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1. TITULO

“ANALISIS DE LA ACCION DE PROTECCION A PARTIR DE
LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR DEL 2008 Y SuUS

PRINCIPALES FORTALEZAS Y DEBILIDADES”



2. RESUMEN

La Constitucion de la Republica de 2008 reformula la figura del amparo
para dar origen a una garantia constitucional revestida de las
caracteristicas que la doctrina le ha otorgado a los mecanismos de tutela
efectivos para proteccion de derechos. Ello supone un giro radical del
Estado, desde una vision liberal, hacia uno de derecho, y ain mas alla, a
un Estado Constitucional de Derechos y Justicia en que la Norma
Suprema es de directa e inmediata aplicacion por parte de todos los

jueces que, a su vez, se convierten en veedores de la constitucionalidad.

El caracter cautelar de residualidad o subsidiariedad de la accion de
proteccion hace que la misma se vuelva viable en forma directa, solo
cuando no exista un proceso judicial mejor y mas beneficioso para la
persona que propone la demanda, pues se entiende que esta accion
solamente procede cuando la persona afectada en sus derechos
constitucionales no disponga de otro medio eficaz de defensa judicial; sin
embargo, en el articulo 88 de la Constitucién de la Republica no se le da a
la accion de proteccion el caracter de residual o subsidiaria, como
aparentemente lo hace la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, debiendo primar en este caso la voluntad del
constituyente por encima de cualquier contradiccibn en una norma
secundaria o cualquier ambigledad del texto; ademas, y como criterio
fundamental, se debe observar el principio de supremacia de la

Constitucion sefalado en el articulo 424 de la Constitucion.



Para que la accion de proteccion tenga los resultados esperados por el
constituyente, es indispensable que se produzca una evolucién en el
papel del juez, dado que el formalismo ha sido superado por la corriente
neoconstitucionalista, cuya influencia es evidente en la Constitucién de

2008.

Pero también juega un papel primordial la ley que sirva al juez de
herramienta para la materializacion de la garantia efectiva y la proteccion
de los derechos, misma que debe desarrollar el programa estatal
garantista y proteccionista, estableciendo parametros de procedibilidad,
criterios de admision, métodos de interpretacion, y mas normativa
procedimental necesaria para un correcto proceso de aprendizaje de la

garantia, tratandose de una novedad juridica.

Con estos elementos, he procedido a desarrollar el presente proyecto de
investigacion que su parte de Revision Literaria se ha visto Antecedentes
de la accion de proteccién. Evolucion de la Figura del Amparo. Naturaleza
juridica de la accion de proteccion. Objeto de la accion de proteccion.
Caracteristicas de la accion de proteccion; procedencia, inadmisibilidad y
admisibilidad de la accién de proteccion, trdmite procesal de la accion de

proteccion; estructura y contenido formal de la sentencia.

Por ultimo en el trabajo de campo se ha visto las fortalezas y debilidades
del sistema de administracion de justicia en materia de garantias

constitucionales, especificamente en torno a la accién de proteccion,
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entendiendo cuales son los criterios utilizados por los jueces para admitir
o rechazar una accion lo que se puede determinar, a su vez, del analisis
de la interpretacion que realizan a las normas sobre procedibilidad y
admisibilidad contenidas en los articulos 10, 40 y 42 de la Ley Orgénica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.



2.1. ABSTRACT

The Constitution of the Republic of 2008 under the figure of reformulated
to give rise to a constitutional guarantee of the features that coated the
doctrine has granted effective protection mechanisms for protecting rights.
This implies a radical change of state from a liberal view towards one of
law, and beyond, to a State Constitutional Rights and Justice in the
Supreme Standard is direct and immediate implementation by all judges,

in turn, become providers of constitutionality.

The precautionary nature of residual or subsidiarity protective action
makes it feasible to become directly, not only when there is a better and
more beneficial for the person who intends to demand judicial process, it is
understood that this action is appropriate only when affected his
constitutional rights has no other means of legal defense; However, Article
88 of the Constitution of the Republic is not given to the action of the
character of residual protection or subsidiary, as apparently does the Law
and Constitutional Guarantees of Jurisdictional Control and must prevail in
this case will constituent over any contradiction in a secondary standard or
ambiguity of the text; Moreover, and as a fundamental criterion should
observe the principle of supremacy of the Constitution stated in Article 424

of the Constitution.

To take protective action by the constituent expected results, it is essential

that an evolution occurring in the role of the judge, since the formalism has



been superseded by the current neoconstitucionalista, whose influence is

evident in the 2008 Constitution.

But it also plays a role that serves the law judge tool for the realization of
the effective guarantee and protection of rights, to be developed by the
same guarantees and protectionist state program, establishing parameters
for admissibility, admission criteria, methods interpretation, and procedural
rules necessary for proper learning process warranty, being a legal

novelty.

With these elements, we proceeded to develop this research project their
share of Literature Review has been the history of protective action.
Shape Evolution of Amparo. Nature of protective action. Subject protective
action. Features protective action; origin, inadmissibility and eligibility of
protective action, the procedural step of protective action; Formal structure

and content of the judgment.

Finally in the field have seen the strengths and weaknesses of the system
of administration of justice in constitutional guarantees, and specifically
around protective action, understanding what are the criteria used by the
judges to admit or reject are what action can be determined, in turn, the
analysis of the interpretation made to the rules on admissibility and
eligibility contained in Articles 10, 40 and 42 of the Organic Law on

Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control.



3. INTRODUCCION

La Constitucion vigente ha consagrado al Ecuador como un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Consagracion
gue ha generado cambios sustanciales en la estructura estatal, por su
nueva concepcion de Estado constitucional de derechos vy justicia, de

acuerdo con las teorias del Neoconstitucionalismo.

La nueva Constitucion supone un paso importante en el camino hacia la
realizacion efectiva del constitucionalismo, que propugnan autores como
Ferrajoli o Miguel Carbonell, en directa confrontacion con los dictados
programaticos del proyecto neoliberal. El texto constitucional ecuatoriano
reivindica el Derecho Constitucional como un derecho axiomaticamente
comprometido; y lo hace, no a través de declaraciones retdricas sobre la
libertad o igualdad, sino mediante un completo sistema de derechos y
garantias y un rico programa de intervencion del Estado en aras de

garantizar la efectividad de los derechos.

Una de las formas de garantizar los derechos es con la existencia de
recursos juridicos que permitan tutelar derechos, en el caso que nos
ocupa, es la accion de proteccion, misma que presenta una serie de
caracteristicas que son necesarias estudiarlas para comprender su
naturaleza juridica y rol en la sociedad. La accidon de proteccion es el

mecanismo jurisdiccional destinado a tutelar los derechos y libertades que



escapan a la proteccion judicial de otras garantias especificas. Esta
garantia jurisdiccional es, por lo tanto, un mecanismo para hacer efectivos
derechos fundamentales que han sido conculcados. La Constitucion
vigente ha fortalecido esta garantia mediante un proceso constitucional
agil, directo e informal que se constituyen un mecanismo efectivo de

proteccién de derechos constitucionales.

La accion de proteccion se encuentra establecida en el articulo 88 de la
Constitucion del Ecuador. Es una garantia jurisdiccional que tiene por
objeto el amparo directo y eficaz de todos los derechos reconocidos en la
Constitucion y se la interpone cuando se han vulnerado derechos
constitucionales por actos u omisiones de autoridad publica no judicial,

por politicas publicas o por una persona particular.

Por ser la accion de proteccion una accion de conocimiento, de caracter
reparatoria y que permite la practica de pruebas; se requiere el estudio de
los actuales filtros legales, que delimitan el ambito de admisibilidad, que
buscan evitar la actual inferencia de competencias con los mecanismos
ordinarios de proteccion de derechos. Es importante sefialar que la accion
de proteccién es improcedente e inadmisible si se la interpone con el fin

de alterar decisiones judiciales.

Asi, este marco tedrico estd encaminado a esclarecer el concepto,
naturaleza y finalidad de la acciéon de protecciéon, en sujecion al modelo

garantista propuesto por nuestra Constituciébn, como mecanismo para la
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proteccién de los derechos por ella reconocidos, observando también

como es el funcionamiento del amparo en los paises de la region.

Se analizara el aspecto procesal de la accion de proteccion establecido
en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
misma que ha establecido el procedimiento a seguir y ha sefalado
algunos parametros que deberian observarse para elegir entre la via

ordinaria y la via constitucional.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 Definicién de Accion.

La definicibn de la accibn en buena parte depende del alcance y
contenido que esta garantia tenga en cada Constitucion y el desarrollo
constitucional de cada pais. Esta realidad ha determinado el que unos
expertos consideren a la accion de proteccibn como una accion
subsidiaria o alternativa y otros como la que surge de nuestra
Constitucion como una accion de naturaleza principal, de mayor jerarquia

y totalmente independiente.

Guillermo Cabanellas sostiene que: “"Accion equivale a ejercicio de una
potencia o facultad. Efecto o resultado de hacer. En cambio al hablar de

Proteccién manifiesta que es: Amparo, defensa, favorecimiento™

Couture, se refiera a la accion como: “el poder juridico que tiene todo
sujeto de derecho, de acudir a los o6rganos jurisdiccionales para
reclamarles la satisfaccion de una pretension...... tanto el individuo ve en
la accion una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el

cumplimiento de uno de sus mas altos fines, o sea la realizacion efectiva

! CABANELLAS, Guillermo. Enciclopedia Juridica
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de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad,

consignada en la Constitucion”

Es necesario indicar que La Accién de proteccién en los diferentes paises
ha tomado connotaciones y procedimientos diferentes, por consiguiente
no es lo mismo hablar de Accién de proteccion en México, El Accion de
Amparo en Espafia, La Tutela en Colombia, El Accion de Proteccién en
Chileno o en Brasil el Mandato de Seguranca “mandamiento de
seguridad”, lo que si es importante es que de todos ellos persiguen

algunos caracteres generales como son:

1.- Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.

2.- Medio procesal extraordinario.

3.- Medio procesal subsidiario.

4.- Medio procesal que tiene rango constitucional, por lo tanto en su gran
mayoria normado por la constitucion.

5.- Tiene por proposito remediar de manera urgente derechos
constitucionales, para lo cual requiere un procedimiento especial.

6.- Es preferente, sencillo, breve y sumario.

7.- Evita un perjuicio irremediable.

8.- Es preferente, su tramitacion es con caracter de urgente.

9.- Sumario, por tanto no es formalista y direcciona al juez a conocer del

juicio propuesto.

2 COUTURE Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4ta. Edicion. Edit. B de F.
Montevideo. 2002. Pags. 47 y 48
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La Accion de proteccion.

La principal norma en la legislacion ecuatoriana que regula la Accion de
proteccion la encontramos dentro de las Garantias Constitucionales,
propiamente en las garantias jurisdiccionales articulo 88 de nuestra
Constitucion de la Republica, donde sefala que: "La accidén de proteccion
tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la 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™

Su objetivo es claro, el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en nuestra Constitucion, teniendo como fin reparar el dafo
causado, hacerlo cesar si se esta produciendo o para prevenirlo si es que
existe la presuncion o indicios claros de que el acto ilegitimo puede

producirse.

® Cfr. ORDONEZ, Espinosa Hugo, Hacia el Amparo Constitucional en el
Ecuador, PUDELECO Editores S.A. Quito, 1995, pag.48-49.
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No es necesario que el dafio se haya causado, es suficiente la existencia
de la presuncién de que el dafio puede causarse, y tanto cuando se ha
causado o se pueda causar, el juez que tramita la Accion de proteccion,
tiene las mas amplias facultades para tomar las medidas cautelares
conjunta o Independientemente de las acciones constitucionales de
proteccién de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion

0 amenaza de violacion de un derecho.

Estado.

Es el instrumento creado por la sociedad para auto dirigirse. Esta
organizacion politica une en un mismo territorio; una poblacion, que en el
caso ecuatoriano esta conformado por diversas culturas, pueblos y
nacionalidades, con objetivos comunes, bajo el Gobierno de una

autoridad.

Derecho.

Es aquel Estado, aparecido después de las revoluciones francesas y
norteamericana, regido y limitado por el derecho Es aquel Estado,
aparecido después de las revoluciones francesas y norteamericana,
regido y limitado por el derecho y por tanto, donde sus autoridades se

rigen, permanecen y estan sometidas a un derecho vigente.
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Legalidad.

Garantiza la libertad individual de las personas a través de la Ley. La
Constitucion Politica es un mero programa -no una norma- El Estado

Constitucional de los Derechos y Justicia.

Este Estado se caracteriza porque ademas de garantizar la vigencia de la
ley, los servicios publicos basicos, coloca como eje articulador de su
funcionamiento, la proteccion de los derechos reconocidos mediante una

justicia constitucional especializada, gratuita, oral y eficiente.

El Estado Social de Derecho.

Ademas de garantizar la libertad promueve la igualdad material de las
personas. El Estado se fortalece para dar cobertura a los servicios y

demandas sociales basicas.

Jerarquia.

La jerarquia normativa supone la existencia de normas de distinto rango,
de manera que aquella que esté en un peldafio superior de la escala,

destruye a la norma inferior.

Temporalidad:

En el supuesto de que dos normas de igual rango sufran una colision

normativa, la norma posterior en el tiempo deroga a la norma anterior.
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Especialidad:

En el caso de que existan dos normas de igual rango sufriendo una
colision, aquella norma que busque la regulacién mas especifica de la

materia prevalece sobre la norma mas general.

Prelacion axiologica:

Deberia aplicarse aquella norma que esteé tutelando un derecho superior

en la escala de valores constitucional.

Los derechos constitucionales

Son aquellos incluidos en la norma constitutiva y organizativa de un
estado generalmente denominada constitucion que se consideran como
esenciales en el sistema politico y que estan especialmente vinculados a
la dignidad humana; es decir, son aquellos derechos que disfrutan de un
estatus especial en cuanto a garantias dentro del ordenamiento juridico.
Es conocido el planteamiento filosofico-antropoldgico segun el cual donde
nace una necesidad surge un derecho; este planteamiento tan logico

aparece por primera vez en "La Republica" de Platon.

Proceso constitucional

Es la expresion usada, en la doctrina constitucional, para referirse al
proceso instituido por la misma constituciéon de un Estado, cuya finalidad

es defender la efectiva vigencia de los derechos fundamentales o
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garantias constitucionales que este texto reconoce o protege, haciendo

efectiva la estructura jerarquica normativa establecida.

Se identificaba la Jurisdiccién Constitucional como la potestad que tienen
los jueces y tribunales de pronunciarse sobre temas constitucionales. Esta
potestad no la otorgan a los jueces las leyes que regulan su funcién sino
gue, a diferencia de sus facultades normales, es otorgada por la misma

Constitucion.

