIVOS. Por antonomasia puesto que

estos son continentes de la voluntad de la administracion, que deciden sobre
derechos fundamentales. Tal es el caso por ejemplo que la Junta Distrital de
Resolucidon de Conflictos en ejercicio de sus potestades punitivas en materia de

educaciéon, resuelve luego de declarar la responsabilidad del administrado,

>° Véase en Chalco Salgado, José, “La facultad reglamentaria del ejecutivo Atribuciones, intensidad,
problemas del ejercicio y control”, primera edicién, Cuenca 2015, pag. 44.
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imponerle una sancion prevista por ley. Esta es un acto administrativo
indiscutiblemente, que produce efecto juridico que determina una

responsabilidad.

Caso similar sucede con un acto administrativo que declara de utilidad publica a
un bien inmueble, los actos administrativos contienen resoluciones que imponen

un mandato juridico.

Estos son indiscutiblemente objeto de la accion de proteccion, sin embargo la
Corte Constitucional no los establece con claridad y precision, y al contrario
sefala que estos deben ser impugnados en exclusividad ante la sede contencioso
administrativo con el objeto exclusivo de evitar la superposicion de los

mecanismos juridicos, lo cual es un argumento falaz.

La Corte constitucional si bien se aparta de esta linea jurisprudencial® corrige
dicho error en su sentencia al resolver sobre el pedido de enmiendas planteadas
por el legislativo, el cual ha sido citado y comentado en este trabajo.

Ahora, citamos un interesante caso cuyo patrocinado en el Consultorio juridico de

1

la Universidad de Cuenca,® al resolver sobre la Acciéon de Proteccién como

mecanismo de proteccion directa, la juez de la causa sefialo en uno de los

considerandos de la sentencia:

“Nuestra Constitucion concibe a la accion de proteccion: Art. 88.- La accion
de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actos y omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
suponga la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales;
y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacién del

derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, Si

% https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/contenidos/gaceta-constitucional/saceta 001.pdf
ot Ibidem, pdag. 10
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actua por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en
estado de subordinacion, indefensién o discriminacion.” Vista asi es una
accion que ampara y garantiza juridicamente en forma directa y eficaz los
derechos constitucionales, los derechos conexos definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y en los Tratados internacionales
de derechos Humanos cuando fueren vulnerados por actos u omisiones de
la autoridad publica no judicial, por politicas publicas o por personas
particulares posibilitando que sea una realidad el “Estado constitucional de
derechos y justicia”, conforme establece el Art. 1 de nuestra Constitucion,
una realidad efectiva y plena para todos ciudadano cuyos derechos
constitucionales haya sido conculcados, el objeto de la accién es amparar
en forma directa y eficaz los derechos reconocidos por la Constitucion,
radica en tutelar los derechos de las personas y ampararlas de la
arbitrariedad de la autoridad publica, protegiendo un derecho impidiendo
que nada ni nadie lo vulnere, y cuando ha sido vulnerado reparando en
forma inmediata el dafio causado, corresponde por lo tanto a la Jueza
analizar si los derechos constitucionales del accionante han sido
gquebrantados, irrespetados, si se los ha negado en forma total o no se los

ha reconocido en forma integra causandole dafio...” ®

Ante la interposicion del recurso de apelacion, el tribunal superior en este caso

sigue este mismo lineamiento, pero con diferente e igual de interesante

argumentacion, y sefial6:

“QUINTO: MARCO CONSTITUCIONAL: Nuestra Constitucion en el articulo
88, establece que: “La accién de proteccion tendra por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales,
por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los

derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona

62 Juzgado Primero de Garantias penales, Dra. Jenny Ochoa Chacdn, Sentencia: 2012-1981 Cuenca, 18 de

Julio del 2012.
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particular, si la violaciébn del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actia por delegacion o concesién, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion.” De ahi que es fundamental establecer el alcance de esta
accion como garantia constitucional que para la procedencia de la accion
se requiere: a) La vulneracion de derechos constitucionales; b) El acto u
omision de autoridad publica no judicial. La accién de proteccion
fundamentalmente constituye un derecho que se otorga a la persona para
acceder a la autoridad designada para que tome las medidas conducentes
para proteger los derechos fundamentales, constitucionalmente
garantizados y consignados en la Carta Magna. Consecuentemente es un
derecho y una garantia que se efectivizan a través de esta accion; toda
autoridad o funcionario publico debe actuar dentro de los limites que
establece la Constitucion y la ley. Del texto constitucional, el Titulo I,
Derechos, Capitulo Primero, Principios de aplicacion de los derechos, Art.
11 numerales 4, 5y 9, se conoce que los derechos establecidos en la
constitucion a favor de personas, son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, y que los mismos seran
progresivos y que cualquier accién u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o0 anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos, es inconstitucional. Incluso en la Jurisprudencia tenemos que la
Primera Sala No1361-07-RA, R.O.No 103.17.02.2009, Pag.31-32 Edicién
Especial, Segun los “ Apuntes sobre la Justicia Constitucional “ de Rafael
Luciano Pichardo y José E. Hernandez Machado “La justicia constitucional
procura, esencialmente, la preservacion de los derechos individuales
constitucionalmente protegidos y de la organizacion politica del Estado,
incluyendo el ejercicio de las funciones que atribuye la Ley Fundamental a
los érganos creados por la misma para su fiel cumplimiento y aplicacion, lo
que trae consigo el debido control y vigilancia de la supremacia de la
Constitucion, en todos los 6rdenes”. En la alegacion de improcedencia de la
accion dice el accionado que no se ajusta a los elementos establecidos en

