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1. TITULO

‘NECESIDAD DE DEROGAR EL NUMERAL 4 DEL ART. 42 DE LA LEY DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL A FIN

DE QUE NO EXISTA IMPEDIMENTO PARA LA PROCEDENCIA DE LA

ACCION DE PROTECCION”



2. RESUMEN

Al problematizar sobre vacios legales, encontré que en la actualidad todas las
acciones constitucionales de proteccidén se niegan fundamentados en la cuarta
causal prevista en el Art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que dispone: “4. Cuando el acto administrativo pueda ser
impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere
adecuada ni eficaz”; esta situacion contraria lo sefialado en el Art. 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador que garantiza la proteccion de

derechos mediante la via constitucional.

Si advertimos la intencion del asambleista constituyente de proteger los
derechos de las personas la aplicacion de los derechos fundamentales debe ser
directa y se debe evitar su vulneracion o reparar el derecho mediante la accion
constitucional, para ello, el Juez constitucional deberéa tener amplia libertad para
distinguir la procedencia de la accion constitucional de derechos y no estar

limitado por casos de improcedencia estipulados en leyes de menor jerarquia.

En la actualidad, la mayoria de acciones de proteccién son negadas, indicando
gue no procede porque puede ser impugnado en via judicial y si se piensa de

esa forma, no existiria ninguna acciéon de proteccion, pues todo puede ser



impugnado en via judicial.

Luego de la investigacién comprobé mi hipotesis y fundamenté mi propuesta de
reforma a la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para
derogar el Nral. 4 del Art. 42 para que no exista limitantes para proteger un

derecho constitucional.

Esta propuesta tuvo su asidero luego de la investigacion de campo, y es el
resultado de mi investigacion que espero algun dia sea tomada en cuenta para
posibles y futuras reformas a la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.



2.1 ABSTRACT

To problematize about loopholes, which currently found all constitutional
protection actions they refuse grounded in causal fourth established in article 42
of the Law on Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control, which
provides: "4. When the administrative act may be challenged in court, unless it is
shown via the route not appropriate or effective whatever " , a situation contrary
to what is stated in Article 88 of the Constitution of the Republic of Ecuador to

guarantee the protection of rights by constitutional means .

If we see the intention of the Constituent Assembly member to protect the rights
of persons applying fundamental rights must be direct and should prevent or
remedy infringement law by constitutional action, for this, the constitutional court
must have wide latitude to distinguish the merits of the constitutional motion
picture and not be limited by cases of inadmissibility specified in lower-level

laws.

At present, most shares are denied protection, indicating that it is unnecessary
because it can be contested in the courts and if you think that way , there would

be no protective action, as everything can be challenged in court.



After research | checked my hypothesis and substantiate my proposal to amend
the Law on Jurisdictional and Constitutional Guarantees to repeal Nral Control. 4

of Article 42 so that there is limitations to protect a constitutional right

This proposal had its grip after the field research, and is the result of my
research | hope to someday be considered for possible and future amendments

to the Law on Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control.



3. INTRODUCCION

La tesis final que presento en este informe que se realizO6 como una

investigacion documental se origind luego de la problematizacién respectiva.

Toda investigacion se debe originar en la fase problematizadora conforme se
nos ha indicado en la Universidad Nacional de Loja, en el transcurso de cursar
mi carrera, fase en la cual identifiqué la problematica social y juridica que

denuncié e investigué.

Mi tesis contiene referentes conceptuales que se originan en hablar sobre el
derecho constitucional, la supremacia constitucional y como un derecho
también, contiene ademas, referentes doctrinarios sobre las instituciones

juridicas que versan en Derecho Constitucional.

Al ser mi investigacién juridica, debi analizar los preceptos constitucionales y

legales.

Luego de los referentes tedricos, también tuve que realizar una investigacion

empirica, es decir, aplicar una encuesta a diferentes Abogados para conocer su



criterio sobre mi problematica.

Antes de presentar los resultados obtenidos por la encuesta, presenté los
materiales y métodos utilizados en la planificacion y ejecucion de la
investigacion, posterior a ello, ya en la discusion de resultados, presento los
resultados obtenidos mediante la encuesta, la verificacion de objetivos, la

contrastacion de hipotesis.

Todo lo anteriormente sefialado me permitié llegar a conclusiones, frente a las
cuales presento las recomendaciones y como fruto de la investigacion redacto
la propuesta de reforma legal que permitird solucionar la probleméatica

identificada.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

En el Ecuador, al ser un Estado Liberal con modelo constitucional a un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia Social, trae como consecuencia un
cambio de cultura juridica, a partir desde el afio 2008, por tanto al ser la
constitucion en esencia garantista crea una serie de acciones jurisdiccionales
para la proteccion de los derechos humanos, como son: la Accion de
Proteccion, la Accion de Habeas Corpus, la Accién de Habeas Data, la Accion
por Incumplimiento, la Accién de Acceso a la Informacion Publica y la Accion

Extraordinaria de Proteccion.

Es importante conocer todas las garantias constitucionales que existen pero la
gue abordare en mi presente tesis es la accién de proteccion la cual iremos
conociendo su procedimiento, su aplicacion y sobre todo en este caso su
negacion en los ultimos afios pero bueno ese andlisis lo hare mas adelante
ahora es importante conocer y sobre todo entender que es una garantia

constitucional y sobre todo su importancia de supremacia constitucional.

4.1.1. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El principio de supremacia constitucional ha sido definido por el

constitucionalista



Espafiol TORRES DEL MORAL de la siguiente manera:

‘La Constitucion es la norma fundamental o superior de un ordenamiento
juridico, por lo que las leyes ordinarias, subordinadas a ella jerarquicamente,
deben ajustarse a sus prescripciones. Esta supremacia significa que la ley
ordinaria debe ser conforme al texto constitucional, de forma que una ley
contraria a la Constitucion no debe aplicarse, y que debe existir un organismo
gue permita determinar la constitucionalidad de las leyes y declarar la nulidad o

la no aplicacion de las que vulneran a la Constitucion®”.

Como todos sabemos es de suma importancia el conocer que la constitucion es
la ley de leyes la que genera las normas y leyes ordinarias y mas que todo el
aspecto importante es que toda ley debe ser conforme a la norma
constitucional, ya que al ser contraria esta no podria aplicarse ya que vulneraria
la ley de leyes y por tanto no se podria aplicar ya que al ser una ley ordinaria

esta no tendria ningun efecto juridico.

Esto es de conocimiento fundamental para todos los que hemos optado por la

profesion del derecho, no es raro y sobre todo entender que la constitucion es la

'TORRES DEL MORAL ANTONIO, “Principios de Derecho Constitucional”, Universidad
Complutense,Madrid, 1994, p. 72.



norma fundamental para el buen funcionamiento de todas las leyes, algunos la
conocen como norma de normas, por lo tanto podremos decir que la
supremacia significa que la ley ordinaria debe ser conforme al texto
constitucional. La Constitucidén venia a ser entonces la ley maxima que esté por

encima de todas las otras.

El principio de supremacia de la Constitucion es la méas eficiente garantia de la
libertad y la dignidad de un individuo, al imponer a los poderes constituidos la
obligacion de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la ley
fundamental. Si los actos emanados de dichos poderes tuvieran la misma
jerarquia juridica de las normas constitucionales, la Constitucion y, con ella,
todo el sistema de amparo de la libertad y la dignidad humana aquella consagra
y podria ser en cualquier momento dejada sin efecto por los o6rganos

institucionales a los cuales aquélla pretende limitar su actuacion.

Es importante conocer la supremacia de la constitucion ya que esta se
convertiria en una garantia de libertad para todos las cuales las aplicamos la
supremacia de la constitucion es fundamental un estado de derecho sobre todo
cuando se trata de aplicar normas ordinarias que vaya regidas segun el texto
constitucional; los dos conceptos los cuales tiene un punto de vista importante

sobre todo cuando dicen que el orden juridico jerarquico que tiene la

10



constitucion debe existir coherencia con la leyes ordinarias y sobre todo que

impone las leyes que deben ir de acuerdo a la constitucion.

4.1.2. GARANTIAS CONSTITUCIONALES

La palabra garantias proviene de garante; entre sus acepciones destacan “el
efecto de afianzar lo estipulado” y cosa que a figura o protege contra algun

”2

riesgo o necesidad’, en sentido el acto garantia equivale a aseguramiento o

afianzamiento.

Es importante conocer que son las garantias constitucionales es preciso anotar
gue la definicion antes mencionada es muy completa ya que esté menciona
cuando se refiere que es un efecto en el cual se afianza y sobre todo protege un
riesgo 0 una necesidad, por tanto podemos decir que las garantias
constitucionales es un derecho en el cual se debe proteger un derecho
vulnerado y que esté consagrado constitucionalmente y sobre todo que se trate
de un derecho el cual sea vulnerado por mala aplicacion de la ley o por obviar

normas que estan encima de las ordinarias.

*https://www.google.com.ec/#g=garantias+jurisdiccionales+concepto
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Es preciso puntualizar que todos los Estados constitucionales tienen
establecidos institucionalmente una serie de mecanismos juridicos o
instrumentos reforzados de proteccion que permiten o hacen posible evitar,
mitigar o reparar la vulneracién de un derecho establecido en la constitucion,
gue se conocen como garantias. A tal punto son importantes estas garantias en
el mundo juridico contemporaneo, que son consideradas por la mayoria de los
autores como el rasgo que diferencia al Estado constitucional de los anteriores
modelos de Estado, y en tal virtud, sin ellas los derechos no serian mas que

declaraciones retéricas.?

Por tanto podemos decir que las garantias constitucionales son mecanismos e
instrumentos de proteccion que no permiten la vulneracion de un derecho

consagrado constitucionalmente.

4.1.3. ACCION DE PROTECCION

Si bien la presente tesis es sobre la accion de proteccion es preciso indicar que
una definicion sobre todo clara en la que se manifieste y se entienda que es
verdaderamente la accion de proteccion y en este caso la podemos encontrar
pero porgue no mencionar lo que nuestra constitucion manda y sobre todo lo

gue deberiamos entender que es la Accion de Proteccidn.

*GUASTINI, Riccardo. “La constitucionalizacion del ordenamiento
juridico”.Neoconstitucionalismo(s). Ed. Miguel Carbonell. Madrid, Editorial Trotta, 2009.

12



“La accidon de proteccidn 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 privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio 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™.

Esto es claro cuando conocemos del derecho y sobre todo cuando tenemos
conocimientos de cuales son los derechos vulnerados y por qué se puede
interponer una accion de proteccidn, bien claro manifiesta que es un amparo
directo y eficaz sobre todo los derechos reconocidos en la constitucion y esta
se puede interponer cuando dichos derechos son violentados ya sean estos por

actos o por omisiones de cualquier autoridad publica.

4.1.4. IMPEDIMENTO

Es claro al momento de tocar este concepto ya que mi tesis habla sobre el

impedimento al momento de plantear la accion de proteccion sin dejar de lado

*CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. ART. 88

13



gue dicha definicibn nos ayudara para en verdad saber lo que es el

impedimento y el profesor Cabanellas lo define muy bien en su diccionario:

“Impedimento para la accion o la funcién. | Obstaculo que impide la circulaciéon
o el curso de algo. Obstaculo, dificultad, estorbo, traba, embarazo que se opone

a una actividad o fin.”

Es interesante lo que menciona el profesor Cabanellas en su diccionario
refiriéndose al impedimento es claro lo que menciona ya que habla de una
accion o funcion y por tanto es un obstaculo para ejercer cualquiera de las dos
antes mencionadas, si se trata de accion en este caso es interesante ya que Si
dicha accion vulnera derechos constitucionales este impide que dicho derecho
sea aplicado y mas que todo utilizado para una mejor aplicacion del derecho

constitucional.

*Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Buenos
Aires — Argentina. Tomo IV, Pag. 377
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

Para poder comenzar este acapite es preciso mencionar la constitucion y no
solo por el aspecto juridico que trascendentalmente lo tiene sino por el hecho
que conlleva dicha norma, debido a su renovacion tanto juridica como
socialmente y no podemos dejar de lado el aspecto politico que conlleva dicha
constitucion. Esta nace de vertientes izquierdistas las cuales vieron en la
posibilidad de hacer una constituyente para mejorar o podriamos decir para
mantener el status que en el que hoy en dia vivimos sé que al momento de
hablar de la constitucion topamos muchos ejes en el cual se desenvuelve el
derecho constitucional por tanto es primordial para un estado contar con la
misma ya que de esta parte la necesidad de contar con normas constitucionales
para de esta manera desglosarse en el aspecto publico y penal para un buen
mejor vivir que hoy en dia tanto llaman y tanto lo codiciamos, es por eso
mencionar en este acapite algunos normas constitucionales y no solo por el
hecho de su trascendencia sino que para mi parece es factible el mencionarlas
y sobre todo citarlas ya que de esta manera podriamos algo doctrinario debido
a la poca y falta de atencién de algunos de nuestros tratadistas. Es por eso
mencionar que la constitucién del 2008 fortalece las garantias constitucionales.
Esta consolidacion estd dada tanto por la ampliaciéon del tipo de garantias,
como por el desarrollo de las garantias jurisdiccionales incluidas en la

Constitucion de 1998.