El Derecho procesal constitucional

Es una rama del derecho que se encarga del estudio de las vias
procesales que permiten la proteccién de la supremacia constitucional y
de los derechos contenidos en la Constitucion.

Esta constituido por el conjunto de procedimientos (como, por ejemplo, la

accion de amparo, el habeas corpus y la accion de inconstitucionalidad) y

organos destinados a preservar la supremacia de la Constitucion.

Actos violatorios.

Los actos violatorios a los derechos humanos incluyen sobre todo los
cometidos por las personas que actien en ejercicio de sus funciones
estatales. Por consiguiente, es la conducta del Estado, a través de
cualquier persona que actue en el ejercicio de la autoridad publica, la que
puede caracterizarse como una violacion de los derechos humanos. Pero
también se deja abierta la posibilidad de que los actos violatorios a los

derechos humanos sean cometidos por particulares.
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Por otro lado, el contar con un recurso - accion que ampare a las
personas contra actos violatorios a los derechos humanos y que se
encuentre consagrado en la Constitucion, le otorga a dicho recurso una
jerarquia del méas alto nivel y le compromete al Estado a cumplir los
estandares internacionales sefialados por 6rganos como la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (Corte IDH).
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Breve historia de la Corte Constitucional en el Ecuador

Conviene recordar que el paso del sistema de un Tribunal de Garantias
Constitucionales cuyas resoluciones debian ser sometidas a
consideracién del Congreso primero, y la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia luego, a un modelo de control de
constitucionalidad concentrado a través en un Tribunal Constitucional con
facultad de decidir en tltima instancia, se produjo en el Ecuador a raiz de
una consulta popular realizada el 28 de Agosto de 1994, mediante la cual
se faculté al Presidente de la Republica para que envie un proyecto de
reformas constitucionales al Congreso, para que este lo apruebe o lo

niegue en el plazo de cien dias.

En la practica el proyecto fue enviado al Congreso el 4 de octubre de
1994, y el plazo no pudo cumplirse dada la extension del proyecto, razén
por la cual el Congreso, por razones metodoldgicas y politicas tramité la
reforma constitucional dividiéndola en tres partes a las que denomino

‘paquetes”.

Fue en el Tercer Paquete de Reformas, en el que se incluyd la creacion

del Tribunal Constitucional, en reemplazo del Tribunal de Garantias

Constitucionales, el mismo que incluso superando una Consulta Popular
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realizada el 26 de Noviembre de 1995, (Pregunta 11), fue finalmente
promulgada en el Registro Oficial N° 863 de 16 de Enero de 1996.

Posteriormente la Asamblea Nacional Constituyente reunida desde el 20
de Diciembre de 1997, expidi6 el 5 de junio de 1998 la Constitucion
Politica de la Republica, que se encuentra vigente hasta la fecha, en la
cual se conservO casi integramente el texto aprobado en 1996,
habiéndosele asignado adicionalmente al Tribunal Constitucional la
facultad de dictaminar sobre la constitucionalidad de los tratados o
convenios internacionales, previamente a su aprobacion por parte del

Congreso Nacional.

A partir del afio 1993, el pais tomO conciencia de la necesidad de
modernizar su Constitucion y fue dando mdltiples pasos en el sentido
correcto, a tal punto que la Asamblea recogié en gran parte dichas
reformas y sin negar de modo alguno su contribucion al avance del
Derecho Constitucional, podemos afirmar que constituy6 la culminacion
de un proceso, antes que un aporte radicalmente diferente o la

implantacion de un sistema constitucional novedoso.

Sea como fuere, el Ecuador cuenta desde hace cerca de cinco afios con
una Carta Fundamental, que ha consagrado importantes avances en la
institucionalidad del Estado y ha permanecido lejos de los veleidosos
afanes legislativos que pretenden acomodarla a los intereses
circunstanciales inmediatos, lo que contribuye a consolidar el sistema de

control concentrado de la constitucionalidad.
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Evolucién constitucional.- El sistema de control concentrado de
constitucionalidad ha tenido como antecedente inmediato en el Ecuador al
Tribunal de  Garantias Constitucionales, sin  embargo, la
institucionalizacion de una magistratura especializada en la materia es,
relativamente, de reciente data en el pais, con la creacion del Tribunal
Constitucional mediante reforma constitucional de 1996. (Registro Oficial

N° 863 de 16 de enero de 1996)

En materia de control de constitucionalidad, el desarrollo normativo ha
transcurrido, se puede observar en las distintas Constituciones que lo han

previsto:

CONSTITUCIONES DE 1851, 1906 Y 1929
Se contempl6 ya en las Constituciones de 1851, 1906 y 1929, a traves del

Consejo de Estado, que también realizaba control de legalidad.

La Constitucion de 1851, en su articulo 82, numero 1, sefiala, como
atribucién del Consejo de Estado: “Velar por la observancia de la
Constitucion y de las leyes, dirigiendo al Poder Ejecutivo, bajo su
responsabilidad, en caso de omision, las reclamaciones correspondientes
hasta por segunda vez; y dar cuenta a la Asamblea Nacional en su

proxima reunion”.

Asimismo, la Constitucion de 1906, en el numero 1 del articulo 98 de le
atribuye al Consejo de Estado la facultad de: “Velar por la observancia de

la Constitucién y las leyes, y proteger las garantias constitucionales,
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excitando para su respeto e inviolabilidad al Poder Ejecutivo, a los

Tribunales de Justicia y a las demas autoridades a quien corresponda’.

La Constitucion de 1929, en el ndmero 1 del articulo 117 de la, al igual
que la precedente, otorga al Consejo de Estado la facultad de: “Velar por
la observancia de la Constitucion y las leyes y, especialmente, de las
garantias constitucionales, excitando, para el efecto, en caso necesario, al
Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia o a cualquiera otra

autoridad”.
CONSTITUCION DE 1945

En 1945, siguiendo el modelo espafiol de 1931, se crea el Tribunal de
Garantias Constitucionales, el que debia “formular observaciones” a
aquellas normas, que no tenian el caracter de leyes, que se consideraban
inconstitucionales o ilegales. ElI Tribunal de Garantias Constitucionales
solo podia suspender sus efectos hasta que el Congreso Nacional
dictamine acerca de ellos, con lo que se conformaba un verdadero control
a través de organo politico. ElI control era, entonces, asignado al
Congreso Nacional en definitiva, pues solo la Legislatura podia declarar la
inconstitucionalidad de leyes, decretos, reglamentos, acuerdos y otras

normas, incluso tratados internacionales.

CONSTITUCION DE 1946

La Constitucion de 1945 es abrogada por la de 1946, que en el Art. 146,
namero 1 restituye el Consejo de Estado, con similares atribuciones en
materia de control de constitucionalidad que las previstas en 1851, 1906 y

1929.
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CONSTITUCION DE 1967

El Tribunal de Garantias Constitucionales es retomado en las Constitucion
de 1967, con facultades disminuidas. El articulo 220 de la Constitucion de
1967 sefalaba: “Son atribuciones y deberes del Tribunal de Garantias
Constitucionales:

1. Velar por la observancia de la Constitucion y las leyes, especialmente
de las garantias constitucionales, para lo cual excitara al Presidente de la
Republica y demas funcionarios del Gobierno y la Administracion.

2. Formular observaciones acerca de los decretos, acuerdos, reglamentos
y resoluciones dictados con violacion de la Constitucion o las leyes, lo
cual se hara después de escuchar a la autoridad u organismo
responsable.

Si las observaciones no fueren aceptadas, el Tribunal las publicara por la
prensa y las pondra a consideracion del Congreso, a fin de que este
resuelva sobre la alegacion de inconstitucionalidad o ilegalidad.

3. Conocer de las quejas que por quebrantamiento de la Constitucion o de
las leyes formule cualquier persona natural o juridica; presentar acusacion
contra los funcionarios responsables, y salvo lo dispuesto por la Ley Penal
presentarlas al Congreso para que este enjuicie a los presuntos
responsables u ordene su procesamiento, segun los casos.
CONSTITUCION DE 1979

Al igual que en la Constitucion de 1967, en la Constitucion aprobada en
enero de 1978 mediante referéndum y que entré en vigencia el 10 de
agosto de 1979, el Tribunal de Garantias Constitucionales aparece con

facultades disminuidas.
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El texto original de la Constitucion de 1978-79, en su articulo 138,
sefalaba: “Corresponde a la Corte Suprema de Justicia suspender - total
o parcialmente, en cualquier tiempo, de oficio 0 a peticion de parte - los
efectos de leyes, ordenanzas o decretos que fueren inconstitucionales,
por la forma o por el fondo. La Corte somete su decision a resolucién de
la Camara Nacional de Representantes o, en receso de ésta, al plenario
de las Comisiones Legislativas. Ni la resolucion de la Corte Suprema, ni la
de la Camara Nacional de Representantes, ni la del plenario de las

Comisiones Legislativas, tienen efecto retroactivo.

Sin perjuicio de esta facultad, la Corte Suprema -en los casos particulares
en los que avocare conocimiento- declarara inaplicable cualquier precepto
legal contrario a la Constitucion. Esta declaracion no tiene fuerza
obligatoria sino en las causas materia de su pronunciamiento. La sala
informard al pleno del Tribunal para los efectos determinados en el inciso

anterior.”

REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1983

Hasta las reformas de 1983, era la Corte Suprema de Justicia la que
suspendia las leyes y otras normas generales por inconstitucionalidad y
debia someter su decision al Congreso Nacional, facultad que es en ese
afio trasladada al Tribunal de Garantias Constitucionales. Asi, el nUmero
4 del articulo 141 de la primera codificacion de la Constitucion, publicada
en el Registro Oficial N° 763 de 12 de junio de 1984, dispone, como
facultad del Tribunal de Garantias Constitucionales, la siguiente:

“suspender, total o parcialmente, en cualquier tiempo, de oficio o a

23



peticion de parte, los efectos de leyes, decretos, acuerdos, reglamentos,
ordenanzas o resoluciones que fueren inconstitucionales por la forma o
por el fondo. El Tribunal sometera su resolucién al Congreso Nacional o
en receso de éste al Plenario de las Comisiones Legislativas. Ni la
resolucion del Tribunal, ni la del Congreso Nacional, ni la del Plenario de

las Comisiones Legislativas tendran efecto retroactivo”

REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1992

Para evitar la politizacion del sistema, entregando el control al principal
organo controlado, en virtud de las reformas de 1992 la decision del
Tribunal de Garantias Constitucionales ya no se somete a la Legislatura
sino a la creada Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia, con lo que se instituye un sistema de control hibrido.

El articulo 146, namero 1, de la segunda codificacion de la Constitucion,
publicada en el Registro Oficial N° 183 de 5 de mayo de 1993, establecio
como competencia del Tribunal de Garantias Constitucionales la de
“Conocer y resolver las demandas que se presentaren sobre leyes,
decreto-leyes, decretos, resoluciones, acuerdos u ordenanzas que fueren
inconstitucionales por el fondo o por la forma, y suspender total o

parcialmente sus efectos;

El Tribunal sometera su resolucién a la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en el plazo maximo de ocho dias. La resolucion de la

Sala Constitucional sera definitiva y de efectos generales.
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Las resoluciones del Tribunal y de la Sala Constitucional no tendran

efecto retroactivo.

REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1996

Es en 1996 cuando se perfecciona en el Ecuador la magistratura
especializada de control de constitucionalidad a través del Tribunal
Constitucional, cuyas decisiones son de Ultima y definitiva instancia,
consolidandose en el Ecuador, de modo definitivo, el modelo concentrado
del control de constitucionalidad, al que se le han asignado, en mucho,

mas atribuciones que al Tribunal de Garantias Constitucionales.

4.2.2. ACCION DE PROTECCION

Antecedente de la Accidon de Proteccion en el Ecuador

El amparo o proteccidén de derechos, son recursos que los Estados deben
adoptar en sus legislaciones de forma obligatoria, a partir de 1948 con la
aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, donde
se establece debe existir un recurso efectivo. Por su parte la Declaracion
Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, sefiala que las

personas deben disponer de un recurso sencillo*

Los Estados Parte de la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, se comprometen a

* Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana, Colombia 1948, Art.- 18.
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establecer en sus legislaciones recursos sencillos para la proteccion de

sus derechos y asi lo sefiala su articulo 25:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus

funciones oficiales.”

El Amparo Constitucional en el Ecuador

La figura del amparo es una institucion juridica que ha venido
evolucionando en el constitucionalismo ecuatoriano y es el resultado de la
maduracién historica, que solamente se da con el transcurso del tiempo
para ser la institucion juridica que es hoy conocida como la accion de
proteccion. El antecedente del concepto de amparo, en la que el Estado
avala la realidad y vigencia de los derechos y libertades proclamados en
la Constitucion, esta presente en la Constitucion del Estado del Ecuador
de 1830 donde sefiala que “todo ciudadano puede reclamar

respetuosamente sus derechos ante la autoridad publica.”®

Asi, el antecedente mas préximo a la figura que se conoceria como

amparo, estaba presente en la Constitucion Politica de 1945, que le

> Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Aprobada en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, Art.- 25.
® Constitucién Politica, 1830. Registro Auténtico 1830 de 14 de junio de 1830. Art.- 66.
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atribuia al Tribunal de Garantia Constitucionales la facultad de conocer
guejas, interpuestas por personas naturales o juridicas, por el

quebrantamiento de la Constitucion o las Leyes.’

La Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1967, fue la
primera de las constituciones en incorporar la figura del Amparo, por su
nombre, que sefalaba que toda persona tiene “el derecho a demandar el
amparo jurisdiccional contra cualquier violacion de las garantias
constitucionales, sin perjuicio del deber que incumbe al Poder Publico de

velar por la observancia de la Constitucion y las leyes.”®

Es importante sefalar que desde 1948 con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con la Declaracion de los Derechos y Deberes del
Hombre, las Constituciones ecuatorianas siempre han reconocido que
toda persona tiene el derecho de contar con recursos que le permitan
actuar frente a las arbitrariedades del Estado, logrando su mayor cambio
con la actual Constitucion, que cambié la denominacion de Amparo
Constitucional por accion de proteccion, convirtiéndola en una accién que
no requiere de formalidades, procurando ser un recurso sencillo, eficaz y

directo.

7
8

Constitucién Politica, 1945. Registro Oficial 228 de 06 de marzo de 1945. Art.- 160 numeral 5.
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 1967. Registro Oficial 133 de 25 de mayo de
1967. Art.- 28 numeral 15.
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423. LA ACCION DE PROTECCION COMO GARANTIA

CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANGOS.

En el Ecuador, el cambio de un Estado Liberal con modelo constitucional
a un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, trae como
consecuencia un cambio de cultura juridica.