el Articulo 88 de la Constitucion, ni a los hechos en esta accidén alegados.
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Ademas, en cuanto que no cabe la presente accion, porque el acto
administrativo puede ser impugnado en otra via, al respecto vale citar la
sentencia del Tribunal Constitucional: del 25-X-2001 (Caso No. 458-2001-
RA, Segunda Sala, R.O. 465, 30-XI-2001): "CUARTO.- La Carta Politica de
nuestro pais, al igual que la de toda la comunidad de paises, brinda a todos
los ciudadanos instrumentos procesales destinados a la proteccion y
garantia de los derechos humanos. El constitucionalista Juan Zarini Helio,
en su obra 'El Derecho Constitucional’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992,

pag. 521, sefiala que las Constituciones '...ponen al alcance de los
afectados, las vias y medios efectivos, rapidos y eficaces, a fin de que los
organos jurisdiccionales deparen tutela oportuna, que haga realidad el
ejercicio de los derechos constitucionales'. La accion de amparo
constitucional es el instrumento juridico oportuno de defensa y protecciéon
frente a los excesos de la autoridad que violenta derechos subjetivos
garantizados por la norma sustantiva o constitucional; es llamada accién
porgue no tiene un precedente juridico; puede ser ejercitada por cualquier
persona a efecto de que a través de ella, se adopten medidas urgentes
para suspender provisionalmente el acto actual o inminente que afecta o
pone en peligro los bienes protegidos por la Constitucion, y a través de su
resolucion disponer el que se eviten, cesen o sean reparados los derechos
ciudadanos conculcados; ello no obstante tener el afectado la posibilidad
de recurrir por la via judicial, que bien conocemos sujetarse a ella, implica
una larga y costosa tramitacion, mientras que a través de este
procedimiento especial, por ser agil y eficaz, y basado en los principios de
preferencia y sumariedad, se pretende proteger de manera inmediata
cualquier lesion actual o posible de los derechos constitucionalmente
reconocidos. Estos fundamentos han sido recogidos por el Tribunal
Constitucional, sefialando que el amparo constitucional no es un recurso
residual o que procede una vez que se han agotado todas las vias o
procedimientos ante otros jueces e instancias."(Lo negro es nuestro). Con
lo citado evidentemente no queda duda de que no cabe aquello de agotar

la via administrativa. SEXTO.- Andlisis de la Sala, es evidente que el
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Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, est4 violentando el derecho
Constitucional a la Jubilacién (art.37 numeral 3), al accionante, en base al
argumento de que el empleador se encuentra en mora, pues, ese proceder
es atribuir la responsabilidad de un tercero (empleador incumplido) al
jubilado, lo cual no tiene cabida en un derecho constitucional que se ve
violentado por la argumentacion sostenida por el IESS, creando como
consecuencia de ello violacién de otros derechos, como serian la seguridad
juridica (Art. 82 Constitucion), pues, con el criterio vertido, se comenzarian
a descartar derechos constitucionales por simples resoluciones o
reglamentos de la instituciones, y con el agravante de ni siguiera por la
responsabilidad del jubilado o del interesado si no de terceras personas,
cuando son los organismos del Estado los llamados a respetar y aplicar la
constitucion ( art. 424), convirtiéndose en otro derecho violentado. Y lo que
es grave han pasado mas de cinco afios y no se le concede su jubilacion,
con lo cual se violenta sus derechos a recibir la misma, colocando en

indefension e inseguridad juridica al accionante...”®

Por tanto vemos que la aplicacion directa de esta garantia no solo es de mero
enunciado, si no es de vital importancia, pues solo asi es posible la defensa
efectiva de derechos reconocidos por la Constitucion, no regidos por control de
legalidad, esta es la intencidon originaria del constituyente para la aplicacion

practica de la Accion de proteccion.

En este caso los jueces se apartan de la linea jurisprudencial trazada en la
sentencia dictada por la Corte Constitucional, puesto que la interpretacion que da
a los mecanismos juridicos los asemeja de manera errada a medios impugnatorios
o remedios procesales, sin efectuar mayor andlisis, y en el caso sub judice los
jueces en su interpretacion la ven ya por el objetivo que esta persigue como

institucion juridica.

® Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, AP N° 194-

2012 Conjuez Ponente: Dr. Victor Llerena Cuenca, 29 de agosto de 2012.
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La accién de amparo constitucional en la practica, quedd equiparada a una
accion ordinaria, y no cumplié con el objetivo para el que fue implementada en el
sistema constitucional ecuatoriano, es decir, ser una garantia constitucional de

derechos fundamentales o constitucionales.

En relacion a la Constitucién vigente, ésta marca diferencias considerables con
respecto a la Constitucion de 1998. Entre ellas, se puede observar la
implementacion y reconocimiento de nuevos derechos de rango constitucional. Si
bien la Constitucion vigente no adopta la denominacion tradicional que utilizaba la
Constitucion de 1998, para referirse a aquellos derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales, culturales y colectivos, no deja de reconocerlos y

garantizarlos.

La accién de proteccidén es una de las garantias jurisdiccionales que tiene como
objetetvo fundamental el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en
la Constituciéon.40 Con respecto a la justiciabilidad directa de los derechos
previstos en la Constitucion, ésta se encuentra garantizada en el numeral 3 del
articulo 11 de la Constitucion vigente.41Con dicha disposicion, se aclara ain mas,
que todos los derechos previstos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, (incluidos los derechos economicos,
sociales y culturales) son directa e inmediatamente aplicables y justiciables via
accion de proteccion.

Cabe sefialar, que la accion de proteccién, a diferencia de la accidbn de amparo
constitucional, mas alla de ser un mecanismo idéneo para la proteccion de
derechos violados por una autoridad publica o particulares, procede también con
respecto a politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de

derechos constitucionales.

Como quedd evidenciado, la accion de amparo se convirtio en un proceso de
control prioritario de legalidad y no de constitucionalidad, con respecto a la accion

de proteccidn, el constituyente suprimié el elemento de
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“ilegitimidad”, de los presupuestos para su admisibilidad. Dicha accion, concentra
su analisis en la violacion a derechos constitucionales y no en el analisis de la

ilegalidad o ilegitimidad de un acto.