15



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 inclusion es el de que existen
multiples mecanismos, a mas de las garantias jurisdiccionales, que obligan a
las instituciones y autoridades estatales a respetar y desarrollarlos derechos

humanos.

En ese sentido, las garantias aparecen como aliados de los derechos, ya que
son las que aseguran el fiel cumplimiento de las obligaciones generadas
correlativamente a la existencia de los derechos, si bien es cierto existen
normas ordinarias en las cuales uno puede plantearlas pero no es de mero
tramite ya que al ser constitucionales deberiamos tenerlas encima de cualquier
otra norma y no existir desvios juridicos en los cuales acrecientan la mala fe del
administrador de justicia o el hecho de no querer conocer una accion de
proteccion dando a conocer que dichas institucion juridica bien planteada
deberia tener mucha prioridad al momento de ejercerla y no solo por su aspecto
juridico que es bien importante sino porque se trata de un derecho de una
persona que ha sido vulnerado, entonces en pocas palabras deberiamos hablar
de estos dos puntos que es el juridico que en mi parecer esta bien interpuesto y
el otro que desvia al administrador de justicia para que no aplique normas
constitucionales y por ultimo el aspecto social como ser humano al verse
vulnerado un derecho constitucionalmente permitido sea obviado por una norma

ordinaria.

16



Las garantias, a diferencia de lo que ahora se entiende por derechos
fundamentales, si son una autolimitacién del Estado, con la finalidad de brindar
los mecanismos adecuados para proteger efectivamente los derechos
inherentes a las personas. Un Estado de Derecho (formal y material), esta en la
obligacién de crear las garantias necesarias para proteger los derechos de las
personas, cualquiera que sea la concepcion de derechos fundamentales que

prime en cada sociedad.

Al respecto, Luigi Ferrajoli, hace una explicacion teorica de las garantias, que
pueden ser explicadas de manera simple en base a la clasica concepcion de los
derechos fundamentales como derechos subjetivos. El jurista italiano, en ese

sentido, afirma que:

‘Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas
derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a los que
corresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesidn).
Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas
prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o
sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las

violaciones de sus garantias primarias”®.

SFERRAJOLI. Luigi Op.Cit. p. 43.
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Ferrajoli, distingue claramente que existen dos tipos de garantias, por un lado
las primarias que implican la obligacion correlativa de respetar los derechos; y
por otro lado, las garantias secundarias, que imponen la obligacion al Estado de
crear los mecanismos adecuados para reparar judicialmente la lesion causada a

los derechos.

Bajo esa doble concepcion de las garantias, es perfectamente aceptable la
construccion de la Constitucion ecuatoriana del 2008, en cuanto al concepto
gue tiene de garantias. El Art. 11 de mencionada norma, en su numeral 8
determina que “el contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El
Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno

reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.”

En ese sentido, la constitucibn reconoce tres tipos de garantias

constitucionales.

Las garantias normativas y de politicas publicas, pueden ser entendidas bajo la
idea de garantias primarias, ya que en primera instancia pretenden asegurar

gue los derechos se desarrollen con efectividad dentro de la sociedad. Por otro

’Art. 11 N°.8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

18



lado, las garantias jurisdiccionales, pueden entenderse como garantias
secundarias, que se activan en el momento en que las garantias primarias no
logran dar la proteccion necesaria a los derechos. Sobre este punto, se tratara

mas adelante.

Ahora bien, es cierto que bajo cualquier tipo de Estado de Derecho, las
garantias tienen un rol fundamental, y son creadas como mecanismos de
proteccién de los derechos. Sin embargo, como se vio, su funcionalidad bajo la
idea de un Estado Legal, disminuyo notablemente, y se redujeron a formar parte
de la concepcion formal del derecho, desconociendo la materialidad elemental

gue deben tener las normas que garanticen sus derechos.

Se puede afirmar, que las garantias en un Estado Legal, no funcionaban de una
manera adecuada, ya que la misma construccion del derecho, muchas veces
reducido a la ley, no se preocupaba de prestar atencion a garantias que en
realidad permitan la proteccién de los derechos. De esa forma, muchas de las
garantias en el Estado Legal, se encaminaron a “garantizar” el cumplimiento de

las leyes, y no el de los derechos.

Con el advenimiento del Estado Constitucional, y gracias al proceso de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, cambia la concepcién misma

del derecho, y pasa a ser entendido como un sistema de garantias encaminado
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a proteger los derechos de las personas, por sobre la ley, y a permitir que todos

alcancen la dignidad humana.

En base a esa nueva forma de entender al derecho, y la nueva concepcion de
los derechos fundamentales en la actualidad, tiene mas sentido lo que describe
Ferrajoli y lo que determina la Constitucion del Ecuador. Ya que, el derecho
concebido como un sistema de garantias, cubre todos los ambitos de la
actividad del poder publico, y coloca a todas las funciones del Estado a
comportarse como agentes que, a través de sus actividades, tienen la

obligacion de garantizar el respeto a los derechos inherentes de las personas.

En cuanto al Estado de Derechos, las garantias cumplen el mismo rol que es
descrito bajo un Estado Constitucional. Sin embargo, bajo la comprension que
se dio sobre el triunfo del pluralismo juridico, resulta mas facil entender las
justificaciones que en la actualidad alcanzan las garantias, ya que no sélo
protegen los derechos reconocidos por el sistema juridico estatal, sino que
también se encaminan a proteger toda la gama de derechos propios de los
sistemas juridicos que ya se describieron con anterioridad, y que son

reconocidos por la Constitucion del Ecuador.
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El derecho, constitucionalizado y concebido como un sistema de garantias, da
una importancia relevante a las garantias, incluso llegandolas a entender casi
como un derecho mas de los ciudadanos. La ausencia de mencionadas
garantias, comporta un atentado a los derechos de las personas, por tal razén,
y como bien explicaba Guastini, los derechos fundamentales dan fundamento al
sistema juridico, y ese fundamento debe ser entendido de una manera que
permita la adecuada construcciéon de las garantias una vez que los poderes

constituidos empiezan a realizar sus actividades.

De esa forma, Luigi Ferrajoli llega a la dramatica afirmacion de que “mas alla de
su proclamacion, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no
garantizado no seria un verdadero derecho”. Por ende, las garantias son
relevantes y su comprension tedrica bajo el Estado Constitucional y bajo el
Estado de Derechos, debe estar encaminada a observar al derecho construido
como un sistema de garantias, ya que toda produccion juridica debe garantizar

el cumplimiento de los derechos.

®Ibidem pag. 59
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4.2.1. (QUE SON LAS GARANTIAS Y QUE IMPORTANCIA TIENEN?

Luego de haber conocido que son las garantias ahora toca un aspecto
importante en este aspecto doctrinario que es su importancia y sobre todo el
proposito constitucional que tienen dichas garantias, en este caso solo
debemos hablar de la accion de proteccién pero no podemos dejar de

mencionar las otras acciones establecidas en nuestra constitucion.

En ese sentido, Antonia y Florentina Navas, afirman que en un Estado
Constitucional, de nada serviria que la Constitucion despliegue en su contenido
una gran cantidad de derechos, si al mismo tiempo no crea los mecanismos

necesarios para garantizarlos. De esa forma, las autoras concluyen que:

“‘No sélo el reconocimiento de los derechos y libertades define a un Estado
constitucional y democratico, en la actualidad, pues de nada sirve que la
Constitucion consagre un catalogo de derechos y libertades si, al mismo tiempo,
no establece los mecanismos que permitan garantizar, al ciudadano, el ejercicio

de los derechos que constitucionalmente se le reconocen”.’

Navas nos da a entender a las garantias constitucionales como el

reconocimiento de derechos y libertades de un Estado, las cuales sirven como

’NAVAS Antonia, Florentina Navas. El Estado Constitucional. Madrid: Dykinson, S.L., 2009, p.
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guia para que constitucionalmente se consagre los derechos expuestos en la

constitucion.

Es decir, las garantias alcanzan tal importancia, que no se podria comprender a
los derechos fundamentales sin ellas. Si bien, los derechos fundamentales son
creaciones previas al Estado, el no establecimiento de garantias generaria una
falencia grave en cuanto a mencionados derechos, y en cuanto a los propésitos
del Estado de Derechos, que se encaminan justamente a proteger los derechos

inherentes de las personas.

En ese sentido, las Constituciones modernas, que son parte elemental de la
transicion al Estado Constitucional de Derecho, reconocen en sus postulados
no solo un gran catalogo de derechos, sino que también establecen con
claridad las garantias que protegeran mencionados derechos. Todas las
funciones del Estado, necesariamente bajo la nueva concepcion del derecho,
pasan a ser agentes “garantistas” de todos los derechos de las personas, y sus
actividades deben enmarcarse a lo que se conoce como garantias

constitucionales.

Al respecto, Guastini hace referencia a la importancia que tienen las garantias
dentro del Estado Constitucional, y las limitaciones que tiene la misma funcion

legislativa en materia de derechos, que al momento de redactar las normas, no

23



podra despegarse de los parametros que impongan los derechos. El jurista

italiano concluye que:

“En los sistemas de Constitucion rigida los derechos subijetivos conferidos por la
Constitucion [...] se caracterizan por una especial capacidad de “resistencia’,
por una proteccion realmente especial. Son derechos que el legislador ordinario

[...] no esta autorizado a limitar, modificar o suprimir”.*

Esto es conocido por todos que los derechos subjetivos de nuestra constitucion
tienen una capacidad especial y sobre todo porque se trata de una proteccion
integral de los derechos consagrados y que estos no tienen limitacion,
modificacion por un simple legislador para dichas reformas se deberia llamar a

una constituyente.

La Constitucion brinda a los derechos las garantias que se consideren
necesarias para verificar que se estan respetando sus propositos. En ese
sentido, como bien sefiala Guastini, la funcion legislativa limita su accionar, y lo
encamina a lo que se conoce como garantias normativas, que representan

parte de las garantias primarias a las que se referia Ferrajoli.

GuastinRiccardo i. Op.Cit. p. 226.
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Ahora bien, siguiendo al mismo RiccardoGuastini, se puede entender que “una
garantia es precisamente una proteccion. Las garantias de los derechos
constitucionales son protecciones de los derechos de los ciudadanos contra el
Estado: equivalen a barreras interpuestas entre el poder estatal y la libertad de

los ciudadanos”.!!

Lo que menciona Guastini es entendible ya que una garantia es eso una
proteccién a un derecho vulnerado, y tal vez podriamos decir que es la divisién
de un poder estatal con la libertad de un pueblo, a pesar de que si analizamos
esta definicidbn es un poco o mejor dicho tiene un rasgo sesgado como politico
siendo estas una proteccion y no una utilizacion como ofrecimiento de

campana.

Es decir que, por un lado “las garantias constitucionales son medios juridicos

encaminados a la proteccién y al amparo de la libertad constitucional”*?.

Todas las definiciones de los tratadistas citados en este capitulo son de total
importancia pero todos coinciden en que es la que protege e un derecho

vulnerado.

“Ibidem, p. 228.
?BURNEO Ramon. Derechos y Garantias constitucionales en el Ecuador. Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2008, p. 398.
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Es considerablemente aceptable lo que duran manifiesta al decir que las
garantias son medios juridicos encaminados a la proteccion, y por otro, implican
una autolimitacion por parte del Estado, con la finalidad de brindar los

mecanismos adecuados que permitan garantizar los derechos.

En el mismo sentido, Antonia y Florentina Navas, afirman que

“Las garantias se podrian definir como aquellos mecanismos que se establecen
desde la norma, en defensa de los derechos y libertades y de la propia

supremacia de la Norma Constitucional”®3,

Son casi similares lo que afirman los tratadistas pero hay que tener en cuenta
gue Navas toma en cuenta la supremacia constitucional que no hay como

dejarla de lado para una obtencion y sobre todo la aplicacion de una garantia.