La Constitucion del Ecuador de 2008, 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 Accion de Habeas Data, la Accion por Incumplimiento, la
Accion de Acceso a la Informacion Publica y la Accion Extraordinaria de

Proteccion.

Si bien es cierto que la Constitucion del Ecuador de 1998 reconocia
algunas garantias constitucionales como la Accion de Amparo, el Habeas
Corpus o el Habeas Data; la falta de conocimiento, voluntad politica o
cultura juridica para aplicar normas constitucionales, de derecho
internacional o de jurisprudencia de organismos internacionales de
derechos humanos, trajo como consecuencia que en varios casos, los
jueces de instancia o el propio Tribunal Constitucional, continuaran

aplicando normas internas de derecho civil, administrativo, penal u otras.

Algunos autores consideran que las acciones constitucionales constituyen
derechos en si mismos, haciendo alusion a la obligacion internacional de
los estados de introducir garantias judiciales que protejan derechos
humanos en sus ordenamientos juridicos.
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Al respecto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José en su articulo 25 de Proteccion Judicial, sefiala la obligacion
internacional de los estados partes a contar con un recurso rapido,
sencillo y efectivo que ampare a todas las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccién, contra actos violatorios a los derechos
fundamentales, para la defensa y proteccién de los derechos reconocidos
en las respectivas constituciones, leyes internas o en la propia
Convencion. Esta obligacion de los estados, incluye el contar con jueces o
tribunales competentes para su conocimiento, tramite y resolucion, asi
como la ejecucion de las sentencias en su integralidad.

Los actos violatorios a los derechos humanos incluyen sobre todo los
cometidos por las personas que actien en ejercicio de sus funciones
estatales. Por consiguiente, es la conducta del Estado, a través de
cualquier persona que actue en el ejercicio de la autoridad publica, la que
puede caracterizarse como una violacion de los derechos humanos. Pero
también se deja abierta la posibilidad de que los actos violatorios a los

derechos humanos sean cometidos por particulares.

Con la disposicion contenida en el numeral 1 del articulo 25 de la
Convencién en el sentido de que la proteccion de los derechos
fundamentales, abarcan los sefialados en la Convencion, en la
Constitucion y en la ley, su ambito de aplicacidon y exigibilidad se extiende
mas alla de lo dispuesto en la propia Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (CADH).
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Por otro lado, el contar con un recurso - accion que ampare a las
personas contra actos violatorios a los derechos humanos y que se
encuentre consagrado en la Constitucion, le otorga a dicho recurso una
jerarquia del méas alto nivel y le compromete al Estado a cumplir los
estandares internacionales sefialados por 6rganos como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH).

Uno de esos estandares constituye la obligacion estatal de que el recurso
judicial sea rapido, sencillo y efectivo. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha ido desarrollando su jurisprudencia al respecto y

entre otras cosas ha sefalado que:

“El derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales constituye
uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de

la Convencion™

El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general
del articulo 1.1 de la Convencion Americana, al atribuir funciones de
proteccion al derecho interno de los Estados Partes.

La garantia alli consagrada se aplica no solo respecto de los derechos

contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que estén

reconocidos por la Constitucién o por la ley.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos
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No basta que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos
humanos, para que éstos puedan ser considerados efectivos.

Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no basta
con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben
tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real
de interponer un recurso que sea sencillo y rapido, en los términos del

articulo 25 de la Convencion.

La institucion procesal del amparo y del habeas corpus “reunen las
caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los derechos

fundamentales, esto es, la de ser sencilla y breve”.*°

El contar con una accidn constitucional que ampare los derechos
humanos como es la accién de proteccion contenida en la Constitucion
del Ecuador vigente desde octubre de 2008, por si misma no constituye
una respuesta satisfactoria o suficiente para que la misma se torne
efectiva y adecuada, sino que depende de la préactica juridica, de la
voluntad politica y del control concreto o abstracto de la Constitucion que

la ejerce la Corte Constitucional con caracter vinculante.

En cuanto a la efectividad de los recursos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) sefiala que los mismos deben ser
capaces de producir los resultados para los cuales fueron creados, que
son los Estados los que tienen la responsabilidad de la existencia de las

normas, de los recursos efectivos y de las garantias del debido proceso.

1% pronunciamiento de la Corte Constitucional.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefalado que

disponer de recursos adecuados significa:

“Que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno,
sea idonea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los
ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos son
aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el
recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica
el principio de que la norma estd encaminada a producir un efecto y no
puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno O su

resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable.”?

Para que un recurso sea adecuado, es necesario que sea de tal
naturaleza que permita contar con medios eficaces y suficientes para
reparar la situacion juridica infringida, es decir, que cuando se produzca la
violacion a un derecho humano, se cuente en el ordenamiento juridico
interno con recursos juridicos especificos y aplicables a dichas
situaciones, que permitan un resultado de reparacion concreta y

razonable al dafio producido.

No es suficiente que existan recursos que estén previstos en la
Constitucion, la ley o que sean formalmente admisibles, sino que se
requiere que los mismos sean verdaderamente idoneos, que permitan
establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y a

la vez proporcionar lo que sea necesario para remediarla.

11 pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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La Acciéon de Proteccidon se encuentra establecida en el articulo 88 de la

Constitucion del Ecuador de 2008 y tiene por objeto el amparo directo y

eficaz de todos los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.*?

¢,Cuéando procede?

La accién de proteccion podré interponerse cuando exista una vulneracion

de los derechos constitucionales y de los contenidos en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

Por tanto la accion de proteccion procede:

1)

2)

3)

4)

b.

C.

Contra los actos u omisiones de las autoridades y funcionarios
publicos, no judiciales (no decisiones judiciales), que violen o
hayan violado cualquiera de los derechos, que menoscabe,
disminuya o anule su goce 0 ejercicio;

Contra politicas publicas, nacionales o locales, que impidan el goce
0 ejercicio de los derechos y garantias;

Contra los actos u omisiones del prestador del servicio publico que
viole los derechos y garantias;

Contra los actos u omisiones de las personas naturales o juridicas
del sector privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes
circunstancias:

Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

Provoque dafio grave,

12 Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008
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d. La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o
indefensién frente a un poder econémico, social, cultural, religioso

o de cualquier otro tipo.

5) Contra todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.

Son titulares de la accion de proteccion y por tanto puede ser ejercida por
cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo, nacionalidad o
colectivo; vulnerada o amenazada en uno o mas de sus derechos

constitucionales y el Defensor del Pueblo.

¢, Qué derechos protege?

Todos los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; con excepcion de los derechos
protegidos por las acciones de: habeas corpus, acceso a la informacion
publica, habeas data, por incumplimiento, extraordinario de proteccion y

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.

¢,Quién conoce la Accion?
Cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar en donde se origina
el acto u omisién o donde se producen sus efectos. Si existen dos 0 mas

jueces competentes, la demanda se sorteara entre ellos.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la
correspondiente Corte Provincial de Justicia. Cuando haya mas de una

sala, habra un sorteo para la competencia de una de ellas.
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Tramite

a)

b)

d)

f)

9)
h)

No se requiere el patrocinio de un abogado o abogada para la
presentacion de la accidn de proteccion ni para su apelacion.
Presentada la accién, la jueza o juez la calificara dentro de las 24
horas siguientes a su presentacion y convocara inmediatamente a
una audiencia publica, en la que podran intervenir la persona
afectada y la accionante si no fueren la misma persona; vy, la
persona o entidad accionada o demandada.

En cualquier momento del proceso el juez podra ordenar la practica
de pruebas y designar comisiones para recabarlas.

La falta o ausencia de la parte accionante podra considerarse
como desistimiento.

La falta o ausencia de la parte accionada o demandada no
impedira que la audiencia se realice.

Las afirmaciones alegadas por la persona accionante se
presumiran ciertas, cuando la entidad puablica requerida no
demuestre lo contrario 0 no suministre informacion.

La causa se resolvera mediante sentencia.

Cuando exista vulneracion de derechos, la sentencia la declararg,
ordenara la reparacién integral por el dafio material e inmaterial.
Ademas especificara las obligaciones positivas y negativas, que
debe cumplir el demandado y las circunstancias en que deben
cumplirse.

La accion de proteccion solo finalizara con la ejecucién integral de

la sentencia.
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j) Cualquiera de las partes podran presentar apelacién ante la Corte
Provincial de Justicia correspondiente. La apelacién se podra
presentar en la misma audiencia o hasta tres dias habiles después
de haber sido notificados por escrito por el juez o jueza.

La apelacién no suspende la ejecucion de la sentencia cuando el apelante

fuere la persona o entidad demandada.™®

¢,Cual es su objetivo?
La accion de proteccion tiene como finalidad:

a) La proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

b) La declaracion de la violacion de uno o varios derechos.

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

Cuando en la sentencia de una accion de proteccion se haya declarado la
violacion a un derecho o a varios derechos, se debe ordenar la reparacion
integral por el dafio material e inmaterial producido. Dicha reparacion
integral va encaminada a que se restablezca la situacion al estado
anterior a la violacion del derecho humano, en los casos de en qué esto

fuere posible.

Entre las medidas o formas de reparacién integral tenemos: la restitucion
del derecho, la compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacién,

la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de

13 pronunciamiento de la Corte Constitucional
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remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas

de reconocimiento publico y/o privado, las disculpas publicas, la

prestacién de servicios publicos, la atencion de salud, entre otras.

Otras caracteristicas de la accion de protecciébn que podemos destacar

son:

Es de caracter universal, puesto que protege o ampara todos los
derechos consagrados en la Constitucion o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, con las excepciones de los
derechos protegidos por las otras garantias jurisdiccionales antes
mencionadas.

Es de caracter preferente puesto que su procedimiento debe ser
sencillo, rapido, eficaz y oral en todas sus fases e instancias.

No se deben aplicar las normas procesales comunes que tiendan a
retardar su agil despacho.

La accion de proteccion solo finalizara con la ejecucion integral de
la sentencia o resolucion.

Constituye una accion de rango constitucional y de cardacter
extraordinario, que no responde a los procedimientos y normas de
la justicia ordinaria.

Es de caréacter subsidiario, pues se la presenta cuando no existen
otros mecanismos de defensa judicial adecuados y eficaces para
proteger el derecho violado.

Puede presentarse en forma independiente o conjuntamente con

medidas cautelares.
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Papel del Juez

Tanto en la doctrina como en la practica procesal se ha distinguido entre
jueces ordinarios y jueces constitucionales. Los jueces ordinarios son
quienes entre sus funciones tienen la de emitir sentencias respetando la
supremacia de la Constitucion y los jueces constitucionales la de emitir
sentencias en aplicacién de la Constitucidon velando por los derechos de
las personas. Con el activismo judicial esta distincion careceria de
validez, puesto que los jueces deberan interpretar la norma con el fin de

gue los derechos fundamentales sean reconocidos.

En este sentido y sobre el rol que el juez debe tener Mauro Cappelleti
apunta que “la interpretacion que reconoce a los jueces una funcién
creadora de la elaboracion de las leyes y en la evolucion de los valores
parece a la vez inevitable y legitima, siendo el verdadero problema
concreto un problema del grado de la fuerza creadora o de las

autolimitaciones.”*

Siguiendo esta logica, Ricardo Guastini dice que el juez es un
protagonista central del proceso y definitivo de la trama juridica

desarrollada en los conflictos concretos que se producen:

Cuando - en el momento de la aplicacibn a un caso concreto - nos
percatamos de que dos normas conectan dos consecuencias juridicas

incompatibles al mismo caso concreto. Y esto sucede siempre que un

14 Cappeletti, Mauro, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, AA.VV. Tribunales

Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. 1984, Madrid, Pag.: 629.
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supuesto concreto cae simultaneamente en dos clases de supuestos,
aunque independientes desde el punto de vista conceptual, para las
cuales el derecho establece consecuencias juridicas incompatibles. Un
conflicto de este tipo sélo puede identificarse con la ocasién de la
aplicacion de las normas en cuestion a un caso particular, para el que

ambas resulten aplicables.™

Gabriel Mora Restrepo dice que la funcion del juez consiste en tomar
decisiones que correspondan a la efectiva realizacion de la justicia,
diferenciando entre soluciones admisibles y legitimas de aquellas que no

lo son.

Al respecto, Eugenio Bulygin sefiala que en esta situacion la Constitucion
se enmarcaria dentro de la teoria que sostiene que los jueces son
creadores de derecho, es decir, cada vez que crean normas individuales

para cada caso concreto, son creadores de derecho.

Jaime Guasp dice que el proceso, en si, es un medio que responde a la
necesidad social, por esta razon el rol activo del juez es fundamental, ya
gue a través de su pronunciamiento e interpretacion de la norma buscara
que los valores de la Constitucion se ajusten al caso en concreto. Asi, “el
derecho procesal no es, a la vez, efecto y causa del proceso

univocamente entendido, sino efecto de la necesidad social a que la idea

% 116 Guastini, Ricardo, Teoria e Ideologia de Interpretacion Juridica, Madrid, 2008, Ed. Trotta.

Pag.: 83.
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del proceso obedece y causa de la institucion juridica que se establece

para dar remedio a aquella necesidad.”®

Hoy hay una perspectiva social del proceso, la aparicion del concepto de
acceso a la justicia busca romper todo tipo de barreras: econdémicas,
sociales, politicas y culturales, pensando en los mas vulnerables que

requieren tutela.