La residualidad no se ha convertido en el mecanismo mas adecuado para tratar y
lo mas importante dar una solucién real y de fondo que es la parte que ha
aguejado a las garantias de derechos fundamentales no solo en el Ecuador sino

de toda Latinoamérica.

La ordinarizacion, es un tema que debe ser tratado de una forma muy primordial, y
por ello, es necesaria la implementacion de filtros, pero constitucionalmente

validos y compatibles con una nueva realidad constitucional.

Es preciso para evitar la grave desnaturalizacion y ordinarizacion, de la cual fue
objeto la accidbn de amparo constitucional, es importante, dotar a los jueces
constitucionales de conocimientos y herramientas que les permita identificar
cuando un derecho puede ser considerado como fundamental, y por tanto,
impugnable mediante via accion de proteccién, y cuando el derecho es ordinario

e inherente a la jurisdiccion ordinaria.
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CortE

CoONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Caso N.7 0001-14-RC na 31 de 140

2.3. Anailisis constitucional de la propucsta presentada

La Corte Constitucional sistematizara sus argumentos a partir del analisis de cada
uno de los articulos presentados en la propuesta de los asambleistas:

1. PROPUESTA DE ENMIENDA “ARTICULO 17
"~ Articulo 88 Articulo 88

La accion de proteccion tendra por | En ¢l articulo 88 agréguese al final un
objeto el amparo directo y eficas de los | inciso con el siguiente texto:

derechos reconocidos en la

Constitucion, y  podrda interponerse | “La ley regulard los casos ¢n los |
cuando exista una vulncracion de | cuales s¢ abusc de esta accion y por lo |
derechos constitucionales, por actos u | tanto pueda ser inadmitida™

omisiones de cualquier autoridad |

pablica no judicial; contra politicas |

publicas cuando supongan la privacion

del goce o cjercicio de los derechos |

constitucionales; v cuando la violacion |
proceda de una persona particular. si la

violacion del derecho provoca darno

grave, si presta servicios publicos

impropios, si actia por delegacion o

concesion, o si la persona afectada se

encuentra en estado de subordinacion.

indefension o discriminacion.

a. Procedimiento sugerido por los asambleistas v sus argumentos en relacién al
articulo 1 de la propuesta

Los asambleistas manifiestan que ¢l reconocimiento de esta garantia cn la
Constitucion no ha asegurado por si sola la realizacion de los fines que persigue,
esto es, el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Senalan que la norma constitucional que consagra esta garantia en el articulo 88 no
puede ser declarativa, sino que por ¢l contrano, debe ser efectiva y cficaz. pues solo
en esta medida el derecho a la tutela judicial establecido en el articulo 75 también
se torna efectivo, por lo que para conseguir este proposito, es necesario desarrollar

www.corteconstitucional.gob.ec
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las condiciones para su pleno ejercicio, determinando las situaciones en las cuales
puede existir un abuso de la misma. de forma tal que se evite su desnaturalizacion.

Expresan quc:

La propia Corte Constitucional. en la sentencia No. 001-10-PJO-CC caso No. 0999-09-
JP si bien reconoce el notable avance que desde el punto de vista constitucional han
experimentado las garantias junsdiccionales y los derechos constitucionales, también
sefiala, “que en razon de sus innovaciones, pueden generar confusiones, equivocaciones e
incluso pricticas abusivas que podrian devenir en lesiones graves a derecho
constitucionales v en la generacion de estados de indefension™.

De igual fonma senalan que la Ley Organica de Garantias Junsdiccionales y Control
Constitucional, en ¢l articulo 23 reconoce ¢l abuso del derecho de a siguiente mancera:

“La jueza o jucz podra disponer de sus facultades correctivas y coercitivas, de
conformidad con el Codigo Organico de la Funcion Judicial, a quien, abusando del
derecho, interponga varias acciones en forma simultinea o sucesiva por el mismo acto u
omision, por violacion del mismo derecho v en contra de las mismas personas.

En los casos en que los peticionanios o las abogadas v abogados presenten solicitudes o
peticiones de medidas cautelares de mala fe, desnaturalicen los objetivos de las acciones
o medidas o con animo de causar dafio, responderdn civil o penalmente, sin perjuicio de
las facultades correctivas otorgadas a las juezas o jueces por el Codigo Organico de la
Funcion Judicial y de las sanciones que puedan imponer las direcciones regionales
respectivas del Consejo de la Judicatura™.

De igual manera, manifiesta que la propia Ley Orginica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ya establece presupuestos en los cuales
no procede la accion de proteccion:

La accion de proteccion de derechos no procede:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos
constitucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se
deriven daios susceptibles de reparacion.

3 Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omision. que no conlleven la violacion de derechos.

4 Cuando el acto administrativo pucda ser impugnado en la via judicial, salvo que sc
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho.

6. Cuando se trate de providencias judiciales.
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7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante ¢l Tribunal Contencioso Electoral

En estos casos, de manera sucinta la juesa o juex, mediante auto, declararda inadmisible la
accion y especificard la causa por la que no procede la misma

En consccuencia, la presente enmienda, segun criterio de los asambleistas solo
busca elevar a rango constitucional. aquellas disposiciones contenidas en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y que se han
venido aplicando desde su aprobacion en el afo 2009,

b. Calificaciéon del procedimiento del articulo 1 de la propuesta

Para la calificacion del procedimiento correspondiente al articulo 1 de la propuesta,
esta Corte Constitucional plantea la resolucion de los siguientes problemas
Juridicos:

1.1.  ;Cuadl es el rol que desempeiia la Constitucién en ¢l sistema de fuentes
del derecho ecuatoriano?