De citada afirmacion, se puede afirmar que las garantias tienen tres elementos

gue las caracterizan:
“1) son mecanismos establecidos en la norma;
2) buscan defender los derechos de las personas;

3) confirman la supremacia de la norma constitucional”**,

BGRIJALVA Agustin. CONSTITUCIONALISMO EN ECUADOR. TOMO V p. 347.
1414
Ibidem
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Grijalva no solo los cita por la importancia que tienen en virtud de la realizacién
de esta tesis es considerado como repetitivo pero no se puede negar lo
importante que es lo que cada uno manifiestan en sus publicaciones realizadas
a pesar de que constan como redundante pero cada uno pone su toque al
momento de hablar de las garantias por lo que si tomamos en cuenta lo que
dice cada uno pero todos coinciden que son mecanismo y por tanto buscan
defender derechos y estos tienen una importancia y supremacia constitucional
gue no puede ser negada si cumpliere los requisitos establecidos en la Ley

Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional

Las garantias en el Estado Constitucional de Derecho, pueden ser entendidas a
la perfeccion siguiendo lo descrito por Navas, ya que son creadas por una
Constitucion material, con un contenido cargado de derechos; confirman la
finalidad maxima de todo Estado de Derecho, que es la proteccion de los
derechos de las personas; y, finalmente, aseguran la supremacia constitucional,
ya que en su desarrollo, las garantias se sujetaran a lo dispuesto en la

Constitucion.

Todas las funciones del Estado, limitadas directamente a los postulados de la
Constitucion y a los derechos fundamentales, pasan a ser concebidas como
agentes “garantistas” con la finalidad de entender su principal funcion, que es la

de garantizar el efectivo goce de los derechos de todas las personas.

27



Por tal razén, la Constitucion, como norma suprema, modifica su contenido y
supera la historica division que alguna vez le caracterizo (parte dogmatica y
parte organica). En la actualidad y realidad ecuatoriana, la norma fundamental,
gue ha entendido el nuevo concepto de los derechos fundamentales, y
correlativamente ha reconocido la funcion “garantista” del Estado, pasa a invadir
lo que alguna vez fue la parte organica de su contenido, con una carga fuerte
de principios y derechos que aseguran la importante funcidon garantizadora del

Estado. En ese sentido, Ramiro Avila concluye que:

“El Estado de Derechos, significa que se esta redefiniendo la centralidad
de los derechos de las personas sobre el Estado y sobre la ley. Si una
persona se aproxima al tratamiento de los derechos en la Constitucién del
2008, podra apreciar que es un eje transversal que cruza no solo la parte
de principios del Estado, los derechos, sino también la parte orgéanica, la
participacién, el régimen de desarrollo y hasta la finalidad de las fuerzas

armadas”®.

Los derechos fundamentales, llegan a alcanzar una importancia trascendental
en el Estado de Derechos, de tal forma que la norma constitucional se ve

invadida en su totalidad por todo lo que compone la fiel comprensién y

Ramiro Avila. Op.Cit. p. 37.
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proteccién de los derechos. De esa forma vale resaltar que la Constitucion
ecuatoriana, reconoce especialmente tres garantias constitucionales (art. 84,

85, 86 CE), cada una inherente a cada funcién clasica del Estado.

42.2. LAS ACCIONES JURISDICCIONALES COMO INSTITUCION
PROCESAL

La Accion desde el punto de vista del Derecho es un fendmeno juridico por ser
parte de la fenomenologia procesal, al ubicarse dentro del proceso y por lo
tanto, guarda una intima relacién con la jurisdiccion y la competencia, es por
esta razén una institucion juridica que responde a las Normas del Derecho

Procesal.
El articulo 1.- del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala:

“La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad
publica de juzgar y hacer ejecutar lo actuado en una materia determinada,
potestad que corresponde a los magistrados y jueces establecidos en la

leyes™®.

Definicién legal, que advierte que hay distintas clases de jurisdiccion, segun la

materia determinada sobre la que se ha de juzgar.

Para Zavala Baquerizo, en forma general expresa:

‘*Cédigo de Procedimiento Penal Art. 1, pag. 1, Edicion XI.
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“Jurisdiccién es el poder de realizar el derecho a través de la administracion de

justicia que privativamente lo tiene el Estado™’.

Es decir, que el Estado mediante el 6rgano jurisdiccional administra justicia, con
poder de decision para obligar al cumplimiento de la ley, evaluando, verificando
y juzgando los hechos. Tratdndose de la responsabilidad del estado
instituciones publicas y servidores publicos, corresponde analizar la accién u
omision del Acto Normativo o Administrativo impugnado, a través de la accion
es jurisdiccionales contenidas tanto en la Constitucion como en las diferentes

normas juridicas que regulan la Administracion Publica.

Esto significa, que el Estado no sélo tiene el poder y el derecho de someter a su
jurisdiccién a quienes necesiten obtener un proceso para la declaracién de un
Derecho, sino también la obligacion de actuar mediante su érgano jurisdiccional
para la realizacion o verificacion de los derechos, cuando un particular o
funcionario publico se lo solicita con las formalidades legales, tiene también el
Estado, el poder y el derecho de someter a su jurisdiccion a quienes aparezcan
como autores, complices o encubridores de un delito, en cuyo caso la

jurisdiccion es de caracter penal.“ La Accion es el poder juridico que tiene todo

YDuran Diaz Edmundo, Manual de Derecho Procesal Penal. Volumen 1 Pag. 53.
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sujeto de derecho, de acudir a los Organos Jurisdiccionales para reclamarle la

satisfaccién de una pretension™®,

Es aceptable lo que manifiesta Duran al momento de decir que es acudir a

organos jurisdiccionales para la reclamacion de una pretension

En materia Constitucional, Contenciosa Administrativa, Civil, esa peticion es
necesaria, para que el Estado ponga en funcionamiento la jurisdiccion. Esa
peticion que activa la accién jurisdiccional del Estado, constituye el medio de
ejercicio de la accion, conocida como demanda y como denuncia o querella en
lo penal. Como se advierte, como la accion se ejercita con la demanda y es en
ésta, donde se encuentra también la pretension, que es el objeto especifico,

perseguido por el accionante o demandante en cada proceso.

Para Davis Echandia, sostiene que el pensamiento de Carneluti, se fundamenta
en las siguientes proposiciones: “a) La accién constituye, sin duda un derecho
auténomo y anterior al proceso, pero un derecho subjetivo procesal abstracto;
b) El interés que la accion protege no es el interés que se haya en litigio, sino el
interés de que el litigio tenga una justa composicion. Es aqui donde surge la

diferencia entre el derecho subjetivo material y la acciéon”*®.

¥Duran Diaz Edmundo, Manual de Derecho Procesal Penal, volumen |, P4g. 138.
“Duran Diaz Edmundo, Manual de Derecho Procesal Penal, volumen |, Pag. 139.
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Por eso la accion es un Derecho Publico, Subjetivo que persigue un fin publico,
un interés publico. La accion no es un Derecho Subjetivo privado, sino un
derecho subjetivo publico, porque forma parte de los derechos contemplados en
la Constitucion, de acudir ante el Organo Jurisdiccional competente, cuando

estima que su derecho ha sido negado o desconocido.

4.2.3. LA ACCION DE PROTECCION EN LA CONSTITUCION DEL
2008.

En la Constitucion de 1998, el amparo, actual accion de proteccion, constituia
una herramienta estrictamente cautelar. Esto queria decir que la solucion dada
por los jueces era provisional, esto suponia a la vez, que el beneficiario de este
recurso debia acudir a la via ordinaria que por lo general era la Contencioso
Administrativa a fin de pretender su reparacion. El requisito era que el amparo
procedia cuando habia un dafio grave e eminente; particular que evidentemente
la actual accion de proteccion lo supera; es decir que no es cautelar. La accion
de proteccién es de conocimiento, y mas bien, la institucion de medidas
cautelares que conforme a la Constitucién en vigencia se constituye en una
accion, asume el rol de suspender “provisionalmente” los actos violatorios de

los derechos protegidos.

La Constitucién de 1998, se referia al amparo, como una Institucién autébnoma,

es decir que podia ejercerse con independencia. Pero la Constitucion del 2008
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mantiene el caracter autbnomo pues no incluye ninguna restriccion o requisito
respecto a las acciones legales alternativas, y por el contrario segun el articulo

88, se pretende

“la proteccién directa y eficaz de los derechos constitucionales®®”

Cuando esta norma constitucional establece que la acciébn de proteccion
proveera un amparo directo debe entenderse que al existir violacidén o riesgo de
violacién de un derecho constitucional, no puede interponerse ni exigirse accion

procesal alguna adicional que dilate la obtencion de una decision.

Es por eso que hay que tener en cuenta el nexo entre garantia y derecho es
inmediato, justamente porque pretende ser eficaz, y por lo tanto, afin con los
postulados constitucionales garantistas; La gravedad y dafio que implica la
violacion real o potencial de un derecho constitucional exige que la garantia

constitucional opere de manera urgente y eficaz.

Es por esta razén, que la Constitucion facilita radicalmente el acceso a las
garantias a fin de que la justicia proteja inmediatamente el derecho vulnerado
sin someterlo a formalidades. Sin embargo, la LOGJCC, de manera contraria a
la Constitucién, incluye en su normativa una serie de mecanismos restrictivos

gue como lo analizaremos mas adelante adolecen de serios indicios de

?°CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. ART. 88. Pag 35
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inconstitucionalidad y estos los analizaremos debido a que por esta razén son

las negaciones de acciones de proteccién sobre todo por el numeral cuarto.

Por ello resulta curioso que dentro del marco de una Constitucidén estrictamente
garantista, los asambleistas hayan disminuido en la practica los estandares de
proteccién de los derechos reconocidos por la Constitucién y no solo es

novedoso es muy raro que se haya inobservado la supremacia Constitucional.

Una de ellas segun la jurisprudencia desarrollada hasta este momento es que
muchos jueces utilizan la restricciéon de la LOGJCC para disminuir su carga de
trabajo, desestimando a las acciones de proteccion. Ciertamente hay que
reconocer, que existen juzgados con una excesiva carga laboral, sin embargo
éste no es ni puede ser originado por la existencia de la accion de proteccion,
sino de una deficiente administracion de justicia en la que el Consejo de la
Judicatura ha tenido gran responsabilidad. Y no solo el consejo sino el mismo
hecho de que los concursos de oposicion se han manejado al antojo
haciéndonos creer que esta siendo una justicia eficiente, siendo esto todo lo
contrario cuando entendemos que LOGJCC fue creada para poner inestabilidad

juridica sobre todo cuando hablamos de la accién de proteccion.
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Otra posible razon vinculada con la primera, se refiere a la cultura judicial
altamente formalista y legalista propia de los jueces del Ecuador, los mismos
que, no dudan en sacrificar los derechos constitucionales con la aplicacion de
formalidades, cuando su funcién conforme a los nuevos postulados y
paradigmas de la Constituciébn de la Republica es proteger y garantizar los
derechos constitucionales, tarea encomendada precisamente a los jueces como
principales garantes; otra razon radica en el hecho de que la Corte
Constitucional hasta la presente no ha desarrollado adn la jurisprudencia
obligatoria que permita orientar el actuar de los jueces, prevista en el numeral 6

del articulo 436 de la Constitucion de la Republica..

Grijalva nos explica que es necesario recordar que originalmente la intencion
del constituyente era acercar a los ciudadanos y a los jueces ordinarios,
denominados jueces constitucionales para el conocimiento de las garantias
jurisdiccionales pues, con el anterior “amparo” su accionar se restringia a las
principales ciudades del pais sin que el resto de poblaciones del Ecuador
aprovechen el ejercicio pleno de estas garantias en defensa de sus derechos
constitucionales. Este menciona al respecto:“...esta reforma tenia originalmente
como objetivo acercar a los ciudadanos y a los jueces constitucionales, pues
segun los estudios estadisticos en el periodo de 1997 — 2004, la apelacion de

amparo se estaba concentrada en Quito y Guayaquil, es decir los ciudadanos
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de otras provincias apelaban las decisiones de amparo mucho menos que los

de aquellas ciudades posiblemente debido a costos y dificultades de acceso®"”.

El tema mencionado por Grijalva mas es un punto de vista en cuanto tutela
judicial efectiva se refiere lo cual en nuestra constitucion manda pero nuestros
administradores de justicia todavia tienen miedo de aplicarla debido a la falta de

profesionalismo o por ultimo por intereses politicos y personales.

Para entender de mejor manera esta encrucijada constitucional, se hace
necesario un analisis al respecto, razon por la cual en los siguientes parrafos se

considera el tema.

4.2.4. TIPOS DE GARANTIAS

Es de suma importancia definir las garantias y sobre todo cuales y tipos de

garantias que existen en nuestro ordenamiento juridico.

“‘En el ambito juridico existe primero la nocién de la garantia en el derecho
privado, que es el pacto accesorio mediante el cual se asigna determinada cosa
al cumplimiento de alguna obligacion. En el derecho publico la nocién de la

garantia es totalmente diferente de las anteriores, y comprende basicamente

*'Grijalva.A. Constitucionalismo en Ecuador, , Pag. 256, 2011 Corte Constitucional del Ecuador.
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una relacion subjetiva, pero directa entre la autoridad y la persona, no entre

persona y persona’.