En el marco constitucional se le atribuye un papel activo al Juez, puesto
gue la tutela jurisdiccional es un derecho de los justiciables pero a la vez
un deber de los jueces, porque se busca romper todo tipo de barreras,
con el fin de gozar del derecho constitucional de un adecuado acceso a
la justicia. En este sentido los jueces y tribunales deben desempefiarse
mas activamente en el proceso y asi podemos apreciar del siguiente
fragmento del Tribunal Constitucional de Perl, cumpliendo con el

activismo judicial:

“El debido proceso es un derecho fundamental de naturaleza
procesal con alcances genéricos, tanto en lo que respecta a los
ambitos sobre los que se aplica como en lo que atafie a las
dimensiones sobre las que se extiende. Con relacion a lo primero,
gueda claro que dicho atributo desborda la 6rbita estrictamente
judicial para involucrarse o extenderse en otros campos como el

administrativo, el corporativo particular, el parlamentario, el

16 117 Guasp, Jaime, “Derecho Procesal Civil”, 4ta. Edicion, Ed. CIVITAS, Madrid, 1998, Pag.: 45.
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castrense, entre muchos otros, dando lugar a que en cada caso o
respecto de cada ambito pueda hablarse de un debido proceso
jurisdiccional, de un debido proceso administrativo, de un debido
proceso corporativo particular, de un debido proceso parlamentario,
etc. Por lo que respecta a lo segundo, y como ha sido puesto de
relieve en innumerables ocasiones, las dimensiones del debido
proceso no solo responden a ingredientes formales o
procedimentales, sino que se manifiestan en elementos de
connotacion sustantiva o material, lo que supone que su
evaluacion no solo repara en las reglas esenciales con las que se
tramita un proceso (juez natural, procedimiento preestablecido,
derecho de defensa, motivacion resolutoria, instancia plural, cosa
juzgada, etc.,) sino que también, y con mayor rigor, se orienta a la
preservacion de los estandares o criterios de justicia sustentables
de toda decision (juicio de razonabilidad, juicio de
proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad, etc.). Asi las
cosas, el debido proceso es un derecho de estructura compleja,
cuyos alcances corresponde precisar a la luz de los ambitos o
dimensiones en cada caso comprometidas. Como ya se anticipo,
en el caso de autos, se trata de un reclamo por la transgresion al
debido proceso en sede administrativa, no solo en el ambito formal
sino también sustantivo. Corresponde, por tanto, a este Colegiado

emitir pronunciamiento respecto de ambos extremos invocados.™’

7118 Tribunal Constitucional de Perl, Expediente No. 3075-2006-PA/TC, Lima, 2006. Internet:

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03075-2006-AA.html. Acceso: 01 de abril de 2013.
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En este contexto la LOGJCC recoge el activismo judicial y establece que
‘los jueces, cuando ejerzan jurisdiccién constitucional, regularan los
efectos en el tiempo, la materia y el espacio de sus providencias para
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia

constitucional.” 8

El Juez, en su rol activo, puede valerse del principio iura novit curia,
donde puede determinar la norma aplicable al caso concreto, aun cuando
no haya sido invocada por las partes. Como se explicO en lineas
anteriores, si bien, la parte activa introduce la pretension, que es el objeto
procesal y circunscribe la actuacion del juez y son las partes las que
aportan las pruebas, se reconocen facultades al juez, para dirigir e
impulsar de oficio los actos procesales y actuar medios probatorios de

oficio y valorarlos para alcanzar la finalidad del proceso.

Ricardo Guastini dice que dentro de la doctrina del activismo judicial se
observa el valor de la congruencia del derecho con la conciencia social;
la tarea judicial es la de mejorar la distribucion de los recursos
protegiendo los derechos de los ciudadanos contra las mayorias politicas.
Sefiala también que esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacion

libre del vinculo textual, favorece a la libre creacion judicial con el fin de

8 119 Ley Orgénica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 5.
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gue los jueces adapten los valores constitucionales a las necesidades

sociales.

El resultado del judicial activos es un derecho constitucional
tendencialmente completo, si lagunas: se considera que los principios
constitucionales son capaces de regular cualquier materia posible, de
modo que en el derecho constitucional no queda ningln espacio vacio en
el que el legislador pueda decidir lo que quiera, ya que siempre habra
una norma constitucional para cada

Ley ordinaria con la que se podra confrontar para decidir sobre su

conformidad con la constitucion.*®

Para el activismo judicial la lectura de la Constitucidon no constituye un
obstaculo para alcanzar la justicia sino mas bien un estimulo. German
Bidart cuando se refiere a alcanzar la justicia sefala que es el juez como
administrador de justicia, quien buscara a través de su interpretacion
activa alcanzar justicia para la sociedad con ley, sin ley, o contra la ley; y
gue esta intervencion no es contraria a los valores constitucionales
porque el valor justicia prevalece sobre la. Por su parte, Zagrebelsky dice
que “los principios constitucionales encierran un mandato tacito que,
llegado el caso pueden determinar que deba dejarse de lado la aplicacion

de una ley cuando de ella derivaria la solucion injusta de un litigio.”*

19

65.
20

Guastini, Ricardo, Teoria e Ideologia de Interpretacion Juridica, Madrid, 2008, Ed. Trotta. Pag.:

Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Ductil, Madrid, 1997, Ed. Trotta, Pag.: 134.
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El activismo judicial ya se ha plasmado en nuestra legislacion, como
mencionamos en lineas anteriores: el juez puede ordenar pruebas de
oficio, escuchar a terceros interesados si asi lo considera oportuno,
subsanar omisiones al momento que se presenta la demanda, etc. El
activismo judicial también considera que el juez, en su rol activista,
cuando dicta sentencia, ademas de solucionar el caso concreto traido a
su juzgamiento, debe enviar sefiales innovadoras a los demas poderes, a
los jueces inferiores y a la sociedad en general, tendientes a generar un

cambio en la legislacion, o en la jurisprudencia, o en las costumbres.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. ASPECTOS JURIDICO DE LA ACCION DE PROTECCION

Naturaleza Juridica de la Accién de Proteccion

La Constitucion ecuatoriana establece los distintos tipos de garantias
constitucionales, entre las que tenemos las garantias normativas y
garantias jurisdiccionales, dentro de estas ultimas esta la accion de
proteccion, que es materia de nuestro analisis establece que para cada
derecho existente debe haber una normativa que lo garantice, en este
sentido la accion de proteccion, como garantia jurisdiccional, es un
mecanismo juridico reconocido en la Constitucidon, al alcance de los
ciudadanos para que en la caso de que sus derechos hayan sido
conculcados, estos puedan obtener un resarcimiento por el dafio

causado y el restablecimiento de su derecho

En este sentido, se puede observar que la accion de proteccion es un
derecho subjetivo que le permite a una persona acudir al érgano
jurisdiccional competente, para exigir la proteccion de sus derechos,

violentados por una autoridad publica o personas privadas.

Toda persona tiene “derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y

colectivas a las autoridades y a recibir atencibn o respuestas
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motivadas

"2l es el fundamento constitucional, para que una persona

pueda hacer ejercicio de este mecanismo juridico y observar que la

controversia sometida a consideracion del juez sea correctamente

resuelta.

‘La tutela fue concebida como una accion judicial subsidiaria,
residual y autbnoma, dirigida a permitir el control constitucional de
las acciones u omisiones de todas las autoridades publicas y
excepcionalmente de los particulares.”®® Segin Botero se puede
extraer cinco funciones importantes sobre la tutela de derechos: la
proteccion, residual y subsidiaria, de los derechos fundamentales
frente a las acciones u omisiones de las autoridades publicas o de
particulares; el respeto a la supremacia de la Constitucién sobre
cualquier otra norma juridica; la actualizacion del derecho legislado
para que sea interpretado y aplicado a la luz del derecho
constitucional; la unificacion dela interpretacion sobre el alcance
de los derechos fundamentales; y la promocion de una cultura
democratica fundada en la proteccion efectiva de los derechos de
las personas y en los valores del Estado social y democratico de

derechos.

21

22

Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 66 numeral 23.

Botero, Catalina, La Accidn de Tutela en el Ordenamiento Constitucional de Colombia, Bogot3,

2006, Consejo Superior de la Judicatura, Pag.: 10.
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La redaccion del articulo 88 de la Constitucién ha sido afectada en
términos amplios y restrictivos, asi lo evidencia el hecho de que es
una accién destinada a la proteccion de actos u omisiones de
autoridades publicas y particulares. Si la violacion del derecho
provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla
por delegacion o concesiodn, o si la persona afectada se encuentra

en estado de subordinacion, indefensién o discriminacién.”?®

En suma, el Estado esta obligado a tener en cuenta la legislacion y la
jurisprudencia, porque las normas enuncian derechos fundamentales en
cuanto a ciertos principios y valores. Ademas de que existen garantias
gue facultan a las personas a reclamar la proteccién de sus derechos,
frente a la actuacion del Estado y porque adicionalmente existen
relaciones juridicas entre particulares y en caso de abuso es de interés

del Estado proteger a aquel que este en indefensién.?*

Por otro lado, en el numeral 3 del articulo 86 de la Constitucion del
Ecuador ya no se hace mencion al caracter cautelar, inherente al Amparo
Constitucional que le daba la Constitucion ecuatoriana de 1998, sino por
el contrario se le confiere al juez constitucional la potestad de resolver la
causa mediante sentencia y en ella ordenar la reparacion integral material

e inmaterial y especificar e individualizar las obligaciones positivas y

23 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 88.

24 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, 2008, Pag.: 11-29.
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negativas a cargo del destinatario de la decision judicial, y las

circunstancias en que deben cumplirse.

Por las razones expuestas, la accion de proteccion cuenta con efectos
reparatorios, de naturaleza patrimonial. Ramiro Avila Santamaria,
menciona que la accion de proteccién tiene naturaleza y caracter
reparatorio y sefiala que “la Constitucion del 2008 precisa los conceptos y
llena un vacio intolerable en el derecho ecuatoriano al establecer que las
garantias son tanto cautelares como de fondo o de conocimiento. La
reparacion, al contrario de la indemnizacion en lo civil, que es

exclusivamente patrimonial, puede ser material e inmaterial.”*®

De lo sefalado se puede establecer que la naturaleza juridica de esta
garantia jurisdiccional es que es un proceso de conocimiento,
excepcionalmente cautelar, tutelar, sumaria, inmediata y contiene efectos

reparatorios, como lo desarrollaré mas adelante.

Objeto de la Accién de Proteccién

La LOGJCC establece que la accion de proteccidon tiene por objeto “el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, que no estén

amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion

>*Avila Santamaria Ramiro, Desafios Constitucionales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, Pag.: 93
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publica, habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.”*

Para cumplir con el objeto de esta garantia jurisdiccional, la legislacién
ecuatoriana permite la informalidad, ya que el actor podra presentarla de
forma oral o por escrito, sin formalidad alguna y sin la necesidad el
patrocinio de un abogado. Solamente se deberd detallar los actos u

omisiones que conllevaron a la violacion de un derecho.

Adicionalmente nuestra legislacion, cumpliendo con el rol garantista del
Estado de derechos, permite que para el ejercicio de las garantias
jurisdiccionales no se requiera citar la norma infringida. Lo que se busca
con esto es que el ciudadano comun tenga la oportunidad de ver
protegidos sus derechos sin la necesidad de formalismo alguno. Asi “las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién,

aunque las partes no las invoquen expresamente.”?’

Caracteristicas de la Accién de Proteccion
El articulo 88 de la Constitucion del Ecuador define a la accion de

proteccion como una garantia jurisdiccional que “tendra por objeto el

%% 14Ley Orgénica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 39.

27 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 426.
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amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y
podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales...” De esta definicion podemos extraer cuales son las

caracteristicas inherentes a esta garantia jurisdiccional.

Universalidad

Podemos sostener que la accion de proteccion es de caracter universal
porque protege todos los derechos establecidos en la Constitucion y
Tratados Internacionales, con la excepcion de los derechos amparados

por otras garantias jurisdiccionales.

Esto es, como se ha sostenido, la actual Constitucion es un “catalogo
abierto de derechos fundamentales”, ya no existe la division que la
Constitucion de 1998 daba a las diferentes clases de derechos. En este
sentido Ramiro Avila sostiene que la accién de proteccion protege todos

los derechos, incluso los derechos del buen vivir.

El sustento constitucional a esta afirmacidon es que los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidor publico, administrativo o judicial,

de oficio o a peticién de parte®

%8 16 Ibid. Art.- 11 numeral 3.
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Eficaz y Preferente

Debe ser eficaz para lo cual el juez debera dar trdmite preferente, es
decir, debe darse prioridad en su tramitacion, para lo cual, el juez debera
dejar cualquier proceso sobre el cual tenia conocimiento, atenderla de
manera prioritaria y observar que el proceso rapido y sencillo debiendo
desarrollarse en plazos perentorios. En este sentido, el procedimiento es
oral en todas sus fases, que es la Unica manera eficaz de garantizar la
inmediacion y el rol activo del juez; el procedimiento debe ser sencillo,
rapido, eficaz, que marca una distincion grande con los procedimientos
ordinarios que pueden ser complejos, lentos, cerrados; se pueden
presentar las acciones de forma verbal, consecuencia de la oralidad y sin
citar norma alguna; no se requiere la intermediacion de un abogado o

abogada.?

Proceso de Conocimiento

Es declarativa por que la pretension principal del actor es la declaracion
de la violacion de un derecho constitucional, lo que conlleva a que sea un
proceso de conocimiento. La consecuencia de esta declaracién sera la
reparacion integral por los perjuicios ocasionados por violentar derechos
constitucionales. “La reparacion podra incluir, entre otras formas, la
restitucion del derecho, la compensacion econdmica o patrimonial, la

rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita,

2% Avila Santamaria Ramiro, Desafios Constitucionales, Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, 2008, Pag.: 102-103
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la obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y
sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la

prestacién de servicios publicos, la atencion de salud.” *

Subsidiariedad

La procedencia de la accién de proteccion, por mandato de la LOGJCC,
esta condicionada, entre otras exigencias, a que no se disponga de otro
medio eficaz de defensa judicial, es decir, se trata de una accion
subsidiaria, pues se la presenta cuando no existe “otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.”**
Rubio Llorente dice que en general se entiende a la subsidiariedad como
‘la necesidad de que haya una determinada secuencia en la intervencion
de las distintas instancias decisorias, de manera que no haya de

ocuparse la superior de lo que puede resolver con eficacia la inferior.”*?

Como se explica mas adelante, al tratar sobre el funcionamiento del
amparo en Latinoamérica, se podria diferenciar cuatro distintas formas de
subsidiariedad, segun como los paises lo han tratado en sus
legislaciones. La primera, puede ser interpuesto cuando no existen otras

via de impugnacion; la segunda, puede ser interpuesto cuando las vias de

30 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 18.

1 |bid. Art.- 40 numeral 3.

220 Rubio, Francisco, Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1998.
Pag.: 38.
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impugnacion se han agotado; la tercera, puede ser interpuesto cuando no
existe otra via mas idonea; y cuarto, no podra ser interpuesto cuando se
han utilizado simultaneamente otras vias de impugnaciéon para la

proteccién de derechos.

Respecto al principio de subsidiariedad del amparo el Tribunal

Constitucional de Colombia, en reiteracion de jurisprudencia sefiala:

‘La Corte Constitucional ha reiterado en mdaltiples oportunidades
que en virtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los
conflictos juridicos relacionados con los derechos fundamentales
deben ser, en principio, resueltos por las vias ordinarias, tanto
jurisdiccionales y administrativas, y sélo es posible la procedencia
de la accion de tutela cuando las mencionadas vias no existan o
no resulten adecuadas para proteger los derechos del recurrente.

Esta restriccidon no es caprichosa’”.