Los asambleistas exponen como primer fundamento de su propuesta de enmienda
del articulo 88 de la Constitucion. que dicha disposicion constitucional

no puede ser declarativa, sino que por el contrano, debe ser efectiva y eficaz; solo en
¢ésta medida, el derecho a la wela judicial, establecido en el anticulo 75, también se toma
cfectivo, por lo que, para conseguir este proposito, es necesano desarrollar las
condiciones para su pleno ejercicio, determinando las situaciones en las cuales. puede
existir un abuso de la misma, de forma 1al que se evite su desnaturalizacion

Para esta Corte, la fundamentacion senalada encuentra relacion con el sistema de
fuentes del derecho ecuatoriano y principalmente con el caracter normativo de la
Constitucion. En consecuencia. esta Corte, en el marco del control constitucional
quc le compete realizar, para calificar la via de reforma constitucional pertinente,
considera imprescindible referirse al caracter normativo de la Constitucion y al
papel que desempenan en un Estado constitucional, el resto de prescripciones y
normas que integran cl sistema de fuentes del derecho.

Uno de los efectos esenciales que genera el reconocimiento de un Estado como
“constitucional™ es asumir el cardcter normativo de la Constitucion y su aplicacion
directa ¢ inmediata. Por otro lado. genera también la necesidad de contar con un
sistema de fuentes del derecho que guarde armonia con la norma fundamental y por

www.corteconstitucional.gob.ec
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lo tanto que la desarrolle. En efecto, la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, sciialo:

...Ja Constitucion de 2008 establece una nueva forma de Estado, el Estado Constitucional
de Derechos v justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el reconocimiento del caracter
normativo superior de la Constitucion, 2) la aplicacion directa de la Constitucion como
norma juridica, v, 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como
fuente primaria del derecho’. (Enfasis fuera de texto).

Es conocido que la Constitucion esta compuesta por tres tipos de normas: valores,
principios y reglas constitucionales: las dos primeras, valores y principios, se
encuentran caracterizadas por ser prescripciones normativas de textura abierta que
requieren de su desarrollo e interpretacion en otras fuentes del derecho. de ahi que
cn el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion se ha previsto que “El contenido de
los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas pablicas™ inclusive las reglas constitucionales, a
pesar de contar con un supuesto de hecho y una consecuencia juridica requieren de
interpretaciones para su aplicacion.

Siendo asi. la nocion de una Constitucion como prescripcion normativa de
aplicacion directa e inmediata, debe descartar la crrénea concepeion de prescindir
del resto dc fucntes gencradoras de derecho objetivo, pues una Constitucion
establecc los parametros basicos, y requicre el auxilio del resto de fuentes juridicas
para su correcta interpretacion y aplicacion. Por tanto, considerar que un sistema
juridico puede autosatistfacerse exclusivamente con ¢l texto constitucional, resulta
contradictorio al proceso intelectivo hermenéutico y de aplicacion.

En ¢l caso concrcto. la propucsta de enmienda, sugerida por un grupo de
asamblcistas. asume que la cfectividad y eficacia de la accion de proteccion,
contenida en el articulo 88 de la Constitucion. estaria supeditada a una mayor
reglamentacion constitucional -a priori- de aquellas situaciones en las cuales puede
haber abuso de la garantia. En otras palabras, la propucsta desconoce el caracter
abierto de las normas constitucionales y principalmente el rol que cumple ¢l resto
de la normativa en la regulacion de la accion de proteccion,

En cl caso particular de la jurisprudencia constitucional dictada por la Corte
Constitucional. cabe resaltar que esta se ha constituido en la fuente central de
desarrollo y regulacion de los presupuestos de admisibilidad y procedencia de la
accion de proteccion y de las demas garantias constitucionales. En efecto, la Corte,

* Corte Constitucional, para ¢l periodo de transicion. resolucion del 21 de octubre del 2008,
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a partir de los casos que s¢ le presentan, producto de un constante ¢jercicio
interpretativo de la Constitucion. y de circunstancias facticas determinadas, ha
establecido reglas jurisprudenciales que han buscado garantizar la eficacia de las
garantias constitucionales, especificamente la accion de proteccion

Es asi que no se requiere asumir una Constitucion de tipo reglamentaria para
garantizar la chicacia de un postulado constitucional —garantia de proteccion de los
derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos
humanos—, pues aquello no garantiza su eficacia. No podria un sistema
constitucional reproducir aquellas practicas inherentes al formalismo juridico, en el
que sc le conferia al legislador una catcgoria de “previsor™ de las situaciones que s¢
podrian generar en el futuro v que ameritaban una regulacion.

En el caso concreto. la argumentacion de los asamblceistas acerca del posible abuso
de una garantia, no podria calificarse a priori, tampoco se alcanzara su eficacia con
¢l solo establecimiento de normas reglamentarias en la Constitucion, sino que se
requiere del auxilio necesario del resto de fuentes del derecho, v principalmente de
la jurisprudencia constitucional. fuente sociologica v dinamica de la Carta
Fundamental. Lo dicho fue afirmado por la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, en la sentencia N." 001-10-PJO-CC, citada por los peticionarios. pues en
clla se destaco la necesana verificacion de las circunstancias facticas que presente
cada caso para regular y garantizar la eficacia de la accion de proteccion, evitando
su abuso y desnaturalizacion.

1.2.  ;Cuil es el procedimiento de reforma de la Constitucién por medio del
cual se podria constitucionalizar el articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales v Control Constitucional, que se encontraba

vigente desde el 22 de octubre de 2009 hasta antes de la expedicion de la
sentencia 102-13-SEP-CC?

Los peticionarios sostienen ¢n su fundamentacion que la presente solicitud de
enmienda “solo busca clevar a rango constitucional aquellas disposiciones
contenidas en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, y que sc han venido aplicando desde su aprobacion en el ano 2009",
Adicionalmente, transcriben dentro de las normas que se pretenden
constitucionalizar a través de una enmienda, el articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, prescripcion normativa que en
su criterio sc habria venido aplicando desde el afo 2009 hasta la actualidad

www.corteconstitucional.gob.ec

Geovan Ricardo Crespo Molina.
Pagina 72



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Caso N.° 0001-14-RC Pagina 36 de 140

Para abordar adecuadamente este problema juridico, la Corte Constitucional
abordara cicrtos criterios que son necesarios dejar en claro.