Es de recalcar lo que el mexicano dice cuando se refiere y da una definicién de
garantia sobre todo cuando menciona que esta es directamente a una autoridad

y entre persona y persona.

Para continuar con este mismo aspecto es preciso mencionar a SILVA quien
plantea que: “El término garantia responde a dos caracteristicas concretas. En
primer lugar es de naturaleza procesal, en segundo lugar su fin es hacer
efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales. Una garantia es entonces

todo mecanismo para hacer efectivo un derecho”®.

Este también no solo hace énfasis de que es algo procesal sino que como todos
los tratadistas es hacer efectiva ejercer un derecho fundamental estipulado en

nuestra constitucion.

PRIETO SANCHIS considera que la importancia de las garantias en el

ordenamiento juridico radica en que:

?SILVA PORTERO CAROLINA, Obra citada. Pag. 63.
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“Cualesquiera sean los concretos medios de tutela previstos por cada
ordenamiento, cuando el sistema de derechos fundamentales no ofrece al titular
la posibilidad de obtener su satisfaccion frente a los sujetos obligados, no cabe

hablar en rigor de una verdadera existencia juridica de derechos”?.

Este es un poco mas escueto en su definicion pero no deja de ser importante
cuando menciona que para ejercer la misma este ofrece una satisfaccion al que
la aplica pero que debe existir una violacion a sus derechos para obtener una

satisfaccion al momento de aplicarla.

Este ultimo autor plantea la relacion directa entre la existencia de derechos en
un ordenamiento juridico con los medios de garantizar éstos por parte del
mismo ordenamiento juridico; es entonces fundamental que los derechos sean

protegidos por garantias para de esta manera asegurar su vigencia y existencia.

Para el andlisis del tema de las garantias y posteriormente las garantias
jurisdiccionales, el Unico concepto que presenta alguna utilidad es el de la
garantia desde la perspectiva del derecho publico; cabe resaltar la relacion que
existe entre la autoridad publica y la persona, ya que son las autoridades o

funcionarios publicos aquellos que estan encargados de respetar los derechos

ZPRIETO SANCHIS LUIS, “El sistema de proteccion de los derechos fundamentales”,
Universidad Carlos Ill, Madrid, 1999, P4g. 370
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de los ciudadanos, quienes a su vez poseen las garantias como medios para

accionar y hacer respetar algin derecho menoscabado.

Si bien es cierto que el objetivo principal de este capitulo es analizar las
garantias jurisdiccionales, resulta importante de manera introductoria analizar y
definir de manera breve al resto de garantias presentes en el ordenamiento
juridico. El tratadista ecuatoriano AVILA con el fin de hacer una aproximacion al
tema de las garantias en la Constitucion ecuatoriana ha establecido lo

siguiente:

‘La garantia, en la Constitucion de 1998, se la entiende ligada,
fundamentalmente, a la accion judicial y subsumida en el titulo que reconoce los
derechos. En cambio, la Constitucion del 2008 le da al tema una relevancia
fundamental y lo concibe de manera integral. La garantia corresponde a un

titulo independiente de los derechos y no se restringe a lo judicial”®.

Las garantias jurisdiccionales son objeto de un estudio mas profundo a

continuacién en este capitulo, pero antes es fundamental definir a dos garantias

»AVILA RAMIRO, “Las garantias: Herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los
derechos”. En: Desafios Constitucionales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito,
2008, Pag. 93.

39



que estan contenidas en la Constitucion: las garantias normativas y las

garantias publicas.

Las garantias normativas se encuentran contenidas en el art. 84 de la

Constitucion y cuyo contenido dicta lo siguiente:

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

poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”?.

Basicamente lo que este articulo quiere transmitir con relacion a las garantias
normativas es que cualquier autoridad publica que tenga la potestad de dictar
leyes, decretos, reglamentos u ordenanzas, como son la Asamblea Nacional, el
Presidente de la Republica o un Municipio debe adecuar la creacién de los
mismos a aquello consagrado en la Constitucion. Bajo ningun concepto una

autoridad puede normar en contra de la Constitucion ya que existe la posibilidad

*CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 84 pag 36
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de que mediante esta actuacién se esté afectando algun derecho de los
ciudadanos. Esta garantia busca entonces proteger a las personas de
potenciales arbitrariedades que podrian surgir con respecto de sus derechos
producto de la creacion de una ley por ejemplo, o alguna ordenanza municipal

gue vulnere derechos constitucionales y de tratados internacionales.

Las garantias publicas por otra parte estan contenidas en el art. 85 de la

Constitucion que establece lo siguiente:

“‘La formulacién, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion,

se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan

a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular,
cuando los efectos de la ejecucién de las politicas publicas o prestacion de

bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos
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constitucionales, la politica o prestacion deberd reformularse o se adoptaran

medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto
para la ejecucién de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios

publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos se garantizara la participacion de las personas, comunidades,

pueblos y nacionalidades”?.

Las garantias politicas por otra parte, son aquellas que dan la potestad a los
ciudadanos de exigir que los proyectos o politicas publicas presentados o
implementados por las autoridades publicas sean congruentes con aquellos
derechos establecidos en la Constitucion. No solamente deben estas decisiones
guardar relacion con los derechos que la Constitucion tiene previstos para las
personas, sino que también la ejecucion de los planes y proyectos debe buscar

la realizacion y el fomento de estos derechos.

®CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 85. Pag 35
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4.2.5. REFERENTES JURIDICOS SOBRE EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

El debido proceso, también consta recogido en el articulo 14 péarrafo 1ro. Del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966. Asimismo en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,

articulo 8:

“1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter;

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
interprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) Concesion al inculpado del tiempo personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

d) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por

el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
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no se defendiere por si mismo no nombrare dentro del plazo establecido
por la ley;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; y

g) Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior .

En el universo entero se garantiza el derecho a recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior, pero lastimosamente en nuestro pais Unicamente se puede
recurrir de ciertas sentencias, o al contrario, no se puede recurrir de algunas
sentencias, como por ejemplo la que se dicta al tenor del Art. 695 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

El control de constitucionalidad de las leyes como garantia de la supra legalidad

constitucionalidad.

La ley es una norma primordial ya que emana de la Asamblea Legislativa, pero

estd sometida a limites establecidos por la Constitucién, no la constitucién

“’Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones Unidas el 16
de diciembre de 1966
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limitada por las leyes.

La supra legalidad constitucional implica que una constitucibn es una norma
tiene que ser superior a la ley. Ningun acto ni norma contrarios a la Constitucion
pueden ser validos y permanecer en ella. Hay que establecer controles de los
juicios, los jueces y tribunales tienen que tener competencia para garantizar la

Constitucion.

Los juzgados son oOrganos unipersonales y los Tribunales son 6rganos
pluripersonales, con el control de los actos y disposiciones infra

constitucionales.

El control constitucional de las leyes planteaba problemas porque costé plantear
aceptar que la Constitucion fuera una norma de la que surgieran derechos para
los ciudadanos. Ademas porque la ley es expresion de la voluntad popular y
costaba tedricamente y politicamente admitir que les pudieran controlar la obra

del legislador, ya que los jueces no representaban a nadie.

En los Estados constitucionales actuales es una exigencia la existencia del

control constitucional de la ley. Existen dos modelos de control: Modelo
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Americano y Modelo Europeo.

Los modelos de control de constitucionalidad de las leyes: Estados Unidos y

Europa.

“‘Estados Unidos: se aprueba la Constitucion como consecuencia de la
Revolucion Americana (tendra fuerza normativa). Surge en EE.UU como
consecuencia de una sentencia de 1803 del Tribunal Supremo Americano
(maximo tribunal de los tribunales ordinarios) (Marbury contra Madison). En esta
sentencia surgio el control de constitucionalidad, tuvo un especial protagonismo
el juez Marschall de la corte Suprema (Presidente del Tribunal). En este caso el
juez se encontré que para resolver el caso tenia que plantear una ley y tenia
dudas sobre su constitucionalidad. Por primera vez el Tribunal Americano dejé
de aplicar una ley por considerarla inconstitucional. EI razonamiento fue que
existe un poder constituyente y unos poderes constituidos (creados por la
propia Constitucion). Si se da los jueces americanos tienen la obligacion de
inaplicar la ley, el juez no la declara nula, sélo la inaplica porque si no se
respetaria lo dispuesto en la Constitucion. El proceso no es un proceso a la ley.
El juez puede enjuiciar la norma, pero sélo para resolver el caso concreto. A
partir de esta sentencia en EE.UU se ha aceptado que cualquier juez americano

pueda inaplicar leyes. En EE.UU existe el precedente (sistema CommonLaw)
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por el que un juez para apartarse de la decision de otro tribunal”®.

Es un sistema de jurisdiccion difusa porque todos los jueces y tribunales son

qguienes velan por la supra legalidad constitucional.

Es un sistema de casos y controversias. No se deroga una ley directamente
sino que se examina la constitucionalidad de la ley en su aplicacién a un caso

concreto.

Este sistema de control de la ley se hace por via de excepcion procesal.

Los efectos que va a tener la declaracion del juez sobre la ley son que éste
simplemente la va a inaplicar, pero no puede expulsarla del ordenamiento
juridico. Van a ser efectos para los que fueron partes en el proceso. Tiene
eficacia temporal la sentencia. Con efectos retroactivos la declaracion, aunque
el acto sea anterior, estos van a ser declarados nulos. La eficacia producida es

nula. No tiene eficacia desde entonces.

Europa: durante todo el Siglo XIX el parlamento es soberano y no esta sometido
a los limites de la Constitucidén ya que no es norma suprema. Es intolerable que
los tribunales controlen la ley. En los origenes del control de la
constitucionalidad estd el nacimiento de los estados federales en Europa. A

finales del Siglo XIX aparecen Austria y Alemania como tales estados. En un

*www.monografias.com
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Estado federal coexiste el legislador federal con los legisladores estatales, por
tanto, hay pluralidad de legisladores. En la practica se van a plantear conflictos
de leyes por esa pluralidad y es necesario decidir cual es la ley que prevalece
en cada caso. Se aplicara la clausula de primacia del derecho federal, es una
formula muy simple pero llevara a que los jueces de estos paises puedan
inaplicar leyes. Para garantizar la unidad prevalece el derecho federal sobre el
estatal, esta situacién daré lugar a muchas criticas doctrinales sobre todo en

Alemania y se pedira que los tribunales controlen las leyes de la federacion.

Surge en Austria, “‘con Hans Kelsen, que es el padre de la justicia
constitucional y del primer tribunal constitucional. Va a defender la necesidad de
control de las leyes partiendo de su propia concepcion del derecho y de la
piramide normativa. Kelsen no reconoce previa eficacia normativa a la
Constitucion, que es sobre todo la fuente sobre las fuentes del derecho. Para
Kelsen cualquier norma inferior a la Constitucion es una norma inconstitucional
y tiene que ser declarada inconstitucional. Pero esto no se atribuye a todos los
jueces sino que se creard un tribunal especial: el Tribunal Constitucional, cuya

funcion sera aplicar la Constitucidén no sélo frente a las leyes”®.

Para Kelsen este tribunal no es un verdadero érgano jurisdiccional, él lo llama

»KELSEN. Hans. Teoria Pura del Derecho. Documento de Estudio de la Maestria en Derecho e
Investigacion Juridica del Nivel de Postgrado del Area Juridica Social y Administrativa de la
Universidad Nacional de Loja. 2010. Péag. 67.
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‘legislador negativo”. Para Kelsen, lo que hace un Tribunal Constitucional, es
derogar la ley, ve si la ley aprobada es conforme o no a la Constitucién. Por lo

gue si no conforme a la ley no tendra eficacia retroactiva.

Caracteristicas:

Control concentrado.

El examen de la ley se hace en un recurso directo frente a la propia ley. Es un

proceso frente a la ley.

Control abstracto. No esta vinculado a un caso concreto. Se plantea por via

accion, hay un recurso directo al Tribunal Constitucional.

Efectos:

Declaracion de nulidad de la ley.

Eficacia: es con efectos retroactivos.

Modelo Americano: Las ventajas son no crear una jurisdiccion especial, el

inconveniente es que crea mayor inseguridad juridica.

Modelo Europeo: La ventaja es que hay mayor seguridad juridica y los
inconvenientes son que se va a plantear dudas sobre la naturaleza del Tribunal

Constitucional y no queda tan claro el caracter normativo de la Constitucién.
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426. LA ACCION DE PROTECCION EN LA LEY ORGANICA DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL.