En realidad, tiene el objetivo de salvaguardar las competencias atribuidas

por la Constitucién y la ley a las diferentes autoridades judiciales.®

La importancia de la subsidiariedad en la accién de proteccion radica en

evitar que esta garantia jurisdiccional incurra en la ordinarizacion, como

BCorte Constitucional de Colombia, Sentencia T-145/11, Bogota, 2011. Internet:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-145-11.htm# _ftnref28. Acceso: 28 de
marzo de 2013.
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ocurri6 con el amparo constitucional, en este sentido la Corte

Constitucional colombiana ha sefialado que:

Si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues
de lo contrario la accion de tutela dejaria de ser un mecanismo de
defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un recurso
expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.
De igual manera, de perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela,
el juez constitucional, en este ambito, no circunscribiria su obrar a la
proteccion de los derechos fundamentales sino que se convertiria en una

instancia de decision de conflictos legales.

Notese como de desconocerse el caracter subsidiario de la accion de
tutela se distorsionaria la indole que le asignd el constituyente y se
deslegitimaria la funcién del juez de amparo**

Por lo expuesto, debe ser el juez constitucional, en su rol de juez activista,
guien determine si para el caso concreto, existan medios judiciales de
proteccion ordinarios al alcance del actor y no son lo suficientemente
idéneos y eficaces para garantizar la proteccion de derechos
fundamentales debera admitir la accion porque la urgencia y la gravedad
determinan que la accién sea impostergable, ya que tiene que ser

adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.®

3+ 22Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-177/11, Bogota, 2011.

Internet:http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-177-11.htm# _ftnref3. Acceso:
28 de marzo de 2013.
3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-177/11, Bogota, 2011.
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Siguiendo este orden de ideas, y sin desconocer la gran importancia de la
accion de proteccién, como garantia para la proteccion de derechos
fundamentales, sostenemos que su ejercicio debe ser razonado. La
accion de proteccibn no puede ser utilizada para reemplazar otras
acciones, procedimientos o tramites establecidos para la defensa de los
derechos ni siquiera con la excusa de que éstos son demasiado
engorrosos. Si no se observara adecuadamente la subsidiariedad,
desaparecerian todas las acciones judiciales y esta garantia se convirtiera
en el unico medio para controvertir cualquier diferencia. Es por esto, que

es fundamental la interpretacion del juez en cada caso concreto.

No se trata entonces de que la tutela proceda simplemente cuando su
proteccion resulte mas agil o mas rapida, pues en este caso la tutela
dejaria de ser un mecanismo subsidiario. Se trata de que el juez verifique
si someter el caso a un procedimiento alternativo puede dar lugar a la
consumacion del perjuicio sobre el derecho fundamental amenazado o
conculcado. En estos casos, por ejemplo, cuando quede demostrado el
inminente peligro por la lentitud del proceso ordinario o por la incapacidad
del juez para proferir la orden necesaria para proteger el derecho o por su
resistencia a hacerlo, el juez constitucional puede y debe dar prioridad a

la accion de tutela.®®

36 Botero, Catalina, La Accidn de Tutela en el Ordenamiento Constitucional de Colombia, Bogota,

2006, Consejo Superior de la Judicatura, Pag.: 106.
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Requisitos de admisibilidad
La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
articulo 10 establece los requisitos que deben estar presentes en el

contenido de la demanda de las garantias jurisdiccionales:

1. Los nombres y apellidos de la persona o personas accionantes y, si no
fuere la misma persona, de la afectada.

2. Los datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad
u organo accionado.

3. La descripcion del acto u omision violatorio del derecho que produjo el
dafo. Si es posible una relacion circunstanciada de los hechos. La
persona accionante no esta obligada a citar la norma o jurisprudencia
gue sirva de fundamento a su accion.

4. El lugar donde se le puede hacer conocer de la accion a la persona o
entidad accionada.

5. El lugar donde ha de notificarse a la persona accionante y a la
afectada, si no fuere la misma persona y si el accionante lo supiere.

6. Declaracion de que no se ha planteado otra garantia constitucional por
los mismos actos u omisiones, contra la misma persona o grupo de
personas y con la misma pretension. La declaracion de no haber
planteado otra garantia, podra subsanarse en la primera audiencia.

7. La solicitud de medidas cautelares, si se creyere oportuno.

8. Los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto u

omisiébn que tenga como resultado la violacion de derechos
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constitucionales, excepto los casos en los que, de conformidad con la

Constitucion y esta ley, se invierte la carga de la prueba.

De la lectura de este articulo se puede evidenciar que estos requisitos
gue debe contener una demanda de garantis jurisdiccionales se ajusta
perfectamente al presupuesto constitucional de que para el ejercicio de
las garantias jurisdiccionales no se requerira de formalidad alguna. Estos
requisitos son fundamentales para lograr identificar a las partes y los
actos u omisiones cuyo resultado culmin6 en la violacion de derechos.
Enfocando de igual manera el garantismo constitucional, la norma citada
sefala también que si en la demanda se ha omitido alguno los requisitos
mencionados, se la debera completar en tres dias término. Si continta
dicha omision y del relato de los hechos se desprende que existe una
violacion de derechos, el juez tramitara la causa y subsanara la omision

de requisitos que estén a su alcance®’

De igual manera, ademas de los requisitos que debera contener la
demanda, el juez debera calificar la admisibilidad de la misma y para ello
tomara en cuenta que por mandato constitucional todos los derechos son
justiciables y observara que la LOGJCC dispone que se podra presentar

la Accion de Proteccidn cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Violaciéon de un derecho constitucional

37 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Ultimo inciso del articulo 10.
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2. Accion u omisién de autoridad publica o de un particular de
conformidad con el articulo siguiente; vy,
3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz

para proteger el derecho violado.*®

De lo sefialado el numeral tercero es el que genera confusién en la
administracién de justicia, ya que condiciona la admisibilidad y
procedencia de la accidon de proteccion a la inexistencia de otro
mecanismo judicial adecuado y con ello limita a la presente garantia
jurisdiccional. El problema surge cuando el “mecanismo judicial
adecuado” no constituya un mecanismo que proteja de manera directa y
efectiva derechos amparados por la Constitucion y Tratados
Internacionales. Es importante apuntar que le los mecanismos judiciales
ordinarios, en nuestra realidad procesal, tardan en llegar a una resolucion.
Por lo expuesto, este numeral no debe ser considerado de una manera
restrictiva sino debe ser considerado como regulatorio, ya que no en
todas las circunstancias en la que surgen las distintas causas procesales,
seran las que brinden una proteccion directa y eficaz a derechos que han
sido violentados.

Al respecto la Corte Constitucional de Colombia sefiala lo siguiente:

Para que la accién de tutela se torne improcedente no basta la mera
existencia de otro medio de defensa judicial, es necesario igualmente
precisar su eficacia para la proteccion de los derechos fundamentales,

apreciacion que en definitiva implica realizar un estudio analitico del

3 |bid. Art.- 40
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mecanismo judicial “ordinario” previsto por ordenamiento juridico en
cuanto a su idoneidad para conseguir el propésito perseguido, esto es,
hacer cesar la vulneracion o amenaza de los derechos constitucionales vy,
adicionalmente, realizar un estudio de las circunstancias del caso

concreto en que se encuentra el solicitante.*

Causales de Improcedencia
Toda vez que el juez avoque conocimiento de una accion de proteccion y
de no encontrarla procedente, mediante auto, la declarara inadmisible y

especificara por cuél de las siguientes causales de improcedente®:

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

Por desprender / desprenderse Cabanellas lo define como el acto de
inferirse, derivarse o deducirse*, es decir, es el juez constitucional quien
debera por medios ldgicos interpretativos, maximas de la experiencia y
aplicando tanto el derecho como los conocimientos cientificamente
afianzados, determinar si los hechos expuestos por el actor no
constituyen una violacion de derechos. Y mediante un auto debidamente
motivado, es decir, con una correcta argumentacion cientifica, declarar la

improcedencia de la accion y sefialar al actor cual es la via ordinaria

39 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-160/10, Bogotd, 8 marzo 2010. Internet:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-160-10.htm, Acceso: 14 de marzo de
2013. Pag.: 214.

a0 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 42.
41 Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Ed. Heliasta, Buenos
Aires, 1998, Pag.: 214.
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adecuada para la persecucion de sus pretensiones. Esto contribuira al rol

activo del juez como garante de los derechos fundamentales.

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

En caso de que el acto haya sido revocado o extinguido, de manera
general, resulta claro que no produce efectos, de tal manera que no se
puede interponer accién de proteccién por actos u omisiones que ya no
existen, por haber sido excluidos del ordenamiento juridico, cuya

consecuencia juridica es la pérdida de efectos.

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

La accidon de proteccion es improcedente si se la interpone con el fin de
impugnar la constitucionalidad o legalidad de actos u omisiones. En el
caso de que se trate de la legalidad, el actor tiene mecanismos idéneos
en la justicia ordinaria para que sean resueltos. En caso de que se trate
de la constitucionalidad de actos u omisiones el actor, asi mismo tiene los
mecanismos correctos para que sean resueltos y estan dispuestos en la
Constitucion, donde la Corte Constitucional esta facultada para

resolverlos*

4242 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 436 numeral
2vy4.
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4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via
judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni
eficaz.

Como ya se explicd en la subsidiariedad de la accién, esta causal de
improcedencia constituye una de sus mas importantes hipétesis, puesto
que se deriva de una de sus caracteristicas. Se debe entender que la via
adecuada, en la practica, es el camino correcto para que el actor logre
sus pretensiones. Esta causal no debe ser vista como una “barrera

impenetrable” para poder interponer la accion de proteccion.

Tal como se menciond en lineas anteriores, es el juez constitucional en su
rol activista, quien debe a través de la sana critica, verificar en cada caso
concreto, si la via judicial es adecuada para la proteccion urgente y
efectiva de los derechos.

Al respecto la Corte Constitucional de Colombia sefiala lo siguiente:

De conformidad con la precisiéon introducida por esta ultima disposicion,
para que la accién de tutela se torne improcedente no basta la mera
existencia de otro medio de defensa judicial, es necesario igualmente
constatar la eficacia de este Ultimo para la proteccion de los derechos
fundamentales, apreciacién que en definitiva implica realizar un estudio
ponderado del mecanismo “ordinario” previsto por ordenamiento juridico

en cuanto a su idoneidad para conseguir el propésito perseguido, esto es,
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hacer cesar la vulneracion o amenaza de los derechos constitucionales vy,

adicionalmente, examinar detenidamente la situacion del solicitante.*®

Dicho de otra forma, la via judicial tiene que ser lo suficientemente
adecuada para que a través de ella se restablezca el derecho
fundamental violado, es decir, tiene que existir una relacién directa entre

el medio de defensa judicial y la efectividad del derecho.

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

Cuando el actor pretenda en su demanda la declaracion de un derecho,
es una causa inherente a la justicia ordinaria, porque cada proceso tiene
sSus propias caracteristicas y persiguen un fin. La declaraciéon de un
derecho debera ser tratado en juicio de conocimiento, aplicando la Ley
correspondiente segun sea el caso, por lo que, la accién de proteccion

nos el mecanismo judicial adecuado para ello.

6. Cuando se trate de providencias judiciales.

No se podra utilizar la accién de proteccion como un mecanismo para la
proteccion de derechos conculcados por decisiones judiciales. Para ello,
la Constitucién ha sefialado el mecanismo adecuado, que es la accién
extraordinaria de proteccion, que “procedera contra sentencias o autos

definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos

43 Corte  Constitucional de Colombia, Sentencia T-339/11, Bogota, Internet:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/su339-11.htm, Acceso: 28 de marzo de
2013.

62



reconocidos en la Constitucién.”*Este recurso sera admitido, cuando se
trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados y cuando
el actor demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la

Constitucion.*®

7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral y
pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

La Constitucion, de forma expresa, reconoce a la Funcion Electoral. En
materia electoral el 6rgano encargado de ejercer jurisdiccion es el
Tribunal Contencioso Electoral, ante procesos Electorales. Alejado de
toda interpretacion sistematica, el constituyente de forma expresa prohibe
la interposicion de garantias jurisdiccionales en contra de la Funcion

Electoral.

Competencia

Tanto la Constitucién como la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional sefialan que la competencia del juez sera en
lugar donde se origina el acto u omisién o en el lugar donde se producen
sus efectos. Los jueces conoceran las causas mediante sorteo si en las

respectivas circunscripciones territoriales existen dos o mas jueces.

44 44 Constitucion del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 94.
545 Ibid. Art. - 437.
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Acertadamente la LOGJCC va mas alld y sefala que si la accién de
proteccibn se la presenta de forma oral, bastard Unicamente la

identificacion personal para realizar el sorteo correspondiente.

En caso de que la accién de proteccion sea presentada en dias feriados o
fuera de los horarios de atencion de las distintas judicaturas, la misma
sera presentada al juez de turno y este serd el competente para
resolverla. En las causas de proteccion de derechos se aplicaran las
reglas antes mencionadas, y ademas se tomaran en cuenta para el sorteo

a los tribunales penales.

Inhibicion
El juez que conozca la interposicion de garantias jurisdiccionales, no

podra inhibirse bajo ninguna excusa a conocerlas y resolverlas.

Inadmision
El juez que sea incompetente en razén del territorio o los grados,

inadmitira la accion en su primera providencia.

Legitimacion Activa

Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra proponer las acciones previstas en la Constituciéon®® Por lo que se
denominard legitimacién activa, a quien acuda a una autoridad judicial y

ponga en conocimiento la existencia de la violacion de sus derechos. Esta

¢ |bid. Art.- 86 numeral 1.
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disposicién constitucional evidencia el régimen garantista de un Estado

Constitucional de Derechos.

Al referirse a la legitimacion activa, Ramiro Avila sefiala “La violacion a los
derechos humanos no puede ser ajena a persona 0 grupo de personas
alguna. Al Estado y a la comunidad le interesa que se sepa cuando hay
violaciones y que se corrijan las actuaciones atentatorias a los
derechos™’Adicionalmente, menciona que “los llamados hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion son aquellos a quienes les
han sido vulnerado sus derechos.”®Por su parte la LOGJCC, guardando
armonia con lo establecido en la Constitucién, establece que las acciones
podran ser ejercidas: “a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada en uno o mas de sus
derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de

representante o apoderado; y, b) Por el Defensor del Pueblo™®

De lo expuesto, los agraviados directos o indirectos en la violacién de sus
derechos son aquellos quienes hayan recibido dafio, por los actos u
omisiones de la autoridad publica no judicial, por politicas publicas, por la
prestacion de servicios publicos impropios o de particulares.