- Naturaleza de las garantias jurisdiccionales

El Estado ecuatoriano sc¢ define como un Estado constitucional de derechos y
justicia, en el que el objetivo prioritario de este modelo estatal constituye la tutela y
proteccion de los derechos de las personas v de la naturaleza, estableciéndose a lo
largo del texto constitucional un conjunto de articulos que tienden a implementar
tal acometida. A la par del reconocimiento progresivo de derechos constitucionales,
el constituyente ecuatoriano incorporéd garantias constitucionales que permiten
hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion ccuatoriana y ¢n
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Los derechos constitucionales se convierten en limites y vinculos frente al poder
estatal o de los particulares, por tanto, deben ser observados por todas las personas;
no obstante, para lograr efectivizar esta amplia gama de derechos constitucionales
se requiere de mecanismos que plasmen materialmente los mismos; para ello. se
crean las denominadas garantias constitucionalcs.

La Corte Constitucional ccuatoriana, en relacion a la importancia de las garantias
constitucionales, ha senalado en maluples fallos que:

Nuestra Norma Fundamental establece wres tipos de garantias constitucionales con la
finalidad de asegurar el ejercicio de los derechos contenidos en la Constitucion de la
Republica y en instrumentos intemacionales de derechos humanos.

Por un lado, las garantias denominadas “normativas”, que consisten en el deber que tienen
todos los drganos con potestad nonmativa de adecuar formal y materialmente las normas
juridicas al marco constitucional; por otro lado, las garantias “institucionales”, que tienen
relacion con la obligacion de la administracion publica de garantizar los derechos
constitucionales en la formulacion, ejecucion. cvaluacion y control de las politicas
publicas v servicios publicos; y, finalmente las garantias “jurisdiccionales”™, mediante las
cuales se recurre a la intervencion jurisdiccional cuando las acciones u omisiones del
sector publico o de particulares, vulneran los derechos de las personas®.

De igual forma, el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional determina:

* Corte Constitucional del Ecuador. s a N 103-14-5EP-CC, caso N.” 0308-11-EP
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Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los
derechos reconocidos en la Constitucion v en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacion
ntegral de los dafos causados por su vielacion

Las medidas cautelares ticnen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacion
de un derecho

Salvo los casos en que esta lev dispone lo contrario, la accion de prowecion, ¢l hiabeas
corpus, la accion de acceso a la informacion publica, ¢l hdbeas data. la accion por
incumplimiento, la accion exiraordinania de proteccion y la accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones de la jushicia indigena, se regulan de conformidad con este
capitulo

En csc orden de ideas, las garantias constitucionales constituyen ese conjunto de
herramientas que el constituyente ecuatoriano ha dotado a las personas para hacer
efectivos sus derechos constitucionalmente reconocidos. En cuanto a las garantias
Jurisdiccionales, estas tienen un actor protagonico como son los jueces. quienes se
encuentran encargados de tutelar los derechos de las personas frente a una
vulneracion de derechos, o ante la amenaza de vulneracion de los derechos
constitucionales; dentro de este grupo se destacan la accion de proteccion de
derechos, la accion por incumplimiento, la accion extraordinaria de proteccion. la
accion de habeas corpus, accion de habeas data, acceso a la informacion publica,
medidas cautelares, accion de incumplimiento de sentencias y dictamenes
constitucionales y la accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
justicia indigena.

Por tanto, se colige que el objeto de las garantias jurisdiccionales es la proteccion
eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos
intcrnacionales de derechos humanos. En aquel sentido, cualquier cambio que se
pretenda realizar al articulo 88 de la Constitucion de la Republica debe observar cl
objeto primigenio que persiguen las garantias jurisdiccionales en su conjunto y en
la especie, la accion de proteccion de derechos, ante lo cual siempre se debera
rcalizar una interpretacion teleologica de las garantias con observancia del fin que
persiguen las mismas.

Como méximo intérprete de la Constitucion, la Corte Constitucional ecuatoriana ha
senalado que: “[...] la accion de proteccion tiene dos objetivos primordiales: “la
tutela de los derechos constitucionales de las personas, asi como la declaracion y la

consiguiente reparacion integral de los dafios causados por su violacion™.

Corte Constitucional, para el periodo de transicion. sentencia N.” 0140-12-SEP-CC. caso N -10-EP.
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La accion de proteccion, dentro del sistema constitucional ecuatoriano, se convierte
en una via judicial idonca para proteger los derechos constitucionales que puedan
ser amenazados o vulnerados por cualquier accion u omision de érgano publico
competente o de un particular.

Cabe destacar en el actual modelo de Estado el cambio que sufren las garantias
jurisdiccionales y, especificamente la accion de proteccion. al convertirse en un
proceso  constitucional de  conocimiento. desvirtuandose, por lo tanto. una
naturaleza cautelar de las garantias, propia del modelo constitucional vigente en la
Constitucion de 1998, es decir que en la actualidad, en el tramite de un proceso de
conocimiento constitucional. el juez debe conocer, decidir y ejecutar el fondo del
asunto, y cn caso de encontrar la vulneracion a derechos constitucionales debe asi
declararlo y reparar integralmente a la persona o colectividad afectada, lo cual
denota claramente la importancia de la accion de proteccion como mecanismo de
proteccion de dercchos y evidencia su naturaleza garantista.

- La accién de proteccion de derechos como mecanismo de exigibilidad de
los derechos reconocidos en la Constituciéon v en instrumentos
internacionales de Derechos Humanos

Conforme sc destaco en lineas anteriores, las garantias jurisdiccionales son aquellos
mecanismos que hacen posible la exigibilidad de los derechos reconocidos en la
Constitucion. En aquel sentido, es un deber del Estado brindar todas las facilidades
para que las personas puedan acceder a estos mecanismos jurisdiccionales.