Para comenzar es importante mencionar lo que en nuestra constitucion manda
prohibe y permite sé que este capitulo no se deberia mencionar articulos pero
es de suma importancia mencionarlo y tomarlo en cuenta para poder explicar y
conocer la Accién de Proteccién por tanto el Articulo 88 de la Constitucion de la

Republica establece:

“La accién de proteccidén tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos por 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 violacion proceda de una persona particular si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por
delegacion o concesion o si la persona afectada se encuentra en estado de

subordinacion, indefensién o discriminacion®®”

Ahora el punto que se toca en este proceso es cuando algunos jueces se estan
amparando lo que el numeral 4 del art. 42 de la LOGJCC que establece que

cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial ordinaria

*Constitucién de la republica del Ecuador. Art. 88pag 35
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ahora me pregunto yo con esto no se esta violando un derecho constitucional y
sobre todo los jueces estdn aplicando una ley orgéanica antes que una

constitucional.

El tratadista Colon Bustamante Fuentes nos ensefla que esta accién
constitucional puede interponerse cuando exista una violacién de los derechos
constitucionales y derechos humanos establecidos en el derecho internacional
de los derechos humanos, mediante un tramite preferente y sumario, sencillo,
rapido y eficaz, ante un Juez ordinario que tiene entre sus potestades adoptar
medidas cautelares destinadas a cesar, evitar la comision o remediar las
consecuencias de un acto u omision de una autoridad publica no judicial; por lo
tanto esta accion podra interponerse cuando exista una vulneracion de los
derechos constitucionales y en los contenidos en los instrumentos

internacionales de derechos humanos, al respecto Colon, explica:

“La accién de proteccion tiene sus caracteristicas propias y procede:

a) Contra los actos u omisiones del funcionario, autoridad o prestador del

servicio publico que vulnere los derechos y garantias constitucionales;

b) Contra politicas publicas, locales o nacionales, que impidan el goce o

ejercicio de los derechos o garantias constitucionales;

c) Contra los actos u omisiones de las personas naturales juridicas del sector

privado, cuando concurran al menos una de las razones siguientes:

1. Presten servicios publicos y propios o de interés publico o social; y,
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2. Presten servicios publicos por delegacion o concesion.

d) La accién de proteccion es de cardcter universal en virtud de que protege
todos los derechos consagrados en la Constitucién por los instrumentos

internacionales de derechos humanos;

e) Es una accién procesal directa e inmediata y preferente puesto que su
procedimiento debe ser sencillo, rapido, eficaz y oral en todas sus fases e

instancias procesales;

f) La accion de proteccion puede interponerse de manera independiente o

conjuntamente con medidas cautelares;

g) La accién de proteccion termina con la ejecucion integral de la sentencia; y,

h) La accion de proteccion es de rango constitucional y de caracter
extraordinario y no esta sujeta a los procedimientos y normas de la justicia

ordinaria®”.

Una vez estudiados los casos de procedencia nos corresponde estudiar el
objetivo de la accidn de proteccidon para lo cual el tratadista antes mencionado

nos explica:

“Del mismo modo, La accioén de proteccion tiene como objetivo:

a) La proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos;

*'BUSTAMANTEFuentes.Colon. Nueva Justicia Constitucional. 2011, p. 257 y 258
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b) La declaracién de violacién de uno o varios derechos; vy,

c) La reparacion integral de los dafios causados por violacion de uno o varios

derechos™2.

Es importante mencionar que los jueces o juezas tienen competencia conforme
el articulo 7 de la LOGJCC, cualquier Juez de primera instancia del lugar donde
se origina el acto u omisién, o donde se producen sus efectos, es competente
para conocer y resolver de esta accion. Si existen dos 0 mas jueces

competentes la demanda se sorteara entre ellos.

El numeral 7 del articulo 8 de LOGJCC, establece que no se requiere de
patrocinio de un Abogado para la presentacion de la accién de proteccion, ni
para su apelacion; no obstante, en la practica ventajosamente no ocurre asi, ya
gue si es necesario acudir al patrocinio de los Abogados para la presentacion o

apelacion de esta accion.

*BUSTAMANTE Fuentes. Colon. Nueva Justicia Constitucional. 2001, p. 351
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1 EL ART. 88 LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

No podemos comenzar este presente analisis sin mencionar lo que en el Art.
88 de nuestra constitucion manda, este tema siempre ha sido algido por el
mismo hecho de que se trata de tema de una persona contra una autoridad,
pero estas acciones en estos uUltimos afios no han servido como proteccion de
derechos debido a la inseguridad juridica que vivimos, ya que algunos
administradores de justicia tan solo se han basado en el aspecto de lo que dice
el articulo 42 numeral cuatro de la ley organica de garantias jurisdiccionales y
control constitucional pero analicemos lo que nuestra constitucion y la LOGJCC
nos sefialan es por eso que es importante mencionar lo que el articulo ochenta

y ocho manda en nuestra constitucion:

“Art. 88.- La accion de protecciéon 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 violacion proceda de una persona particular, si la violacion del

derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por
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delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de

subordinacion, indefension o discriminacion” 3,

Ya sabemos que dicha accién tiene por objeto la proteccién directa y eficaz de
los derechos en nuestra constitucidon a veces suena repetitivo pero no hay otra
manera de definir y sobre todo explicar lo que es la accién de proteccion,
nuestra constitucion es garantista desde su promulgacion, pero el problema no
es que sea garantista 0 no es que se la aplique y sobre todo que se tenga de
por medio un derecho aplicable pero que este sea ejecutable y que no tenga
ningin pero al momento de ejercerla, ya que se trata de una garantia
constitucional que debe ser aplicada y sobre todo respetada ya que la

constitucién es norma de normas.

Recordando, lo sefialado por el Dr. Rafael Oyarte, que el Amparo Constitucional
era un proceso de naturaleza eminentemente cautelar y no un proceso de
conocimiento ni declarativo, aunque existen criterios encontrados que sefialan
gue se trata de un proceso declarativo y de conocimiento, pues al otorgar el
amparo se declararia que el peticionario tiene ese derecho, lo que lo haria un
proceso de conocimiento®. Sin embargo de acuerdo a las disposiciones de las
garantias jurisdiccionales en la actual Constitucion pero toda vez que

claramente se sefiala en el Art. 86, 3, que se declara el derecho vulnerado, se

*CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. ART. 88 pag 35
*OYARTE Martinez Rafael. La Accién de Amparo Constitucional. Fondo Editorial Andrade &
Asociados 2006. 2da Edicion. Pg.165
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dictaran las medidas positivas para la remediacion del dafio causado. Pero
esta declaracion seria si hablamos de un acto violatorio de derechos, pero
cuando hablamos de la accién para evitar la vulneracion de un derecho,
estamos frente a un proceso cautelar, que en este caso puede convertirse en
un proceso de conocimiento pero no declarativo. Evidenciandose el
conocimiento mediante la practica y carga de la prueba para establecer la

verdad, presumiéndose cierto los fundamentos de la pretension.

4.3.2. ANALISIS DEL ARTICULO 42 DE LA LEY ORGANICA DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Conforme los articulos 13 y 14 de la LOGJCC, presentada la accion de
proteccion el Juez califica la demanda dentro de las 24 horas siguientes y
convocara a una audiencia en el que podra intervenir la persona afectada vy el

accionante si no fueren la misma persona; y, la persona o entidad accionada.

La falta o ausencia de la parte accionante podra considerarse como
desistimiento; no asi la ausencia de la parte demandada o accionada que no

impide que la audiencia se realice, por tanto, el tramite continue.

Por su parte los articulos 17 y 24 de la Ley en revision, establece que las

sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la correspondiente
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Corte Provincial de Justicia. Cuando exista mas de una sala se procedera al

sorteo correspondiente.

Demostrada la vulneracion de derechos constitucionales el juez en sentencia,
ordenara la reparacion integral por el dafio material e inmaterial. Ademas, se
determinara las obligaciones positivas y negativas que debe cumplir el

demandado y las circunstancias en que debe cumplirse.

Conforme el articulo 40 de la referida Ley, la accion de proteccién se podra

presentar cuando concurran los siguientes requisitos:

a) Violacion de un derecho constitucional,

b) Accion u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con

el articulo siguiente; vy,

c) Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho violado.

Para promover esta accion constitucional, segun el articulo 9 de la LOGJCC, la

accion de proteccion se encuentran legitimadas las siguientes personas:

a) Cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo vulnerada o
amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por

si misma o a través de representante o apoderado; vy,

b) Por el Defensor del Pueblo.

Los legitimados pasivos son:
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a) Los funcionarios o autoridades publicas Las personas naturales o juridicas
del sector privado que hubieren violado o amenazado violar los derechos
recocido por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos

humanos, por accion u omision no judiciales; vy,

b) Las personas naturales o juridicas del sector privado que hubieren violado o
amenazado violar los derechos recocido por la Constitucién y los instrumentos

internacionales de derechos humanos, por acciéon u omision.

Conforme el articulo 41 siempre de la LOGJCC, la acciéon de proteccion

procede contra:

1) Todo acto u omision de autoridad publica no judicial que viole o haya violado

los derechos que menoscabe, disminuya o0 anule su goce 0 ejercicio;

2) Toda politica publica, nacional o local que conlleve la privacion del goce o

ejercicio de los derechos y garantias;

3) Todo acto u omision del prestador del servicio publico que viole derechos y

garantias;

4) Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector privado,

cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a. Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b. Presten servicios publicos por delegacién o concesion;

c. Provoque dafio grave; vy,
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d. La persona afectada que se encuentre en estado de subordinacion o
indefensién frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de

cualquier otro tipo.

La demanda debe sujetarse a lo dispuesto en el articulo 10 de la LOGJCC. Si la
demanda no contiene los elementos previstos en dicha norma se dispondra que
se complete en el término de tres dias. Transcurrido este término si la demanda
esta incompleta y del relato se desprende que hay una vulneracion de derechos
grave el Juez en virtud del principio, luranovit Curia establecido en el articulo 4
numeral 13 de la LOGJCC, que dice: “la jueza o juez podra aplicar una norma
distinta a la invocada por los participantes en un proceso constitucional”; debera
tramitarla y subsanar la omision de los requisitos que estén a su alcance para

gue proceda a la audiencia.

Ahora bien, el andlisis del articulo 42 de la LOGJCC, nos resulta de singular
importancia para nuestro estudio en tanto nos permitira identificar con precision
desde la perspectiva legal los motivos y razones por los cuales esta accion de
proteccion, en la practica, no cumple con el mandato constitucional previsto en
el articulo 88 de la Constitucion; para lo cual realizaremos una revision de los
filtros regulatorios y restrictivos a fin de determinar las causas que impiden una

eficaz defensa de los derechos constitucionales a partir de su creacion.

Con la aprobacién de la LOGJCC, mediante Registro Oficial No. 52, de 22 de
octubre de 2009, misma que por su trascendencia y necesidad, debia dar

claridad a la serie de confusiones generadas precisamente por falta de Ley. Es
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asi que el presente andlisis en aras de aclarar dudas, intentaremos establecer
si la accién de proteccion se ha convertido en una accién Constitucional que
solo cabe ser activada cuando se hayan agotado otros mecanismos judiciales
previos. La naturaleza y caracteristicas que la Constitucién de la Republica
confiere a la accién de proteccién, hacia necesario la implementacion de filtros

legales tendientes a demarcar su procedencia.

En principio suponiamos que estos filtros debian evitar la vulneracion de las
normas contenidas en la Constitucion y que por sobre todo no debia limitar la

actividad del Juez constitucional.

Como hemos sefialado a simple vista resulta claro que el objeto esencial de la
accion de proteccion previsto en el articulo 88 de la Constitucion es “el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién™®; normativa
gue hace evidente que no se trata de una garantia residual ni subsidiaria; desde

esta perspectiva, resulta innecesario someter al afectado del derecho

constitucional al agotamiento de recursos administrativos o judiciales.

El articulo 42 en analisis, establece una serie de presupuestos bajo los cuales

la accion de proteccion debe ser inadmitida:

“Articulo 42.- Improcedencia de la Accion.- La accién de proteccidon de derechos

no procede:

**CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. ART. 88 pag 35
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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 dafios 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 pueda ser impugnado en la via judicial, salvo

gue se 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; vy,

7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser

impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral”.

En estos casos de manera sucinta la Jueza o Juez, mediante auto, declarar

inadmisible la accion y especificara la causa por la que no procede la misma’.

Analizaremos cada una de las regulaciones contempladas en el articulo 42
LOGJCC vy profundizaremos el tema para tener claro las improcedencias de

esta accion:

Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de

derechos constitucionales.
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Como se puede constatar del texto transcrito se hace una clara referencia a la
defensa de los derechos constitucionales, no obstante de no hacer referencia a
los derechos patrimoniales, ataca directamente el conflicto de ordinarizacion o

aplicacion.

Se trata de un filtro de fondo cuyo objetivo es involucrar al Juez constitucional
en el conocimiento de las garantias jurisdiccionales, particular al que no estaba
acostumbrado con el anterior sistema. Evita la injerencia de requisitos formales
como la residualidad o subsidiariedad, aspectos que menoscaban la aplicaciéon
directa y eficaz de los derechos constitucionales. En definitiva, se trata de un

filtro que pretende la construccion de una verdadera garantia jurisdiccional.

Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos salvo que de tales

actos se deriven dafos susceptibles de reparacion.

Tal cual se desprende de su texto, se trata de un filtro regulativo en virtud de
gue guarda conformidad con el texto del referido articulo 88 de la Constitucion;
en efecto, esta garantia jurisdiccional procede Unicamente respecto a
vulneraciones de derechos constitucionales, provenientes de los actos u
omisiones de las autoridades publicas no judiciales. Es claro que respecto de la
procedencia de esta accidbn mal pueden impugnarse actos que hayan sido
revocados o extinguidos; pues simplemente no es posible de manera general
interponer una accién frente a actos u omisiones inexistentes ya por su

revocatoria, ya por que han sido extinguidos, pues estos carecen de efectos.
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Sin embargo, como podemos determinar del contenido del texto transcrito, esta
norma realiza una excepcion, la cual nos parece logico y juridicamente
aceptable en tanto podria ocurrir de manera eventual que dichos actos u
omisiones de la autoridad publica que fueron revocados o extinguidos puedan
seguir ocasionando dafios susceptibles de reparacion; esto se debe a que
durante la vigencia del acto u omisiéon pudo derivar en otras consecuencias

danosas.

Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o

legalidad del acto u omision que no conlleven la violacion de derechos.

Como se desprende del contenido transcrito, resulta logico y juridicamente
viable que a través de esta garantia jurisdiccional no podemos pretender la
revision de aspectos de mera legalidad o constitucionalidad, pues el
ordenamiento juridico ecuatoriano prevé para este tipo de acciones los

mecanismos y las vias pertinentes.

Los temas de mera legalidad que no conlleven vulneraciones a derechos
constitucionales tienen las vias idoneas para atender dichos conflictos y que

|6gicamente corresponden a la justicia ordinaria.

En consecuencia nos encontramos frente a un filtro regulatorio necesario para

la defensa adecuada y eficaz de los derechos constitucionales.

Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,

salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.
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Es evidente que la norma legal asi transcrita genera una serie de interrogantes
al extremo de poner en duda la verdadera naturaleza y objetivo de la accion de

proteccion, como intentaremos demostrar en el analisis que sigue:

Es incomprensible, que dicha norma haga referencia Unicamente y exclusiva al
acto administrativo, pues, conforme a lo establecido en el articulo 88 de la
Constitucion de la Republica, se hace referencia a la procedencia de la accién
de proteccion respecto a actos u omisiones de cualquier autoridad publica que
no sea judicial, circunscribiéndole Unicamente a los actos administrativos;
Intentando descifrar su contenido podemos concluir que la idea del legislador
fue separar la accion de proteccion y el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion
propia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; pero sin embargo, decayo
en una redaccion incomprensible alejada de cualquier técnica juridica
apropiada. Se trata pues de un filtro restrictivo de dificil comprensién claramente
violatorio de derechos constitucionales, especialmente de aquellos actos que no

provengan de los actos administrativos.

Por otro lado resulta preocupante que ante la vulneracion de derechos
constitucionales deba el accionante demostrar que no existe otra via judicial a la
cual acceder para la proteccién del derecho vulnerado, lo cual, daria lugar a que
de un plumazo se inadmita la accion; y es que, si bien no se menciona
expresamente el agotamiento de otras vias judiciales que parece ser la
intencion, dejando de lado la constatacion de derechos constitucionales como

se espera de accidn, se privilegiara la no acreditacion del agotamiento de tales
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vias; es decir, trabandola con formalidades ajenas a su naturaleza. En
definitiva, no solo que se trata de un filtro restrictivo e inconstitucional, sino que
también pone en riesgo al aparato jurisdiccional a que se convierta en una

suerte de complice de vulneracion de derechos constitucionales.

Es repetitivo lo que uno menciona en la presente tesis pero debemos considerar
gue es necesario ser constante al sefialar lo que antes digo ya que pareciera
gue se repitiera pero lo que podemos decir es que el texto en andlisis dicha
causal de improcedencia no regula sino que limita el contenido del articulo 88
de la Constitucion de la Republica, sin que en nada aporte a la tarea del juez
constitucional como creador y garante de los derechos constitucionales, y
dando lugar, que se fortalezca la labor de un juez mecanico, sin iniciativas y
meramente formal, que es precisamente lo quela Constitucién en su contenido
integral, intenta evitar., pero no podemos dejar de lado que de por medio hay
algo politico ya que los legisladores al momento de redactar no creo que se
haya cometido este error garrafal para los derechos constitucionales
consagrados en la constitucion pero tampoco hay como dejar de lado que dicha
causal a servido para jueces los cuales no han demostrado ser
constitucionalistas sino estan al servicio de un honorario y dejando de lado lo

gue las normas mencionan.
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Cuando la pretension del accionante seala declaracién de un derecho.

Resulta claro que la declaracion del derecho propuesta en este filtro no puede
referirse a un derecho constitucional, pues los derechos constitucionales se
encuentran ya declarados en la Constitucibn y no necesitan del
pronunciamiento de un Juez para que surta tal efecto. En definitiva la labor del
Juez debe limitarse a declarar y reparar vulneraciones a los derechos

constitucionales que no es lo mismo que declarar un derecho constitucional.

Por lo expuesto es evidente que esta causal de improcedencia guarda
conformidad con el ambito material de proteccion previsto en el articulo 88 de la

Constitucion de la Republica.

Cabe recalcar que los derechos constitucionales son aquellos que estan
constitucionalizados, estos no necesitan declararse sino exigirse; a diferencia
de los derechos patrimoniales o reales, estos pueden ser objeto de negociacion,
de renuncia, de transarse, y por ultimo demandar su exigencia ante los jueces

ordinarios.
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4.4. DERECHO COMPARADO

4.4.1. Legislacion Boliviana

En este apartado me corresponde incorporar las principales disposiciones que
al respecto de los recursos o amparos constitucionales, establece nuestra

nacion hermana Bolivia:

“Articulo 120 Son atribuciones del Tribunal Constitucional conocer y resolver:
1.En dnica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad
de leyes, decretos y cualquier género de resoluciones no judiciales. Si la accion
es de caracter abstracto y remedial, sélo podran interponerla el Presidente de la
Republica, o cualquier Senador o Diputado, el Fiscal General de la Republica o
el Defensor del Pueblo. 2.Los conflictos de competencias y controversias entre
los Poderes Publicos, la Corte Nacional Electoral, los departamentos y los
municipios. 3.Las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las resoluciones
camarales, prefecturales y municipales; 4.Los recursos contra tributos,

impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modificados

0 suprimidos en contravencion a lo dispuesto en esta Constitucion. 5.Los
recursos contra resoluciones del Poder Legislativo o una de sus camaras,
cuando tales resoluciones afecten a uno o mas derechos o garantias concretas,
cualesquiera sean las personas afectadas; 6.Los recursos directos de nulidad

interpuestos en resguardo del Articulo 31 de esta Constitucidon. 7.La revision de
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los recursos de amparo constitucional y "habeas corpus”; 8.Absolver las
consultas del Presidente de la Republica, el Presidente del Honorable Congreso
Nacional y el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, sobre la
constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones, o de leyes,
decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto. La opinion del Tribunal
Constitucional es obligatoria para el érgano que efectia la consulta; 9.La
constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranjeros u
organismos internacionales; 10.Las demandas respecto a procedimientos en la

reforma de la Constitucion.

Articulo 121 I. Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso
ulterior alguno. Il. La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley,
decreto o cualquier género de resolucion no judicial, hace inaplicable la norma
impugnada y surte plenos efectos respecto a todos. La sentencia que se refiera
a un derecho subjetivo controvertido, se limitarda a declarar su inaplicabilidad al
caso concreto. lll. Salvo que la sentencia disponga otra cosa, subsistira la
vigencia de la norma en las partes no afectadas por la inconstitucionalidad. La
sentencia de inconstitucionalidad no afectara a sentencias anteriores que
tengan calidad de cosa juzgada. IV. La Ley reglamenta la organizacion y
funcionamiento del Tribunal Constitucional, asi como las condiciones para la

admision de los recursos y sus procedimientos”®.

%% asamblea legislativa de Bolivia, Constitucion de la Republica de Bolivia, pagina 19 2014.
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Como podemos observar, de acuerdo a lo dispuesto en esos articulos, la
constitucion de Bolivia define que el tribunal constitucional, actuard como ente
rector maximo ante cualquier tipo de disposicion que habiendo sido emitida por
cualquiera de los administradores de justicia, haya sido emanada sin que existe
el apego y respeto tanto a la jerarquia, como a la concordancia constitucional
gue toda ley debe tener, sea de caracter organica o general, estableciéndose
gue los recursos y por ende los dictimenes analizados y emanados de dicha
corte, no podran ser refutados o apelados por organo, institucion o persona
alguna, ya que, se parte de la jerarquia de esta institucion constitucional para el
analisis y la determinacion final de las decisiones judiciales que atenten contra

los principios constitucionales.

4.4.2. Legislacion Argentina.

A continuacién conozcamos la postura juridica que al respecto de los amparos

0 recursos constitucionales establece la constitucion de la Republica Argentina:

" Articulo 43- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto
u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad

manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado
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o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma

en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su

organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los
datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra afectarse el secreto de

las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de
detencién, o en el de desaparicion forzada de personas, la accién de habeas
corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el

juez resolvera de inmediato aun durante la vigencia del estado de sitio. "*’

%7 Congreso de la Republica Argentina, Constitucion de la Republica Argentina, 2014, pagina 7

70



El contenido constitucional precedente, establece que el recurso de amparo
sera un mecanismo empleado por los las ciudadanas y ciudadanos de la
Republica Argentina, como un mecanismo de ultima instancia, en aquellos
casos en los cuales, la legislacién y la administracion de justicia, se vean
incapaces de conocer, tratar o resolver, asuntos que atenten contra el debido
proceso y los derechos fundamentales del ser humano, es decir al existir
abusos por parte de la autoridad o mala interpretacion de la ley por parte del
cuerpo legislativo pertinente, a través del amparo o recurso constitucional, la
ciudadania podra exigir al Estado a través de un ente maximo, que los errores
gue se han intentado causar en contra de los intereses legitimos y sobre todo
de los derechos individuales y colectivos, sean resarcidos de una forma

inmediata.

4.4.3. Legislacion peruana

Procederé a analizar como ultima etapa del derecho comparado, la postura de
la legislacion peruana en relacion al derecho de amparo constitucional el cual

establece lo siguiente:

" Articulo 200°.- Son garantias constitucionales:

...2. La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas

derechos reconocidos por la Constitucidn, con excepcion de los sefialados en el

71



inciso siguiente. No procede contra normas legales ni contra Resoluciones

Judiciales emanadas de procedimiento regular.(*) "*®

Como podemos ver la conceptualizacion dentro de la legislacion peruana de los
recursos de amparo constitucional, tienen fundamental trascendencia para la
proteccién y resguardo de los derechos elementales de las y los ciudadanos, ya
gue se ratifica una vez mas que este tipo de herramientas juridicas podran ser
utilizadas por parte de la ciudadania, en aquellos casos en los cuales, hubiera
existido cualquier tipo de accién u omision por parte de ciertas autoridades, que
a raiz de tales, hubieran ocasionado algun tipo de lesion o dafio ya sea, a la
dignidad, los derechos o la integridad de la persona de cualquier forma, de tal
manera que la importancia que tiene el amparo constitucional tanto de la
Republica del Perd, como en América Latina y a nivel mundial, resulta
fundamental para proteger cualquier intento de abuso de las autoridades hacia
los ciudadanos al lesionar sus intereses y derechos universalmente protegidos y
reconocidos tanto por las legislaciones nacionales, como por los tratados y

acuerdos internacionales.

%% Congreso Nacional de la Republica del Peru, constitucién de la Republica del Perd, 2014, pagina 51
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5. MATERIALES Y METODOS

Es preciso indicar que para la realizacion de mi Tesis, utilice de los distintos métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, o sea, las formas
o medios que nos permiten descubrir, sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos
conocimientos, el método cientifico es el instrumento adecuado que permite llegar al
conocimiento de los fendmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad
mediante la conjugaciéon de la reflexibon comprensiva y el contacto directo con la

realidad objetiva.

5.1. MATERIALES UTILIZADOS

En la planificacion y ejecucion de la investigacion, utilicé varios materiales entre ellos
principalmente los materiales de escritorio y recursos tecnoldgicos que me permitieron
procesar la informacion obtenida, también debo indicar entre estos materiales los
recursos bibliograficos que sirvieron para conceptualizar mi problematica y definir la

doctrina que en mi tesis se cita.

Todos los materiales utilizados fueron muy importantes en el desarrollo de mi trabajo

investigativo, la tesis de grado.