En nuestra legislacién se establece la posibilidad de que el afectado

pueda concurrir por si mismo o0 por cualquier persona a su nhombre

47 Avila Santamaria Ramiro, Constitucion del 2008 en el contexto andino, Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2008, Pag.: 47

8 48Avila Santamaria Ramiro, Desafios Constitucionales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, Pag.: 94

49 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 9.
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aungue no tenga para ello mandato especial, asi la LOGJCC, sefala que
cuando “la accién ha sido presentada por interpuesta persona, se debera
notificar a la persona afectada, quien podrd comparecer en cualquier
momento, modificar la demanda, desistir, deducir los recursos aunque no
haya comparecido antes. Incluyendo a los terceros que tengan interés y a

los que podra el juez escuchar en audiencia publica.”

Legitimacion Pasiva

La accién de proteccion procede contra “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 subordinacién, indefension o discriminacién.””Para una mejor
explicacion desglosaremos cada una de ellas.

La acciéon de proteccién procede contra “todo acto u omision de una
autoridad publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que

menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.”*?

Al poder ser interpuesta contra todo acto u omisién, existe una amplia

formulacion y es adecuada para lograr la efectividad de la accién cuando

% Ibid. Art.- 11y 12.

51
52

Constitucion del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 88.
Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art. - 41 numeral 1.
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se han violado derechos constitucionales. En este caso la accion se
formulard en contra de la maxima autoridad o el representante del 6rgano

gue viola o amenaza los derechos del legitimado activo.

También procedera contra “toda politica publica, nacional o local, que
conlleve la privacién del goce o ejercicio de los derechos y garantias.”*En
este caso se deberd aplicar la anterior regla, es decir, que se la
interpondra en contra de la Autoridad responsable de planificar, decidir y/o

ejecutar la politica publica.

Procede en contra de “todo acto u omisién de personas naturales o
juridicas del sector privado”™*. En cuyo caso se interpondra en contra de
la persona natural o el representante legal de la persona juridica, por la
accion u omision que constituya violacion de derechos. Esta es una
innovacion en la Constitucidon, caracteristica propia de un Estado
Garantista de derechos. En este caso cabe realizar una breve explicacion
si el acto u omisién proveniente de particulares ocurre por delegacion o
concesion en la prestacion de servicios publicos® o si la persona afectada
se encuentre en estado de subordinacion o indefension frente a un poder
econémico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo.>®

Cuando hablamos de actos u omisiones provenientes de particulares por

delegacion o concesion en la prestacion de servicios publicos, estamos

Ibid. Art. - 41 numeral 2.
Ibid. Art. - 41 numeral 4.
Ibid. Art. - 41 numeral 4 literal b.
Ibid. Art. - 41 numeral 4 literal d.
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frente a particulares que actian en representacion del Estado, por lo que
ellos deberan respetar los principios de aplicacién de derechos que limitan

la actuacion estatal.

Audiencia Publica

Toda vez que la demanda de accion de proteccién ha sido calificada
dentro de las veinte y cuatro horas siguientes a su presentacion, el juez,
mediante auto de admisién aceptard a tramite la demanda vy fijara dia y
ahora para que se efectle la Audiencia Publica, en un término que no
podra exceder a los tres dias desde que se califico la demanda. El auto
de admision también debera contener la orden de correr traslado con la
demanda a las personas que deban comparecer a la audiencia. La
disposicion de que las partes presenten los elementos probatorios para
determinar los hechos en el momento de la audiencia y cuando el juez lo
considere necesario, la disposicion de medidas cautelares que se

consideren procedentes.”’

Convocada la Audiencia Publica en dia y hora sefialado en el auto de
admision, el juez debera verificar que las partes hayan sido notificadas en
legal y debida forma y atender& su actuar a lo establecido en el articulo 14

de la LOGJCC, que lo desglosamos de la siguiente manera:

1. La audiencia se llevara a cabo bajo la direccion del juez en el dia y

hora sefialado.

7" |bid. Art. - 13.
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2. Bajo la necesidad de que el proceso sea directo y eficaz, la audiencia
se llevara acabo aun cuando la parte accionada no comparezca a la
diligencia. Sin embargo, si la parte accionante no comparece a la
diligencia, el juez lo considerard como desistimiento. Por otro lado, si la
presencia de la persona afectada no es indispensable para probar el
dafio, la audiencia se podra llevar a cabo con la presencia del accionante.
3. La audiencia debera registrarse por cualquier medio que esté al
alcance del juez, de preferencia grabacion magnetofénica. Donde existan
sistemas informaticos se debera tener un expediente electronico, salvo
documentos que constituyan elementos de prueba, la demanda y su
calificaciéon, la contestacion a la demanda y la sentencia o el auto que
aprueba el acuerdo reparatorio.*®

4. La audiencia dara inicio con la intervencion del accionante, quien de ser
posible demostrara el dafio y los fundamentos de la accién. La parte
accionada contestard Unica y exclusivamente los fundamentos de la
accion, y ambas partes tendran el lapso de veinte minutos para su
intervencion.

5. Las partes tendran derecho a la réplica y dispondran del lapso de diez
minutos para ella. La Ultima intervencion estara a cargo del accionante.

6. El juez, para mejor resolver, podra autorizar la intervencién de terceros

y tendran el lapso de diez minutos para ser escuchados.

>8 Ibid, Art. - 8 numeral 2.
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7. El juez deberé& hacer las preguntas que crea necesarias para resolver la
demanda, controlar la actividad de quienes intervengan y evitar dilaciones
innecesarias.

8. El juez podra suspender la audiencia, cuando creyere necesaria la
practica de pruebas y debera sefialar un nuevo dia y hora para continuar
con la misma.

9. La audiencia terminara sélo cuando el juez se forme criterio sobre la
violacion de los derechos y dictara sentencia en forma verbal expresando

exclusivamente su decision sobre el caso.

Es importante afadir que en la misma audiencia, los abogados y las
partes que intervengan, deberan legitimar sus intervenciones, ya que no
se podréa solicitar un término para ello atendiendo al principio de eficacia
de la accion de proteccion para no tener dilaciones que retarden la

resolucion de la causa.

En la practica se ha observado, que los jueces otorgan el lapso de espera
de diez minutos que contempla el Codigo de Procedimiento Civil. Si bien
es cierto la norma constitucional sefiala que no seran aplicables las
normas procesales que tiendan a retardar el agil despacho de una

garantia jurisdiccional®

, pero la particularidad de esta actuacion procesal
se justifica para evitar dejar en indefension a las partes y sobre todo
porque la no comparecencia del accionante se considera como

desistimiento tacito. Se observa en la practica, que esta forma de

>9 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 86 numeral 2

literal e.
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proceder se justifica con la disposicion final de la LOGJCC que se

establece como norma supletoria al Cédigo de Procedimiento Civil.

Prueba

La practica de pruebas en el desarrollo de una demanda de accion de
proteccion no se encuentra enmarcada dentro de una etapa procesal,
porque el fin Ultimo de esta garantia jurisdiccional es el amparo directo y
eficaz de derechos. La Constitucion toma en cuenta que “la forma
tradicional de presentar pruebas a los juzgados requiere un gasto en
copias certificadas, peritajes, derechos notariales, etc., que excluyen a las
personas que carecen de recursos econémicos del acceso a la justicia”®,
y soluciona este problema con el principio de reversion de la carga de la
prueba, en las garantis jurisdiccionales, al establecer que “se presumiran
ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la
entidad publica requerida no demuestre lo contrario 0 no suministre
informacién.”® Y en el caso de que la accionada sea persona natural “se
presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacion o
violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza.”®

Dentro de una demanda de accién de proteccion existen distintos

momentos procesales en los que se pueden presentar o practicar

pruebas:

%@ Cordero David, Nuevas Instituciones del Derechos Constitucional Ecuatoriano, Quito, 20009,

INRH, Pag.: 254.

61 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 86 numeral 3.
62 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 16.
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1. Al presentar la demanda esta podra contener “los elementos
probatorios que demuestren la existencia de un acto u omisién que tenga
como resultado la violacién de derechos constitucionales.”®®

2. Las afirmaciones que constan en la demanda, mientras que la parte
accionada no los desvirtie.®

3. Cuando el juez califica la demanda dispone que las partes presenten
los elementos probatorios para determinar los hechos en la audiencia.65
4. En la calificacion de la demanda o en la audiencia, el juez podra
ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para recabarlas, en
un término no mayor a ocho dias y solo podra ser ampliado de manera

excepcional cuando se demuestre justificadamente la complejidad de la

prueba a practicarse.®

Como podemos observar la practica de la prueba queda a
discrecionalidad del juez y él puede ordenarla en cualquier momento del
proceso y designar comisiones para recabarlas. Los medios de prueba
gue pueden ser utilizados en el proceso son lo contemplados en el Cédigo

de Procedimiento Civil

, tales como instrumentos y documentos publicos
y privados, testimonios, confesion judicial, inspecciones, etc.
La valoracién de la prueba esta dada por los principios de valoracion, la

sana critica y el principio de interculturalidad, que hace referencia a la

diversidad cultural, cuando el accionante o accionado sea una comunidad,

63
64

Ibid. Art.- 10 numeral 8.

Principio de reversién de la carga de la prueba.

® bid., Art.- 16.

66 Cddigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial Suplemento 58 de 12 de julio de 2005, Arts.-
114-121.
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pueblo o nacionalidad, en cuyo caso el juez tomara en cuenta los codigos
y valores que han desarrollado las comunidades, pueblos o
nacionalidades y seran aplicables de acuerdo a la diversidad cultural si no

de acuerdo a la diversidad cultural.

Formas de Terminacién del Proceso

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
estable que hay dos formas de terminar un proceso de garantias
jurisdiccionales, la primera mediante auto definitivo, que declarara el
desistimiento o aprobara el allanamiento, y la ultima que sera mediante
sentencia ®’, que para efectos de la presente vamos a explicar cada uno

de ellos.

Auto Definitivo

El proceso podra terminar con auto definitivo declarando el desistimiento
cuando el accionante por razones personales de forma expresa desiste
de la accion, en cualquier momento antes de la sentencia. También se
terminara el proceso por desistimiento tacito, cuando el accionante, cuya
presencia es necesaria para probar dafio, no comparece a la audiencia
publica en dia y hora sefialados, sin causa justificada. En ambos casos
habr4d auto definitivo declarando el desistimiento del accionante y

ordenando el archivo de la causa.

67 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento
52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 15 numeral 1y 2.
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Respecto al desistimiento técito es criterio de la Corte Constitucional de

Colombia que:

“Es la consecuencia juridica que ha de seguirse, si la parte que promovié
un trdmite debe cumplir con una carga procesal -de la cual depende la
continuacién del proceso- y no la cumple en un determinado lapso. Asi
ocurre, por ejemplo, y de acuerdo con la propia Ley, cuando la actividad
se torna indispensable para continuar el trdmite de la demanda, de la
denuncia del pleito, del llamamiento en garantia, del incidente, o de
cualquiera otra actuacion promovida a instancia de parte, y no se

»68

realiza™" y es por ello que el juez tiene la facultad de dar por terminado el

proceso.

El proceso también podra terminar con auto definitivo aprobando el
allanamiento de la parte accionada, el cual debera producirse hasta antes
de que el juez dicte la sentencia. El allanamiento puede ser total o parcial,
el efecto del primero sera la terminacién de la accién, y el efecto del
segundo sera la culminacion del proceso en los puntos que no haya
controversia y el proceso continuara sobre los puntos que no exista

acuerdo.

Sentencia
La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

establece que una vez que el juez haya formado criterio sobre la violaciéon

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1186/08, Bogota, 2008. Internet: http:

//www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-1186-08.htm, Acceso: 19 de marzo de 2013.
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de derechos, de forma oral dictara sentencia en la audiencia publica, y la

notificara por escrito dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.®

Para que “la accion de proteccidon sea considerada una accion efectiva
para proteger a las personas de violaciones de sus derechos, dependera
en gran medida del contenido de las sentencias que las resuelvan.””°Por
esta razdn, en la estructuracion de la sentencia debe constar el
cumplimiento de los requisitos de fondo y de forma y al igual que toda
sentencia, la de accion de proteccion también debera contener la parte
expositiva, la parte considerativa y la parte resolutiva, pero con los
requisitos propios que una sentencia de garantias jurisdiccionales debe

tener.

En cuanto a la forma de una sentencia de accion de proteccion, debe

estar expresamente sefialado lo siguiente’

1. La identidad del accionante y de la accionada, quien es la responsable
por los actos u omisiones que condujeron a la violacion de derechos.
2. La relacion coherente de los hechos expuestos y que concluyeron en la

afectacion de los derechos del accionante.

&9 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 15 numeral 3.

8 Cordero David, Nuevas Instituciones del Derechos Constitucional Ecuatoriano, Quito, 2009,
INRH, Pag.: 259.

& Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 17.
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3. El desarrollo racional, utilizando los principios de la sana critica, sobre
las pruebas practicadas y como estas le han ayudado a esclarecer los
hechos del caso.

4. La adecuada utilizacion de fuentes del derecho, con las que
determinara juridicamente la existencia o inexistencia de la violacion de
derechos, determinando asi las normas constitucionales que han sido
violentadas, cual es el dafio causado al accionante y determinara la forma
en la que ese dafio sera reparado, sefialando asi las obligaciones

positivas y negativas del accionado.

Reparacion Integral

En caso de que el juez declare la vulneracion de derechos, este ordenara
la reparacion integral por el dafio material e inmaterial. El derecho a la
reparacion integral, es producto dela evolucién del derecho internacional
de los derechos humanos. La reparaciéon integral consiste en una serie
medidas que estan destinadas a regresar a la victima a la situacién en
cual se encontraba antes de la violacion de sus derechos, siempre y
cuando esto sea posible, y si no le es, estas mediadas estan destinadas a

reducir los efectos de la violacion de sus derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado unos

criterios generales sobre la reparacion, los cuales podrian resumirse asi’*:

2 Acosta, Juana, El Cumplimiento de los fines de Reparacion Integral de las medidas ordenadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Bogotd, noviembre 2008, Pag.: 331y 332.
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1. La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucién
(restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior a la violacién.

2. De no ser ello posible, en la respectiva sentencia procede a determinar
una serie de medidas para que el Estado, ademas de garantizar el
respeto de los derechos conculcados, repare las consecuencias
producidas por las infracciones y, a establecer, inter alia, el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafios ocasionados.

3. La obligacion de reparar, la cual se regula en todos sus aspectos por el
derecho internacional, no puede ser modificada o incumplida por el
Estado, alegando razones de derecho interno.

4. La naturaleza y monto de las reparaciones dependen del dafo
ocasionado en los planos material e inmaterial, y éstas no pueden implicar

ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores.

Como se puede observar la CIDH ha establecido como debe proceder el
derecho a la reparacion integral por la violacion de derechos, criterio que
recoge nuestra Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 18 cuando establece el tratamiento de la
reparacion por dafios materiales, inmateriales y patrimoniales o
econoémicos.