Sera entonces el Estado, a través de los diversos érganos jurisdiccionales, el que
emprenda la tarea de proteger los derechos constitucionales; para ello se establecen
filtros regulativos de cada garantia jurisdiccional que permite el adecuado acceso y
tramitacion de la accion pertinente, lo cual tiende a ser desarrollado a través de
normativa de caracter infra constitucional: una norma constitucional no pucde
contener filtros regulativos que restrinjan el acceso a mecanismos de garantias de
derechos constitucionales, puesto que aquello atentaria a la esencia misma del
modelo de Estado ecuatoriano.

La norma constitucional que consagra una garantia jurisdiccional debe propender
desde un criterio teleologico acorde con ¢l fin mismo del Estado, que es la
proteccion de los derechos de las personas y de la naturaleza hacia el acceso de
aquellos al sistema de garantias jurisdiccionales, para lo cual la norma

raglud /9



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Caso N.7 0001-14-RC Pagina 38 de 140

La accion de proteccion, dentro del sistema constitucional ecuatoriano, se convierte
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constitucional no puede contener filtros restrictivos al acceso ni cjercicio de la
garantia en cuestion.

En cuanto al articulo 88 de la Constitucion de la Republica, se puede evidenciar
que dentro del citado articulo. la accion de proteceion tiene por objeto ¢l amparo
dirccto y eficaz de los derechos reconocidos cn la Constitucion, convirtiéndose esta
garantia jurisdiccional en uno de los principales mecanismos que permiten la
exigibilidad dc derechos constitucionales: limitar la garantia a través de filtros
regulativos contenidos en la Carta Constitucional comportaria una contradiccion
con el modelo estatal y con los fines que el mismo persigue: adicionalmente. se
atentaria a otros principios reconocidos en la Constitucion como la simpheidad e
informalidad de las garantias jurisdiccionales, asi como a los compromisos
internacionales asumidos por ¢l Estado ccuatoriano.

- Principio de informalidad de la justicia constitucional

El articulo 86 numeral 2 de la Constitucion ccuatoriana establece: “a) El
procedimiento sera sencillo. rapido v eficaz [....] e) No seran aplicables las normas
procesales que tiendan a retardar su agil despacho™ Dentro de este contexto,
podemos observar que la Constitucion ecuatoriana asume un rol antiformalista al
momento del diseio normativo de las garantias jurisdiccionales. En aquel sentido,
para garantizar la efectividad de la justicia constitucional asi como el acceso de las
personas a cstos mecanismos se han diseiado filtros no rigidos con el objeto de
cumplir con ¢l mandato constitucional de simplicidad e informalidad en la
administracion de justicia constitucional.

Asi lo preve también la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, al determinar entre los principios de la administracion de justicia
constitucional:

Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:

7.- Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las fonmalidades
previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales. No s¢
podra sacrificar la justicia constitucional por la mera omision de formahdades

Sobre esta basc, la Constitucion de la Repuablica como los principios basicos de la
administracion de la justicia constitucional consagrados en la Ley Organica de
Garantias Junisdiccionales v Control  Constitucional establecen la formalidad
condicionada para el ejercicio de las garantias jurnisdiccionales: por_ta las
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normas quc ticndan a regular el ejercicio de la garantia deben procurar que a través
del cumplimiento de formalidades no se menoscabe la efectividad de la garantia,

En cuanto al acceso a la misma, esta Corte debe destacar que no se pueden crear
limitaciones que obstaculicen el acceso a la justicia constitucional para las
personas, menos ain a través de filtros restrictivos, toda vez que aquello generara
que los destinatarios de la garantia no puedan ejercer plenamente la misma,
ocasionandosc un problema de aplicacion del derecho desde una perspectiva
material, al limitar mediante barrcras normativas la accesibilidad en cuanto al
ejercicio del mismo, el cual en nuestra realidad juridica estd dada por la
informalidad y simplicidad del accionante para presentar la demanda respectiva y
acceder al sistema de justicia constitucional.

La Corte Constitucional, en la sentencia N." 102-13-SEP-CC, dentro del caso N.°
0380-10-EP establecid  lineamientos respecto a como debe entenderse el
procedimicento informal en la tramitacion de los derechos, manifestando que ... la
tutela de los derechos constitucionales exige que el modelo procedimental de la
accion de proteccion -y de las garantias jurisdiccionales en general- se encuentre
desprovisto de requisitos formales y ofrczca, de manera agil y dinamica. una
proteccion efectiva y oportuna al titular del derecho posiblemente afectado™.

Destacd que la inadmision no puede ser entendida como un mecanismo para que el
juzgador evada su tarea de proteccion a los derechos constitucionales:

La inadmision de una demanda no puede entonces ser utilizada como una forma de
escape del juzgador constitucional para inhibirse de su obligacion constitucional y legal
en la tutela de los derechos constitucionales. pues esta forma de proceder deviene en una
real inhibicion de conocer garantias junsdiccionales, lo cual se encuentra proscrito
legalmente para los jueces constitucionales’.