5.2. METODOS

En este trabajo investigativo me apoyé en el método cientifico, como el método general

del conocimiento, asi como también en los siguientes:

73



INDUCTIVO y DEDUCTIVO.- Estos métodos me permitieron, primero conocer la
realidad del problema a investigar partiendo desde lo particular hasta llegar a lo
general, en algunos casos, y segundo partiendo de lo general para arribar a lo

particular y singular del problema, en otros casos.

MATERIALISTA HISTORICO.- Me permitié conocer el pasado del problema sobre su
origen y evolucién y asi realizar una diferenciacion con la realidad en la que

actualmente nos desenvolvemos.-

DESCRIPTIVO.- Este método me comprometié a realizar una descripcion objetiva de la
realidad actual en la que se desarrolla el problema y asi demostrar los problemas

existentes en nuestra sociedad.

ANALITICO.- Me permiti6 estudiar el problema enfocandolo desde el punto de vista

social, juridico, politico y econdémico; y, analizar asi sus efectos.

La investigacion realizada es de caracter documental, bibliografica y de campo y
comparativamente para encontrar normas juridicas comunes en el ordenamiento
juridico nacional e internacional, para descubrir sus relaciones o estimular sus
diferencias o semejantes y por tratarse de una investigacion analitica apliqué también

la hermenéutica dialéctica en la interpretacion de los textos que fueron necesarios.
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5.3. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como técnicas de investigacion para la recoleccidon de la informacion utilicé fichas
bibliograficas, fichas mnemotécnicas de trascripcion y mnemotécnicas de comentario,
con la finalidad de recolectar informacién doctrinaria, asi mismo mantuve una agenda
de campo para anotar todos los aspectos relevantes que se pudieron establecer
durante la investigacion y en la recoleccion de la informacion o a través de la aplicacién

de la encuesta.

La encuesta fue aplicada en un nimero de treinta a los Abogados en libre ejercicio
profesional del canton Sigsig, por tratarse de reformas legales, para conocer su criterio
y para que me den a conocer su perspectiva sobre la tematica a investigar y poder

desarrollar con normalidad y absoluta profundidad este trabajo.

Finalmente los resultados de la investigacion que fueron recopilados durante su
desarrollo son expuestos en el informe final el cual contiene la recopilaciéon bibliografica
y analisis de los resultados que fueron expresados mediante cuadros estadisticos; v,
culminando este trabajo, realizando la comprobacién de los objetivos y la verificacion
de la hipotesis planteada, para finalizar con las conclusiones, recomendaciones vy
posteriormente con la elaboracion del proyecto de reformas a la Ley Orgénica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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6. RESULTADOS
6.1. RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENCUESTAS

Con la finalidad de tener un conocimiento real del problema de investigacion, y para
dar cumplimiento a los requerimientos metodoldgicos establecidos en la Carrera de
Derecho, en la Modalidad de Estudios a Distancia, procedi a la realizacién de un
trabajo investigativo de campo a través de la aplicacion de la técnica de la encuesta,
instrumento que fue aplicado a treinta Abogados en libre ejercicio profesional y que fue
disefiada en base al problema, los objetivos y la hip6tesis constantes en el proyecto de
Tesis, por lo que he considerado didactico presentar la informacion obtenida utilizando
cuadros estadisticos y graficos que permiten visualizar de mejor forma los resultados

obtenidos, para luego analizarlos e interpretarlos.

PRIMERA PREGUNTA

¢ Conoce usted sobre el régimen legal aplicable a las Garantias Jurisdiccionales
constitucionales?

Cuadro No. 1

INDICADORES Frecuencia Porcentaje
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

Autor: Manuel Isaias Coyago Loja

Fuente: Abogados en libre ejercicio
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Grafico No. 1

PREGUNTA 1

0%

100%

mS| mNO

INTERPRETACION

Al ser la poblacion investigada profesionales en Derecho, la respuesta a esta pregunta
es evidente que resultaria positiva, pues aunque el principio de conocimiento de la ley
nos involucra a todos, los profesionales de Derecho por ejercer su profesion estan
obligados al conocimiento de la misma, por ello, el 100% de la poblacion investigada,
tienen conocimiento sobre las normas constitucionales aplicables a las Garantias

Jurisdiccionales constitucionales.
ANALISIS

El conocimiento de los Abogados sobre las disposiciones constitucionales garantiza la
confiabilidad de los datos que brinda la investigacion y por tanto al hablar de garantias
constitucionales no tan solo las han ejercido sino también que ha conocido de los
problemas que hoy en dia tiene la accion de proteccion al momento de aplicarla o en

este caso solicitarla como proteccion de un derecho.
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SEGUNDA PREGUNTA

¢Considera usted que el Art. 42 Nral 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador?

Cuadro No 2

INDICADORES Frecuencia Porcentaje
Sl 26 87%
NO 4 13
TOTAL 100%

Autor: Manuel Isaias Coyago Loja

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Gréafico No 2

PREGUNTA 2

mS| mNO

INTERPRETACION

En esta pegunta es indudable la respuesta debido a que el 87% de los encuestados
dan a conocer que el articulo antes mencionado limita la posibilidad de interponer la
accion de proteccion, mientras que el otro 13% manifiestan que no limita y que dicho

recurso es directo.
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ANALISIS

Muchos de los profesionales encuestados manifiestan que dicho articulo o en este
caso dicho numeral limita la interposicion del recurso de accion de proteccién con esto
dejando mucho que desear de nuestra legislacion sobre todo cuando una ley de menor
jerarquia contradice un recurso constitucional que es garantizar la violacion de un
derecho por tanto es limitante para la interposicion de la misma, algunos de los
encuestados manifiesta y es considerable conocer eso debido a que se refiere a que
los administradores de justicia se encuentran maniatados debido a normas y sobre
todo a leyes las cuales no ayudan para una buena aplicacién sino que permiten que se
viole un derecho dejando y en muchos de os casos dejando a jueces como mediocres
ante sus resoluciones emitidas o antes sus abstenciones dadas por dichas acciones

interpuestas.

TERCERA PREGUNTA

¢;Conoce usted de alguna accién de proteccién que haya sido negada
fundamentandose el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador?

Cuadro No. 3

INDICADORES Frecuencia Porcentaje
Sl 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%

Autor: Manuel Isaias Coyago Loja

Fuente: Abogados en libre ejercicio
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Gréafico No.3

PREGUNTA 3

mSl mNO

INTERPRETACION

Como se advierte en forma meridiana en el cuadro estadistico y gréafico
correspondiente, la mayoria de la poblacion investigada (70%) ha conocido alguna
accion de proteccion que ha sido negada fundamentandose el Nral. 4 del Art. 42 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art.
88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, mientras que el 30% de los
encuestados manifiestan que no conocen que se haya negado una accion por articulo

antes mencionado

ANALISIS

En esta pregunta se hace relacion a una verdad en el ejercicio profesional del
Abogado, es decir que la mayoria de encuestados a conocido que la acciéon de
proteccion que haya sido negada fundamentandose el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, con esto haciendo omiso un
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derecho constitucional consagrado por una ley de menor jerarquia, si bien es cierto que
el hecho de conocer que dichas acciones han sido negadas fundamentandose en dicho
articulo antes mencionado y no tan solo ha dejado en indefension algunas personas
sino que ha dejado en la mayoria de criterios de abogados un sabor amargo al referirse
a los administradores de justicia que no sepan y sobre todo el criterio juridico ahora
utilizado deja mucho que desear sobre todo por el aspecto politico utilizado en dicha
accion, por otra parte los encuestados manifiestan que no han conocido debido a que
si bien es cierto el hecho de interponer este recurso no tan solo garantiza un derecho
sino que también no todos los profesionales conocen sobre todo que dicho recurso
esta siendo negado fundamentandose en una ley secundaria siendo esto un enorme
error debido a que el hecho de estar en el plano juridico no se debe conocer de todo
los vacios juridicos ocasionados por algunos de los administradores de justicia, siendo
esto no su culpa pero si podrian pedir de alguna manera consultar ante la corte

constitucional.

CUARTA PREGUNTA

¢ Cree usted que existe la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que se pueda aplicar el
Art 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Cuadro No. 4

INDICADORES Frecuencia Porcentaje
Sl 28 93%
NO 2 7%
TOTAL 30 100%

Autor: Manuel Isaias Coyago Loja

Fuente: Abogados en libre ejercicio
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Gréfico No. 4

PREGUNTA 4

7%

93%

mS|I mNO
INTERPRETACION

Como observamos en el cuadro y grafico que anteceden, la mayoria de los Abogados
encuestados (93%), consideran que existe la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art.
42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que se pueda
aplicar el Art 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el otro 7%
manifiestan que no se debe derogar el numeral 4 de dicho articulo ya que la
interposiciébn de la acciébn de proteccion segun ellos a ocasionado un sinfin de

necesidades las cuales deberian ser bien ejecutadas al momento de aplicarlas.
ANALISIS

Los encuestados en forma igualitaria coinciden con mi criterio de que existe la
necesidad derogar el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional para que se pueda aplicar el Art 88 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, para que de esta manera se pueda interponer dicha accién y

con eso no violentar los derechos y sobre todo no irrespetar nuestra carta magna, no
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tan solo por respetar sino por ser un poco correctos podriamos decir ya que esto no tan
solo deja mal al administrador de justicia ante el que la presenta dicha sino que su
criterio da mucho que desear sobre todo cuando los tramites han sido contra el estado,
y estos han sido negados debido a que no han sido presentados ante via ordinaria, por
tanto si no ponemos a pensar el hecho juridico realizado es vulnerar y en todo caso es

irrespetar normas constitucionales.

QUINTA PREGUNTA

¢Considera usted que se debe reformar la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional derogando el Nral. 4 del Art. 42.?

Cuadro No. 5

INDICADORES Frecuencia Porcentaje
Sl 28 93%
NO 2 7%
TOTAL 30 100%

Autor: Manuel Isaias Coyago Loja

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Grafico No. 5

PREGUNTA 5

7%

93%

mS| mNO
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INTERPRETACION

Como observamos en el cuadro y grafico que anteceden, los Abogados encuestados
(93%), contestan en igual forma de la pregunta anterior que tienen relacion directa

porque consideran que se debe reformar la Ley referida.

El otro sector de la poblacién investigada, (7%) opina todo lo contrario, es decir que no
se debe reformar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional ya que lo estipulado actualmente es suficiente.

ANALISIS

Los encuestados sostienen que seria necesario que se permita la aplicacion directa de
la Constitucién y no se debe esperar a ningun tipo de procedimiento, y en este caso
ningun otro proceso para que se pueda interponer la accién de proteccion y que por
tanto al ser la Constitucién la ley de leyes se la deba aplicar y sobre todo respetar y no
ser vulnerada por una ley organica de menor jerarquia, si este caso hablamos de
reformas es preferible mencionar que dicho articulo 42 de LOGJCC esta siendo un
traba al momento de aplicar o interponer dicho recurso y no solo por el aspecto juridico
sino por el aspecto social que conlleva a negar la misma, ya que dicha accion es
interpuesta por una violacion de un derecho constitucional consagrado en nuestra carta

magna o como Yo la llamo la ley de leyes,
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6.2. RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENTREVISTAS

PRIMERA ENTREVISTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
ENTREVISTA DIRIGIDA A MAGISTRADOS DE LA CORTE PROVINCIAL
DEL AZUAY
DILECTO MAGISTRADO, MUCHO AGRADECERE SE SIRVA CONTESTAR
LA PRESENTE ENTREVISTA, EMITIENDO SU VALIOSO CRITERIO, LA
CUAL ME PERMITIRA OBTENER INFORMACION PARA REALIZAR MI
TESIS DE GRADO, TITULADA: “NECESIDAD DE DEROGAR EL NUMERAL 4
DEL ART. 42 DE LA LEY DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL A FIN DE QUE NO EXISTA IMPEDIMENTO PARA LA
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE PROTECCION”.

1.- ¢Cudl es su criterio sobre el régimen legal aplicable a las garantias

jurisdiccionales constitucionales?

A este interrogante tres entrevistados manifestaron que el conocimiento del
derecho de las garantias jurisdiccionales y su aplicacion es obligatoria la
jurisdiccién debido a que es el poder de administrar justicia siendo esta la
potestad que permite de una manera mas adecuada para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Por otra parte dos entrevistados indicaron que la
jurisdiccién se trata de militar a una parte de la poblacién civil, en donde un juez

o tribunal ejerce sus facultades para aplicar justicia conforme a derecho.
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2.- ¢Considera usted que el Art. 42 Nral. 4 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Ante esta interrogante los cinco entrevistados manifestaron que se puede
identificar la incongruencia juridica que existe en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, debido a que el Nral. 4 del Art 42
contradice al Art. 88 de la Constitucion, esta limitacion dificulta el oportuno
acceso a la aplicacion de proteccién de derechos humanos, es por ello que
todas las normas deben acoplarse a los términos mas favorables de la
Constitucion, no se puede negar la procedencia de la accion de proteccion por
contradicciones e improcedencias establecido en la Ley Organica de Garantias

Jurisdicciones y Control Constitucional.