En este sentido la Corte Constitucional ecuatoriana sefiala que”: La

reparacion integral a los derechos constitucionales conculcados determina

3 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 011-12-SIS-CC, Quito, 27 de marzo de 2012.
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gue la actuacion del juez constitucional se orienta a protegerlos y a
garantizarlos, avalando asi el fortalecimiento del Estado constitucional
como garante del pleno ejercicio de los derechos reconocido en la
Constitucion y aquellos inherentes a la dignidad humana. Y va mas alla,
estableciendo que con estas consideraciones, la Corte, como maximo
organo de control e interpretacion constitucional, tiene la obligacién de
velar por el cumplimiento de las sentencias o0 resoluciones
constitucionales y materializar la reparacion integral, en caso de existir

vulneraciones a los derechos constitucionales.

Reparacion por Dafio Material e Inmaterial

La reparacion por el dafio material consiste en la compensacion traducida
en una suma de dinero correspondiente al dafio causado por la violacion
de derechos, es una medida compensatoria o0 indemnizatoria. “La
reparacion por el dafio material comprendera la compensacion por la
pérdida o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los
gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de
caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del

caso.”™

La reparacion por dafio inmaterial se traduce en medidas de satisfaccion,
ya que no tienen un alcance pecuniario y donde buscan una repercusion
publica. Esta reparacién comprende una compensacion, mediante el pago

de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios, por los

4 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 18 inciso 2.
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sufrimientos causados al accionante o al afectado. La reparacién se
realizara en funcion del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las

consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida.”

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos es mas
clara cuando se refiere a la reparacion integral por un dafio inmaterial,

manifestando lo siguiente’®:

El dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de la victima o su familia. No siendo posible asignar al dafio inmaterial un
preciso equivalente monetario, solo puede, para los fines de la reparacion
integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos
maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o
la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero,(...)Y, en segundo
lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion
publicos, tales como la transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a
las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de
compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir y que
tengan como efecto la recuperacion de la memoria de las victimas, el

reconocimiento de su dignidad o el consuelo de sus deudos.

> Ibid. Op. Cit.

7% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perd.,
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137. Internet:
http://www.corteidh.or.cr/expediente_caso.cfm?id_caso=147, Ultimo acceso: 19 de marzo de
2013.
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En ambos casos, los titulares de los derechos conculcados deben ser
obligatoriamente escuchados por el juez, para que este pueda determinar
la reparacion. De ser posible escuchara al titular en la audiencia o caso
contrario en el término de ocho dias podra convocar una nueva audiencia
para tratar Unicamente sobre la reparacién que tendra lugar. “En la
sentencia 0 acuerdo reparatorio debera constar expresa mencion de las
obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo del
destinatario de la decision judicial y las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que deben cumplirse.”””

Reparacion Economica

Si por cualquier motivo, la reparacion consiste en realizar un pago en
dinero al titular del derecho conculcado, sera una reparacion econémica, y
se la debera tramitar en juicio verbal sumario ante el mismo juez o en
juicio contencioso administrativo, dependiendo si el accionado es un
particular o el Estado, respectivamente. De los juicios verbal sumario o
contencioso administrativo se podran interponer los recursos que

correspondan de acuerdo con las leyes que los regulen.

Ejecucion y Cumplimiento

Tomando en consideracion que el objeto de la accién de proteccion es el
amparo directo y eficaz a la violacion de derechos, no solamente la
sentencia debe contener la reparacion integral adecuada al caso en

concreto sino que también debe existir la eficacia y rapidez en el

7 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento
52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 18 inciso 3.
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cumplimiento de la sentencia. Para que la sentencias sean de eficaz
cumplimiento Ramiro Avila sefiala que “las sentencias tienen que ser de
posible cumplimiento y tienen que ejecutarse, una vez adoptada, por

cualquier medio adecuado.””®

La LOGJCC en su articulo 21, sefiala que es el juez quien debera
emplear todos los medios necesarios, adecuados y pertinente para que la
sentencia o el acuerdo reparatorio sea ejecutado. Debe entenderse que la

ejecucién de la sentencia es el imperativo constitucional”®

, que impone a
los jueces que hayan dictado la sentencia o acuerdo reparatorio, a hacer
cumplir la orden contenida en ella, de tal forma, que es el juez quien
debera “realizar todos los actos tendientes a producir los efectos de la
sentencia que concedié el amparo, esto es, la destruccion del acto
autoritario respecto del cual fue concedido, si dicho acto constituyd una
actuacion, una conducta pasiva; o a forzar a la autoridad responsable a
actuar si lo que de ella se combatié es una omisién, una abstencion de
realizar determinada conducta.”®

La Ley le otorga al juez facultades para lograr el cumplimiento de las

sentencias, sera él quien deba velar por cumplir con el objeto de la accién

de proteccion, si bien es cierto la Ley establece que el juez podra adoptar

8 Avila, Ramiro, Los derechos y sus Garantias, Corte Constitucional, Quito, 2012, Pag.: 239

79 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, Art.- 86 numeral 3y
4,

8 Tron Petit, Jean Claude, Los incidentes en el Juicio de Amparo, Ed. Themis, México, 1997, Pag.:
144.
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cualquier medida y esta hace menciona algunas que pueden ser

utilizadas®®:

1. Podra expedir autos para la integra ejecucion de la sentencia.

2. Podra evaluar el impacto de las medidas de reparacion en las victimas
y sus familiares; y si lo considera necesario, podra modificar las medidas
para el efectivo cumplimiento y sin detrimento de las anteriores.

3. Podra contar con la Fuerza Publica para el cumplimiento de una
medida, asi como también podra delegar la Defensoria del Pueblo o a
otra instancia estatal, nacional o local, de proteccion de derechos, para el

correcto cumplimiento de lo dispuesto

Adicionalmente el juez tiene facultades sancionadoras en el caso de que
exista incumplimiento de sentencias o que se incumpla lo dispuesto en los

acuerdos reparatorios, como las siguientes®*:

1. Si el incumplimiento provoca dafios, el juez sustanciara un incidente de
dafos y perjuicios, mediante un procedimiento sumario, contra la persona
responsable, sea persona particular o autoridad publica, y la cuantia que

se disponga sera cobrada mediante apremio real.

El derecho procesal define al incidente como “el procedimiento o conjunto
de actos necesarios para sustanciar una cuestion incidental, esto es,

aquella que, relacionada con el objeto del proceso, se suscita sobre

81 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 21.
8 |bid. Art.- 22.
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asuntos conexos con dicho objeto o sobre la concurrencia de presupuesto
el proceso o de sus actos.”®*Se puede decir que el incidente de dafios y
perjuicios se origina toda vez que se haya determinado el incumplimiento
de las medidas dispuestas en sentencias. Por lo que el juez oir4 a las
partes en un procedimiento sumario en el que se aportaran las pruebas
para demostrar que no se ha cumplido con lo dispuesto en la sentencia.
La finalidad que persigue el incidente es otorgarle al afectado los
mecanismos legales suficientes para que se pueda resarcir los dafios
causados por la conculcacion de sus derechos y evitar que las sentencias
de accion de proteccién se queden nada mas que en escritos judiciales
como ocurria con el amparo constitucional.

2. Si el incumplimiento de una sentencia o acuerdo reparatorio es de parte
de los servidores publicos, el juez tendra la facultad de ordenar el inicio de
un proceso administrativo para la destitucion de los servidores publicos.
Para Tron Petit si la inejecucion de la sentencia ocurre por la
desobediencia de las autoridades publicas, estamos frente al desacato.
Porque las autoridades responsables, abiertamente o con evasivas se
abstienen de cumplir con las obligaciones juridicas de hacer o no hacer,

contenidas en la sentencia.

Los procesos de garantias jurisdiccionales, se archivaran anica y
exclusivamente cuando se haya ejecutado integramente la sentencia o el

acuerdo reparatorio.

8 Diccionario Juridico Espasa. Madrid, 1998, Pag.: 512.
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Apelacién®

Como se menciond en lineas anteriores el juez debera dictar sentencia en
la audiencia y notificarla por escrito en las siguientes cuarenta y ocho
horas. Ahora bien, sobre la sentencia dictada en primera instancia
solamente cabe la interposicion del recurso de apelacion ante la Corte
Provincial respectiva, y se radicara por sorteo si en esa Corte Provincial

existieren dos o mas salas.

La interposicion del recurso se lo podra realizar en la audiencia o dentro
del término de tres dias®® subsiguientes a la notificacién de la sentencia.
Si el recurso es concedido, se lo concede en efecto devolutivo, es decir,
gue no se suspenden los efectos contenidos en la sentencia de primera
instancia, en razon de que toda accion de proteccion debe ser resuelta de

forma directa e inmediata.

La Corte Provincial resolvera la causa por el mérito del expediente, pero si
lo considera necesario podra ordenar la practica de todo tipo de prueba y
si este es el caso convocarda a audiencia publica en el término de ocho
dias. Y la causa deberéa ser resuelta por la Corte Provincial en el término
de ocho dias después de avocar conocimiento, y si hubo audiencia en el

término de ocho dias después de concluida.

84 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial

Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009. Art.- 24.
8 Corte Constitucional del Ecuador, Consulta de Constitucionalidad (Sentencia No. 001-11-SNC-
CC), Quito, 04 de febrero de 2011.
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4.4. Legislacion comparada

El profesor mexicano Fix-Zamudio distingue que en las constituciones de
la region, existen tres diferentes situaciones referentes al amparo. La

primera, que las Constituciones de Argentina, Brasil, Ecuador, Paraguay y

Peru categorizan tres garantias constitucionales el amparo, el habeas
corpus y el habeas data. En segundo lugar, hay constituciones como las
de Bolivia, Colombia y Chile donde se categorizan simplemente al amparo
y al habeas corpus y el caso de la constitucion de Venezuela donde solo
estd el amparo y el habeas data. Y en tercer lugar, la constitucion de
Venezuela que regula en un solo recurso, el amparo, la proteccion de

derechos y la proteccion a la libertad personal.

En todos los paises de la regidn, las leyes tienden a asegurar la
uniformidad de la aplicacion e interpretacion de la Constitucion y la
competencia judicial para conocer el amparo se ejerce por juzgados y
tribunales ordinarios, que al momento de conocer las garantias

constitucionales, se convierte en tribunales y juzgados constitucionales.
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4.4.1. Argentina

En Argentina, es llamada Accion de Amparo, nace en 1957 con el famoso
caso de Angel Siri27 y se la vino utilizando mediante precedentes
judiciales hasta que fue regulada por Ley en 1966 he incorporada en

forma de garantia constitucional en 1994.

La accion de amparo establece expresamente que también pueden
protegerse los derechos declarados en los convenios internacionales y en
otros derechos establecidos en leyes que se considera que tienen rango
constitucional. Solamente puede ser interpuesta cuando no exista otro
medio judicial adecuado para la inmediata proteccion constitucional y se
la declarara inadmisible de cuando ya se han intentado otros recursos de

proteccion de derechos.

En cuanto a la legitimacion, la accion de amparo permite que terceros, en
nombre de la persona agraviada, puede presentar el recurso. Se permite
también la legitimacion colectiva, en este caso el Defensor de los
Derechos Humanos o Defensor del Pueblo podra interponer el recurso a

nombre de los agraviados o de la colectividad.

Si bien la accién de amparo se puede interponer en contra de actos de las

autoridades publicas, esta expresamente prohibido interponer el recurso

8 Constitucién Nacional de la Republica Argentina, 1994, Capitulo Il Derechos y Garantias, Art.-
43, Internet: http://www.constitution.org/cons/argentin.htm. Acceso: 22 de marzo de 2013.
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en contra de actos estatales en los cuales se decidan cuestiones politicas,
actos relativos a la defensa nacional y actos que afecten el

funcionamiento de los servicios publicos.

4.4.2. Bolivia

En Bolivia, es llamado Recurso de Amparo Constitucional®’, protege a
todos aquellos derechos declarados en la Constitucion y los establecidos
en otras leyes que se considera que tienen rango constitucional. El
recurso de amparo constitucional no hace mencion expresa a los
derechos contenidos en Tratados Internacionales ratificados por Bolivia.
Solamente podra ser interpuesta cuando no exista otro medio judicial
adecuado para la inmediata proteccion constitucional y se la declarara
inadmisible cuando ya se han intentado otros recursos de proteccion de

derechos.

En cuanto a la legitimacidn, la accién de amparo permite que terceros, en
nombre de la persona agraviada, puede presentar el recurso. Se permite
también la legitimacion colectiva, en este caso el Defensor de los
Derechos Humanos o Defensor del Pueblo podra interponer el recurso a

nombre de los agraviados o de la colectividad.

Constitucién de la Republica de Bolivia, 2008, Titulo Il Garantias de la Persona, Art.- 19.
Internet:
http://www.uasb.edu.ec/padh/revistal9/documentos/Constitucionbolivia.pdf.
Acceso: 22 de marzo de 2013.
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4.4.3. Brasil

Llamado Mandamiento de Seguridad®®, protege los derechos
constitucionales liquidos y ciertos podra ser interpuesto contra actos
inconstitucionales o ilegales de autoridades administrativas y en general.
So6lo de manera excepcional puede promoverse contra resoluciones

judiciales.

En caso de que los derechos de la colectividad hayan sido conculcados
por actos y leyes la Constitucion faculta a la colectividad a interponer el

“Mandamiento de Seguridad Colectivo”.

El “Mandamiento de Seguridad” solamente puede ser interpuesto cuando
se hayan agotado los otros medios judiciales existentes para proteger los
derechos constitucionales. La Constitucion brasilera, es la Unica Carta
Magna, que no contempla la interposicion del amparo en contra de actos

u omisiones de los particulares.

4.4.4. Chile

Conocido como Recurso de Proteccion®, reduce el &mbito de proteccion

a los “derechos fundamentales”, como lo es en Colombia y Ecuador, es

8 29 Constitucién de la Republica Federal de Brasil, 1988, Titulo Il Derechos y Garantias

Fundamentales, Art.- 5 numeral 68 “Mandado de Seguranga”.

Internet: http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil /esp88.html.

Acceso: 22 de marzo de 2013.

8930 Constitucién Politica de la Republica de Chile, Capitulo Il Derechos Constitucionales, Art.-
20.

Internet http://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Chile.pdf.

Acceso: 22 de marzo de 2013.
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decir, la proteccién recae en un catalogo de derechos. Esta es la
tendencia seguida en Alemania y Espafia establecida para la proteccién
de solo los “derechos fundamentales”. Solamente podra ser interpuesta
cuando no exista otro medio judicial adecuado para la inmediata
proteccién constitucional y no podra interponerse cuando ya se hayan

intentado otros recursos de proteccion de derechos.