Finalmente. sefald que a través de este principio se esta garantizando el derecho a
la tutela judicial efectiva, asi

...el contenido de cste derecho implica garantizar tanto el acceso a los drganos de
Justicia, como el derecho al debido proceso de la peticionaria. el que incluye que la
decision se encuentre debidamente motivada, asi como la observancia de procedimientos
minimos, y que se convierte en ¢l derecho a la justicia obtenida en un procedimiento,

* Corte Constitucional del Ecuador. sentencia N.* 102-13-SEP-CC, caso N.” 0380-10-EP
* Corte Constitucional del Ecuador. semencia N * 102-13-SEP-CC. caso N." 0380-10-FP
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supcrando las falencias que hacen ineficaz este derecho constitucional v ademas en ¢l
que prevalecen los principios sobre las reglas”

En aquel sentido, las limitaciones procedimentales a la tramitacion de la garantia
accion de proteccion generaria una contradiceion con lo dispuesto en la propia
Constitucion, asi como el desarrollo jurisprudencial sostenido por esta Corte
Constitucional, por medio del cual ¢l procedimiento en garantias debe ser simple,
informal, garantizindose de esta forma el acceso a los 6rganos de administracion de
Justicia, asi como que los destinatarios de las garantias puedan acceder a la misma
de manera agil y dinamica

Obligaciones internacionales del Estado ecuatoriano en materia de
garantias
La corriente internacionalista de proteccion de los derechos humanos propende
hacia la incorporacion dentro de los ordenamientos estatales de garantias judiciales
que protejan los derechos humanos. Frente a ello, es menester destacar los
compromisos internacionales que el Estado ecuatoriano ha asumido en ¢sa linca.

Al respecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
Jos¢, en su articulo 25 de proteccion judicial seiala:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
clectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sca cometida por personas que actden en ejercicio
de sus funciones oficiales
2. Los Estados partes se comprometen
a. a garantizar que la autondad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidiri sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso,
b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes. de toda decision en
que se haya estimado procedente el recurso

De la lectura del articulo citado se puede evidenciar que al ser ¢l Ecuador signatario
v al haber ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos, las normas
descritas generan una obligacion hacia el Estado ecuatoriano para desarrollar
recursos judiciales cfectivos que permitan garantizar los derechos reconocidos en la
Constitucion y en la Convencion respectiva; en tal virtud, el Ecuador tiene un
compromiso constitucional y convencional que tiende hacia la incorporacion de
recursos judiciales efectivos que protejan los derechos de las personas. _ 7

Corte Constitucional del Ecuador. sentencia N 102-13-SEP-CC. caso N.” 0380-1Q
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En ese orden de ideas, la Constitucion ecuatoriana del 2008 ha desarrollado una
serie de recursos judiciales que concretizan esta obligacion, a través de las
denominadas garantias jurisdiccionales. y en la especie, la accion de proteccion de
dercchos, la misma que denota ¢l compromiso cstatal por ¢l cumplimiento de este
compromiso internacional. toda vez que esta garantia —accion de proteccion—
permite la tutela de todos los derechos reconocidos en la Constitucion. asi como en
instrumentos internacionales de derechos humanos. lo cual va conforme a la
igualdad jerarquica de derechos consagrada en el articulo 11 de la Constitucion de
la Republica y que permite contar a las personas con un recurso judicial expresado
a través de una garantia jurisdiccional efectivo para hacer valer sus derechos
constitucionales.

En efecto, cualquier limitacion al acceso de esta garantia comportaria por parte del
Estado ecuatoriano un incumplimiento de la obligacion internacional y del bloque
de  convencionalidad al restringir la  garantia emblematica dentro  del
constitucionalismo ccuatoriano como es la accion de proteccion, mas ain cuando
esta accion permite abordar la tutela de todos los derechos constitucionales, ya sea
que la vulneracion provenga de las autoridades puablicas o de personas particulares.
Una limitacion a esta garantia impediria el acceso de las personas a un recurso
judicial idoneo para proteger cualquiera de sus derechos constitucionales, lo cual
comportaria una regresividad en el desarrollo de los derechos de las personas y la
naturaleza.

A través del efecto de irradiacion constitucional, la aplicacion del articulo 25 antes
sefalado otorga a la garantia accion de proteccion una obligacion del maés alto
nivel. comprometiendo al Estado a cumplir los estandares internacionales senalados
por los Organos integrantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
siendo uno de csos estandares la obligacion estatal de que el recurso judicial sea
rapido, sencillo y efectivo, lo cual va de la mano a su vez con el modelo de estado
vigente en el Ecuador.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ido desarrollando su
jurisprudencia al respecto y entre otras cosas ha senalado que:

El derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democritica en el sentido
de la Convencion. El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general
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del articulo 1.1 de la Convencion Americana, al atnibuir funciones de proteccion al
derecho interno de los Estados Partes

La garantia alli consagrada s¢ aplica no solo respecto de los derechos contenidos en la
Convencion, sino tambien de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por la
ley.

No basta que los recursos existan formalmenie, sino que los mismos deben dar resuliados
o respuestas a las violaciones de derechos humanos, para que éstos puedan ser
considerados efectivos

Siguiendo la linea sefalada por la Corte Interamericana, para que ¢l Estado cumpla
con lo dispuesto en ¢l citado articulo no basta con que los recursos existan
formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir. debe brindarse
a la persona la posibilidad real de presentar acciones que scan sencillas y rapidas,
en los términos del articulo 25 de la Convencion: es decir, no basta con que se
mantenga la institucion accion de proteccion, sino que dentro de la obligacion
estatal se encuentra ¢l dcber que dicha garantia no sufra menoscabo ni
restricciones, y que la misma sea efectiva, tendiente a garantizar de mancra amplia
la proteccion de los derechos de las personas y la naturaleza, lo cual va acorde con
la tesis de contar con recursos adecuados.

La Corte Interamericana d¢ Derechos Humanos ha sefalado que disponer de
acciones adecuadas para la twtela de los derechos humanos y constitucionales
significa:

que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea idonea para
proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos internos existen
miltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso
especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el
principio de que la nonma estd encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en
¢l sentido de que no produzea ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o
irrazonable.

Para que un recurso sea adecuado, es necesario que sea de tal naturaleza que
permita contar con medios eficaces y suficientes para reparar la situacion juridica
infringida, es decir. que cuando se produzca la violacion a un derecho humano se
cuente en el ordenamiento juridico interno. con recursos juridicos especificos y
aplicables a dichas situaciones que permitan un resultado de reparacion concreta y
razonable al daio producido: aquello lo denota claramente la accion de proteccion,
puesto que constituye la garantia nsigne del constitucionalismo ecuatgerano, la
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misma que permite garantizar una tutela respecto a cualquier derecho
constitucional.