3.- ¢,Conoce usted de alguna accion de proteccién que haya sido negada
fundamentandose en el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador?.

A esta interrogante dos de los entrevistados indicaron que desde la experiencia
personal y profesional en muchas ocasiones en primera instancia se han
negado la procedencia de la accion de proteccion debido a lo establecido en la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Por otra
parte, tres de los entrevistados indicaron que La insistencia de las personas
afectadas Yy la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha llamado la atencion
de los Jueces indicando que los Jueces son de caracter constitucional, por lo
tanto deben aplicar lo establecido en la Constitucién, sin embargo lo
determinado en el Nral. 4 del art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdicciones y
Control Constitucional, ha causado confusiones y trabas al momento de calificar

la procedencia de la accion de proteccion.
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4.- ;Considera usted que existe la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art.
42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para
gue se pueda aplicar el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador?

Cuatro entrevistados mencionaron que desde el punto de vista si considera
pertinente precautelar los derechos Constitucionales y evitar confusiones
posteriores que pueda seguir influyendo en la procedencia de la accién de
proteccién. Un entrevistado indicd que si se deberia reformar el Art. 42 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional derogando el Nral. 4
y de esa manera evitar la traba procesal referente a la accion de proteccion y
aplicar de forma directa lo que establece la Constitucion de la Republica del

Ecuador, por ser norma jerarquicamente superior.

5.- ¢Usted esta de acuerdo que se debe reformar la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional derogando el Nral. 4 del Art. 42
?.

Sobre esta interrogante los cinco entrevistados, establecieron un criterio general
en torno a que la respectiva manifestacion personal se expresa que Si €s
menester que la asamblea Nacional analice y ponga en consideracion los
respectivos debates en el pleno de la Asamblea con la finalidad de efectuar
una reforma a la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, afin
de que no se limite la procedencia de la accion de proteccion, y debiendo asi
aplicarse lo que establece el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

GRACIAS POR SU COLABORACION
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7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

En este objetivo se realiz6 un estudio critico, juridico, doctrinario y reflexivo

sobre la accién de proteccién constitucional.

El estudio juridico lo realicé desarrollando el andlisis bibliografico en todos sus
parametros, ya que analizando juridicamente el régimen constitucional que
dispone la accion por incumplimiento y las normas juridicas conexas que se
pueden constatar en los numerales constantes en el acapite de la revision de

literatura.

Por lo tanto este objetivo ha sido plenamente verificado tanto por el desarrollo
de la revision de la literatura presentado como por los comentarios que a lo

largo del trabajo he ido formulando.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

En lo que respecta a los objetivos especificos, considero adecuado verificar

cada uno de ellos.
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Es asi que debo indicar que he culminado con satisfaccion mi investigacion
doctrinaria, juridica y empirica, por lo que puedo manifestar que pude verificar

positivamente los objetivos planteados al inicio de la presente tesis.

Cabe mencionar que los objetivos especificos fueron redactados de la siguiente
manera:
e Determinar que el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion
del Art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

Para la verificacion de este objetivo realicé el estudio constante en el marco
juridico, cuando se realiza el estudio de las normas constitucionales y se
analiza el Nral 4 del Art. 42 LOGJCC. Y el articulo 88 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

Por todo lo enunciado anteriormente y en base a todas las consideraciones

expuestas ha sido posible la verificacion de este objetivo especifico.

e Establecer la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art. 42
de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para que se pueda aplicar el Art 88 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Para la verificacion de este segundo objetivo especifico planteado, luego de la
aplicacion de las encuestas a los Abogados en libre ejercicio de la profesion, se
pudo determinar de mejor manera dicho pardmetro, pues la mayoria de los
encuestados manifestaron se deberia derogar el numeral 4 del art. 42 de la

LOGJCC.

Por todas las versiones vertidas como autor y obtenidas tanto por el estudio
realizado, asi como por el trabajo de campo aplicado se ha llegado a la
verificacion o comprobacion de este segundo objetivo planteado en la presente

investigacion.

El siguiente objetivo propuesto se refiere a:

e Formular un proyecto de reformas a la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
derogando el Nral. 4 del Art. 42.

Para la verificacion de este tercer y ultimo objetivo especifico planteado, luego
de la aplicacion de las encuestas a los Abogados en libre ejercicio de la
profesion, se pudo determinar de mejor manera dicho parametro, pues la
mayoria de los encuestados manifestaron que si existe la necesidad de
reformar el art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.
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Por todo lo analizado tanto en el estudio realizado, asi como por el trabajo de
campo aplicado se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este tercer

objetivo planteado en la presente investigacion.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Terminada la comprobacién de los objetivos, me corresponde efectuar [lo mismo

con la hipotesis planteada la cual quedé estipulada de la siguiente manera:

e Se debe derogar el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
para permitir la aplicacién directa del Art. 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador por ser

norma jerarquicamente superior

En lo que concierne con la hipétesis planteada, a medida que he desarrollado la
presente tesis, he podido comprobarla, ya que con el estudio estipulado dentro
de la revision de literatura, y a través de los objetivos tanto el general, como los
especificos, relacionados con el trabajo de campo, se logré evidenciar que es
necesario hacer una reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional deben ser reformados para acceder y sobre todo poder
interponer sin ninguna traba al momento de ejercerla ante las cortes

provinciales de justicia.
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7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA

La aplicacion directa de normas constitucionales estd explicitamente contenido
en el actual Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial de reciente creacion,
encontramos el Art. 5.- Principio de aplicabilidad directa e inmediata de la
norma constitucional.- “Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y
las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, aplicaran directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos cuando estas Ultimas sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, o para negar

el reconocimiento de tales derechos”°.

El Art. 6 se refiere a la Interpretacion integral de la norma constitucional.- “Las
juezas y jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se ajuste
a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados por

la norma, de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

** cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. Art. 5., pag 3
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constitucional™®.

Deberiamos preguntarnos, ¢Se cumplen las Garantias Jurisdiccionales en el

Ecuador, o somos vulnerables a los atropellos judiciales?

Es importante que todos los ecuatorianos conozcan las obligaciones que
los jueces y operadores de justicia de cumplir con las garantias

jurisdiccionales, las cuales detallo a continuacién:

Por lo anotado, se fundamenta mi propuesta de reforma para que se cumplan

las disposiciones constitucionales y legales.

*°cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. Art. 6.
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8. CONCLUSIONES

Luego de culminar la presente tesis, sobre la problemética planteada, he podido

llegar a determinar las mas relevantes conclusiones:

e La seguridad juridica es un derecho de las personas protegido
constitucionalmente que no es desarrollado en las leyes

secundarias.

¢ Que existe una limitante en el Art. 42 sobre todo del numeral 4 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para la interposicion de la accion de proteccion

debido a que es una traba al momento de quererla ejercer.

e Que el Art. 42 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional es impositivo que se

deba plantear primero por via ordinaria antes que constitucional.

e Que es necesario que se reforme la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para que se prevea que
la accion de proteccion se lo deba hacer directamente y no
esperar que se solucione via ordinaria para interponer un recurso

constitucional es algo ildgico.

e Que el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador es

taxativo al disponer la Accién de proteccion.
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e La seguridad juridica es un derecho de las personas protegido
constitucionalmente que no es desarrollado en las leyes

secundarias.
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9. RECOMENDACIONES

Las principales recomendaciones que se puede hacer en relacion con la

problematica investigada son las siguientes:

Que, los miembros de la Asamblea Nacional, procedan a la revision de
las disposiciones incluidas en la Constitucion de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, referentes a la accidén de proteccion sobre todo porque se

vulnera un derecho constitucional consagrado por una ley ordinaria.

Que, el Foro Nacional de Abogados a nivel nacional, y cada Foro de
Abogados organicen seminarios y talleres de capacitacion dirigidos a sus
socios, cuyas tematicas versaran sobre la constitucionalidad de las
normas y la necesaria reforma de aquellas que vayan en contra de la

misma.

Que las autoridades de las Universidades, Escuelas Politécnicas y cada
Centro de Educacion Superior, de todo el pais que integran en sus
estudios el Derecho como ciencia y la Abogacia como profesién, realicen
la apertura y creacion de diplomados, especialidades y maestrias
relacionadas a la formacion de Abogados en el campo del Derecho

Constitucional y Procesal Constitucional.

96



Que la Corte Constitucional coordine gestiones con la Asamblea
Nacional para que se reforme las normas legales que atenten contra las
disposiciones constitucionales y sobre todo en derechos constitucionales

consagrados.

Que es necesario que se reforme la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional sobre todo el articulo 42 para que se pueda tener
un acceso directo a la accién de proteccién y no una ley ordinaria impida

un derecho constitucional consagrado.

Que las Cortes de Justicia presenten proyectos de ley que vayan en
beneficio de la actualizacion de la normativa legal con la finalidad de que

se garanticen los derechos de las personas.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA.

Con todos los elementos adquiridos mediante la presente investigacién puedo

realizar la siguiente propuesta de reformas:

LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL
Considerando:

Que de conformidad al numeral 6 del art. 120 de la Constitucion de la

Republica se expide la siguiente propuesta de reforma.

Que es deber primordial del Estado garantizar a todos los ciudadanos el

derecho a la seguridad juridica.

Que es deber fundamental del Estado garantizar a todos los justiciables
constitucionales el derecho y sobre todo la accién de proteccion que

constitucionalmente se encuentra consagrado

Que los operadores de justicia apliquen los preceptos constitucionales en forma

directa.

En ejercicio de sus atribuciones:
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RESUELVE:

EXPEDIR LA SIGUIENTE LEY REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DE

GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Articulo 1.- Deréguese el Nral. 4 del Art. 42

Articulo 2.- Deroguense todas las normas legales que se opongan a la

presente reforma.

La presente Ley reformatoria entrara en vigencia a partir de su publicacion en el

registro oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, en Quito, Distrito

Metropolitano, a los treinta dias del mes de abril del afio dos mil catorce.

f.) PRESIDENTA. f.) SECRETARIO
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11. ANEXOS
11.1. ENCUESTA

1859

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

DILECTO ABOGADO, MUCHO AGRADECERE SE SIRVA CONTESTAR LA
PRESENTE ENCUESTA, EMITIENDO SU VALIOSO CRITERIO, LA CUAL ME
PERMITIRA OBTENER INFORMACION PARA REALIZAR Ml TESIS DE
GRADO, TITULADA: “NECESIDAD DE DEROGAR EL NUMERAL 4 DEL ART.
42 DE LA LEY DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL A FIN DE QUE NO EXISTA IMPEDIMENTO PARA LA
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE PROTECCION”.

1.- Conoce usted sobre el régimen legal aplicable a las garantias
jurisdiccionales constitucionales

Sl NO

2.- Considera usted que el Art. 42 Nral 4 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador

Sl NO

3.- Conoce usted de alguna accién de proteccibn que haya sido negada
fundamentandose el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador

Sl () NO ()
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4.- ¢Cree usted que existe la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art. 42 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que se pueda
aplicar el Art 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Sl NO

5.- Considera usted que se debe reformar la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional derogando el Nral. 4 del Art. 42.

Sl NO

GRACIAS POR SU COLABORACION

103



11.2. ENTREVISTAS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTA DIRIGIDA A MAGISTRADOS DE LA CORTE PROVINCIAL DEL
AZUAY

DILECTO MAGISTRADO, MUCHO AGRADECERE SE SIRVA CONTESTAR
LA PRESENTE ENTREVISTA, EMITIENDO SU VALIOSO CRITERIO, LA
CUAL ME PERMITIRA OBTENER INFORMACION PARA REALIZAR MI
TESIS DE GRADO, TITULADA: “NECESIDAD DE DEROGAR EL NUMERAL 4
DEL ART. 42 DE LA LEY DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL A FIN DE QUE NO EXISTA IMPEDIMENTO PARA LA
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE PROTECCION”.

1.- ¢Cual es su criterio sobre el regimen legal aplicable a las

garantias jurisdiccionales constitucionales?

2.- ¢Considera usted que el Art. 42 Nral 4 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador?
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3.- ¢Conoce usted de alguna accion de proteccion que haya sido negada
fundamentandose en el Nral. 4 del Art. 42 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional limita la aplicacion del Art. 88 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador?

4.- ;Considera usted que existe la necesidad de derogar el Nral. 4 del Art. 42
de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que se

pueda aplicar el Art 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

5.- ¢Esta de acuerdo usted que se debe reformar la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional derogando el Nral. 4 del Art. 42 ?.

GRACIAS POR SU COLABORACION
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