En cse orden de ideas, la accion de proteccion se encuentra establecida en el
articulo 88 de la Constitucion del Ecuador de 2008: tiene por objeto ¢l amparo
directo y eficaz de todos los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. denotandose a través de su
implementacion, ejercicio y no restriceion, que ¢l Ecuador esta cumpliendo con sus
obligaciones internacionales.

Sobre esta base, cabe sefalar que en ejercicio del control de convencionalidad, el
articulo, en la forma invocada por los peticionarios, no se encuentra vigente, pues
fue la Corte Constitucional en la sentencia N.° 102-13-SEP-CC'", la que interpretd
¢l alcance de la garantia jurisdiccional, fruto del desarrollo de una sélida linea
jurisprudencial'’.

Como quedo establecido, la Corte Constitucional, con la finalidad de garantizar una
tutela judicial cfectiva en sus dimensiones de acceso y sustanciacion, y garantizar el

194 En virtud de las competencias establecidas en el articulo 436 numerales 1 v 3 de la Constitucion de la
Repiblica, la Corte Constitucional efectda la interpretacion conforme y condicionada con efectos erga
omnes del arntic nlo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales v Control Constitucional. en el

. El momento procesal para la determmacion de la existencia de las causales de
1nadm|6lo¢| previstas en los numerales 6 3 7 del aniculo 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, sera el de calificar la demanda v se pronunciara mediante auto.
En tanto gue las causales de improcedencia de la accion de proteccion contenidas en los numerales 1. 2, 3,
4v 5 dcl articulo 4" de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, deberin
ser d 4 ia motivada. en los términos exigidos por la Constitucion de la Republica v
la [.e_\ Orginica de Garantias Jurisdiccionales v Control Constitucional ™
5. “En virtud de la competencia establecida en el articulo 436 numerales 1 v 3 de la Constitucion de la
Repablica, la Corte Constitucional efectia la interpretacion conforme y condicionada con efectos erga
omnes del articulo 40 de la LC\ Orginica de Garantias Junsdiccionales y Control Constitucional. en el

fo: Los requis establecidos en el aniculo 40 de la Lev Organica de Garantias
Junwujncclonale-. v Control Constitucional, constituyen cuestiones que implican un andlisis de fondo del
asunto controvertido en Ja accion de proteccion, por lo tanto podran ser invocados por el juzgador
dnicamente a través de sentencia motivada, en los términos exigidos por la Constitucion v la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,”™
6. La interpretacion conforme de los articulos 40 v 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control  Constitucional realizada por la Corte Constitucional en esta sentencia. es de obligatorio
acatamiento. razon por la cual. en caso de desconocimiento de eslas interpretaciones, se estara a lo
dispuesto en la Constitucion de la Republica. Ja Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional v el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.”

"' Corte Constitucional del Ecuador. para ¢! periodo de transicion, sentencias 054-11-SEP-CC, 055-11-SEP-
CC. 013-12-SEP-CC, 024-12-SEP-CC y 153-12-8EP-CC: Corte Constitucional del Ecuador, sentencias
003-13-SEP-CC. 013-13-SEP-CC. 014-13-SEP-CC. 016-13-SEP-CC, 20-13-SEP-CC. 026-13-SEP-CC,
041-13-SEP-CC. 075-13-SEP-CC. entre otras.
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cumplimiento de las obligaciones convencionales que tiene ¢l Estado ecuatoriano,
particularmente ¢l articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
esclarecio las diferencias entre presupuestos de admisibilidad v procedencia,
dejando en claro que los presupuestos de admisibilidad de la accion de proteccion
son aquellos previstos en cl articulo 10, y en los numerales 6 y 7 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Adicionalmente,
dejo establecido que el resto de presupucestos contenidos en el articulo 42 de la Ley
Organica de Garantias, asi como aqucllas causales previstas en el articulo 40 de la
misma ley, son causales de improcedencia. es decir, requieren de un andlisis de
fondo por parte del juzgador y solo podran ser invocados mediante sentencia, si se
encuentran precedidos de una adecuada argumentacion juridica.

En consecuencia, una vez clarificados los presupuestos de admisibilidad y
procedencia de la accion de proteccion en la jurisprudencia de la Corte. fuente
normativa que se ubica al mismo nivel de la Constitucién, es claro que la propuesta
planteada por los peticionarios v la inclusion de un inciso en el articulo 88 que
asume la posibilidad de calificar un abuso en la fase de admisibilidad, ¢s contrario
al caracter objeto directo e inmediato de la accion de proteceion.

Considerando que la argumentacion  sustantiva que sirvio de base para la
interpretacion constitucional de los articulos 40 y 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales v Control Constitucional —examen de constitucionalidad
realizado por la Corte- estuvo sustentada en garantizar derechos constitucionales y
respetar  obligaciones convencionales, una  lectura actualizada desde esa
argumentacion nos conduce a concluir que es evidente que la propuesta del grupo
dc asambleistas configuraria de una manera distinta la accion de proteccion
garantia de proteccion de los derechos—. propuesta que no pucde ser tramitada via
enmienda.

Siendo asi, asumiendo que tanto la enmienda constitucional y reforma parcial de la
Constitucion no pueden involucrar la restriccion de derechos y garantias, esta Corte
dictamina que la presente propuesta pretende una restructuracion del objeto directo
y cficaz de proteccion de la garantia jurisdiccional, y por lo tanto, debe ser objeto
de andlisis v debate en una asamblea constituyente.

2. PROPUESTA DE ENMIENDA “ARTICULO 2"

Articulo 104 [ Articulo 104

www.corteconstitucional.gob.ec
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