Cabe mencionar que no existe una ley que regule el recurso de
proteccion, este esta regulado en el “Auto Acordado de la Corte Suprema
de Justicia sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias
constitucionales de 1977”. Asi, Chile es el unico pais de la region que no

contiene en su legislacion una Ley que regula al amparo.

4.45. Colombia

Se la conoce como Accién de Tutela®, reduce el &mbito de proteccién a
los “derechos fundamentales”, como lo es en Chile y Ecuador, es decir, la
proteccion recae en un catdlogo de derechos. Esta es la tendencia
seguida en Alemania y Espafia establecida para la proteccién de solo los

“derechos fundamentales”.

% Constitucién Politica de la Republica de Colombia, 1991, Titulo Il Derechos Garantias
y Deberes, Art.- 86.
Internet: http://pdba.georgetown.edu/constitutions/colombia/col91.html. Acceso: 22
de marzo de 2013.
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La accion de tutela solo podra ser interpuesta, si y solo si, se hayan
agotado los otros medios judiciales existentes para proteger los derechos

constitucionales.

En cuanto a la legitimacién, la accion de tutela permite que terceros, en
nombre de la persona agraviada, puede presentar el recurso. Se permite
también la legitimacion colectiva, en este caso el Defensor de los
Derechos Humanos o Defensor del Pueblo podra interponer el recurso a

nombre de los agraviados o de la colectividad.

4.4.6. Paraguay

Llamado simplemente Amparo®, protege a todos aquellos derechos
declarados en la Constitucion y los establecidos en otras leyes que se
considera que tienen rango constitucional. El recurso de amparo
constitucional no hace mencidon expresa a los derechos contenidos en

Tratados Internacionales ratificados por Paraguay.

La regulacién del proceso de amparo estad regulado como un Capitulo
especial en la normativa procesal civil y Solamente podré ser interpuesta
cuando no exista otro medio judicial adecuado para la inmediata

proteccion constitucional.

1 Constitucion de la Republica de Paraguay, 1992, Capitulo XIl Garantias Constitucionales, Art.-
134.

Internet: http://www.redparaguaya.com/constitucion/articulo101a136.asp. Acceso: 22 de marzo
de 2013.
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En cuanto a la legitimacion el Defensor de los Derechos Humanos o el
Defensor del Pueblo pueden interponer el amparo a nombre de los
agraviados o de una colectividad. Si bien el amparo se puede interponer
en contra de actos de las autoridades publicas, estd expresamente
prohibido interponerlo en contra de actos estatales que afecten el
funcionamiento de los servicios publicos. Si el amparo se lo interpone por
una cuestion electoral o relativa a organizaciones politicas, la

competencia recaera sobre la justicia electoral.

4.4.7. Peru

Conocido como Accién de Amparo®, procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion y soélo
puede ser ejercida cuando se hayan agotado los otros medios judiciales
existentes para proteger derechos constitucionales. La accién de amparo
sera inadmisible cuando se hayan intentado otros recursos de proteccion

de derechos.

En cuanto a la legitimacion, la accién de tutela permite que terceros, en
nombre de la persona agraviada, puede presentar el recurso. Se permite

también la legitimacion colectiva, en este caso el Defensor de los

92 33 Constitucién Politica del Peru, 1993, Capitulo V Garantias Constitucionales, Art.- 200.

Internet:
http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.html. Acceso: 22 de marzo de 2013.
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Derechos Humanos o Defensor del Pueblo podré interponer el recurso a

nombre de los agraviados o de la colectividad.

Si bien es cierto la accion de amparo procede contra todo acto de
autoridad o funcionario, se prohibe presentar esta garantia en contra de
actos que emanen de los cuerpos electorales, actos del Consejo de la

Magistratura y actos en los cuales se decidan cuestiones politicas.

4.4.8. Uruguay

La accién de amparo en Uruguay no tiene rango constitucional, esta
consagrada mediante Ley. Sin embargo, la jurisprudencia uruguaya ha
expresado que el fundamento constitucional de la accion de amparo surge
de una interpretacion logica, sistematica y teleoldgica de los siguientes

articulos sefalados en la Constitucion:

Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede
ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se

establecieron por razones de interés general.

La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad

humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.
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Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los
individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las
autoridades publicas, no dejardn de aplicarse por falta de la
reglamentacion respectiva, sino que ésta sera suplida, recurriendo a los
fundamentos de leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a

las doctrinas generalmente admitidas.®?

Llamada Acciéon de Amparo®, protege cualquier persona publica o
privada, contra todo acto, omision o hecho de autoridades estatales o
paraestatales, asi como de particulares, inicamente cuando no exista otro
medio judicial adecuado para la inmediata proteccion constitucional, que
en forma actual o inminente, a su juicio, lesione, restrinja, altere o
amenace, con ilegitimidad manifiesta, cualquiera de sus derechos y
libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucion con
excepcion de los casos en que proceda la interposicion del recurso de

habeas corpus.

Si bien es cierto, la accion de amparo procede contra todo acto de
autoridad estatal, sin embargo no podra ser interpuesta contra actos de

los cuerpos electorales y contra reglamento ejecutivos.

> Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, 1997. Arts.- 7, 72 y 332

respectivamente. Internet:

http://www.rau.edu.uy/uruguay/const97-17.19.htm. Acceso: 23 de marzo de 2013.
** Ley N° 16.011, Accién de Amparo, 1988. Internet:
http://imww.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=16011&Anchor=.
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4.4.9. Venezuela

Conocida como Accién de Amparo®, est4 contemplada como una accién
especifica para la proteccion de los derechos vy libertades
constitucionales, incluyendo la libertad personal, es el Unico pais de la
regibn que no contempla el habeas corpus en su Constitucion, el
equivalente es la propia accion de amparo que se la interpone para la
proteccién de la libertad personal.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por
cualquier persona; y el detenido o detenida sera puesto o puesta bajo la
custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilacion alguna. La accion
de amparo solamente puede ser interpuesta cuando no exista otro medio
judicial adecuado para la proteccion de derechos constitucionales y se la
declarara inadmisible cuando se han intentado otros recursos de
proteccion de derechos. Es importante apunta que la Constitucion
venezolana sefala que el ejercicio de la accion de amparo no podra ser
suspendido por la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion

de garantias constitucionales.

En cuanto a la legitimacion, la accién de tutela permite que terceros, en
nombre de la persona agraviada, puede presentar el recurso. Se permite
también la legitimacion colectiva, en este caso el Defensor de los
Derechos Humanos o Defensor del Pueblo podra interponer el recurso a

nombre de los agraviados o de la colectividad.

% Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2009, Titulo Ill Derechos, Garantias y

Deberes, Art.- 27. Internet: http://www.cgr.gob.ve/contenido.php?Cod=048.
9



5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales utilizados

Este trabajo se fundament6é de manera documental, bibliografica y de
campo. Como se trata de una investigacion de cardcter juridico utilizamos
textos y material relacionados con el derecho administrativo, desde el
punto de vista social y juridico; asi como de bibliografia relacionada al

problema a indagar.

Las fuentes bibliograficas fueron utilizadas segun el avance y el esquema
de buasqueda de informaciébn previamente establecido para la
investigacion, podemos mencionar que en cuanto al marco conceptual los
diccionarios de Manuel Ossorio, Guillermo Cabanellas, Raul Goldestein,
el Diccionario Juridico Espasa Calpe, la Enciclopedia Juridica Omeba,
etc. Estas fuentes de informacion me permitieron conceptualizar los
diferentes términos referentes a esta tesis, asi como determinar sus

diferentes acepciones o sindnimos.

En cuanto al andlisis de la problemética, constituyendo la doctrina juridica,
recurri a las sentencias de la Corte Constitucional. autores, doctrinarios o
conocedores de la materia, como las violaciones que en esta se pueden
producir, que por su extensa experiencia y sapiencia me permitieron
apropiarme de ideas y criterios para fundamentar el presente discurso,
proporcionandome incalculables conocimientos e interpretaciones sobre

la accion de proteccion. La red de internet constituyd, dentro del marco de
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legislacion comparada, una fuente sumamente importante de
investigacion, pues me permitié encontrar la normatividad adecuada, tanto
de paises como Colombia, Perl, México, etc., misma que aportdé de

manera sustancial a la concrecion de objetivos.

5.2. Métodos

En cuanto a los métodos para desarrollar el presente trabajo de
investigacion socio-juridico, me apoyé en primer lugar en el método
cientifico, camino adecuado que me permitid llegar al conocimiento
pertinente de la problematica referente a la accién de proteccion, ya que
este parte de la observacion de un hecho o fenomeno de la realidad
objetiva, en este caso la insuficiencia normativa, como el centro concreto
de estudio o de investigacion, y que mediante el uso de las funciones
superiores de la personalidad se puede llegar a obtener la verdad acerca

de una problematica determinada.

Haciendo uso del método empirico, con el producto del resultado de la
experiencia, basandome en la observacion de los hechos,
acontecimientos y en la practica concreta, pude llegar a verificar con
datos tomados de criterios oportunos y pertinentes, lo referente a los
objetivos, tanto general como especificos, encaminados a determinar las
falencias normativas dentro de la accion de proteccion; y, al contraste de

hipétesis o conjeturas derivadas de estos.
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A través del Método Hipotético-Deductivo que sigue un proceso
sistematico, analitico; exponiendo conceptos, principios, definiciones,
leyes o normas generales, puede extraer algunas conclusiones o
consecuencias, aplicando pasos como la comprobacién y demostracion
de los resultados de la investigacion, y asi posteriormente acordar las
debidas recomendaciones necesarias para la solucion de la problemética.
El Método Dialéctico me permitio, al ser este un método universal, y al
establecer que los conocimientos son comunes en todos los métodos
particulares, interpretar la realidad; ya que por €l se pude determinar las
consecuencias precisas de la problematica y emprender las resoluciones

concretas que tienden al bienestar de una sociedad.

5.3. Procedimientos y Técnicas

La observacion, el analisis y la sintesis me permitieron obtener la
informacion sustancial para desarrollar la investigacion juridica propuesta.
Me auxilié de técnicas adecuadas para la recoleccion de informacion,

tales como el fichaje bibliografico y nemotécnico.

Refiriéndonos a la investigacion de campo, puedo emitir que en cuanto a
la aplicacién de encuestas, fueron aplicadas a una muestra poblacional
integrada por profesionales especializados en materia constitucional de la
ciudad de Quito, luego de un proceso de seleccidn y consulta previa sobre
su posibilidad de apoyo a mi trabajo. Ademas ejecuté la aplicacién de diez
entrevistas a abogados en libre ejercicio y funcionaria/os de la Corte

Constitucional; mismos que se han especializado en el objeto de estudio
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de la problemética, ya sea por su experiencia 0 por sus constantes
estudios en la materia, con el objetivo de obtener criterios valederos y

pormenorizados referentes a la accion de proteccion.

Los resultados de la investigacién recopilada, como es evidente, se
expresan en el presente informe final, mismo que contiene, ademas de la
recopilacion bibliogréfica y el andlisis de resultados que seran expresados
mediante cuadros estadisticos que demuestren la incidencia del problema
objeto de estudio durante el tiempo analizado; ademas realicé un
adecuado estudio de la problematica, desde diferentes angulos como el
socioldgico y principalmente el juridico, apoyado por importantes criterios

de expertos consultados a través de la aplicacion de entrevistas.

1. Con todo el trabajo realizado pude llegar a establecer la
verificacion de los objetivos y la contrastacion de hipétesis
planteadas al iniciar la investigacion juridica, con lo que
posteriormente he podido emitir las conclusiones,
recomendaciones y proyecto de reforma destinado a ofrecer una
alternativa acerca de la problemética, en cuanto a la mala
aplicacion de la accion de amparo constitucional por parte de los

operadores de justicia.
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6. RESULTADOS:

6.1. Interpretacion y andlisis de los resultados de la

entrevista

ENTREVISTA:
A continuacion me permito transcribir una entrevista realizada a uno de
los servidores del area juridica de la Corte Constitucional, quien pididé no

se dé a conocer su nombre por obvias razones.

BANCO DE PREGUNTAS:

1.- En su experiencia.... ;qué me puede decir de las garantias
jurisdiccionales?

2.- ¢Cree usted correcto que toda jueza o0 juez conozca causas
constitucionales aun no siendo especializado en materia constitucional?
3.- ¢Estima usted que el tiempo estipulado para un juez o jueza en
cuanto a resolver causas constitucionales es el suficiente?

4.- ¢ Qué me puede decir sobre las sanciones a los jueces por no resolver

con celeridad las acciones de amparo?

“La imposicion de que sean los Jueces de lo civil o de lo penal, laboral, de
la nifiez y de la adolescencia, etc., los que conozcan la accidon de
proteccion, es otro grave error constitucional y legal, ya que deberian ser
jueces constitucionales quiénes conozcan de ésta clase de demandas, si

es que pueden llamarse demandas, para evitar la improvisacion y el
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escéandalo, al dejar en manos de juzgadores que no estan especializados
en materia constitucional, una accion que por ser sumaria y preferente se
presenta diariamente en grandes cantidades; bajo la prevencién a los
jueces, de ser sancionados en caso de no resolver la accién en el término
de 48 horas, mas otras prevenciones

A los juzgados de lo civil y lo penal en las ciudades de mayor densidad
poblacional como Quito, Guayaquil y Cuenca ingresan actualmente sobre
las 150 causas al mes, debiendo cada juzgado atender ademas los juicios
recusados, rezagados, incidentes, habeas data, contratacion publica, ley
de régimen de propiedad intelectual, diligencias previas, etc.; y, sobre
esta pesada carga obligados a resolver en 24 horas alrededor de DOS
ACCIONES DE AMPARO CONSTITUCIONAL POR SEMANA, en medio
del bullicio, la presion y las exposiciones muy extensas que realizan los
profesionales del Derecho en las audiencias; presumiéndose que el
juzgador, en sustanciar y resolver cada accion de proteccién, ocupa un
espacio de 8 horas, lo que quiere decir que, durante dos dias en cada
semana, las demas causas se quedan obligadamente abandonadas por
culpa de las acciones de proteccién, en los juzgados de lo civil; pero en
los juzgados de lo Penal la situaciébn es mas grave porque la falta de
tiempo le obliga al Juez a dejar que prescriba la accion, que se abandone
la acusacion y aun a que por falta de resolucion los sindicados obtengan
la libertad

Habeas Data.- Cuando la Constitucion habla de acceder a los
"documentos, bancos de datos e informes”, se refiere a informacion de

caracter netamente personal, como aquella que consta en registros

100



creados por instituciones dentro de los cuales se almacena informacion
sobre varias personas, por ejemplo, o en el caso de documentos, aquellos
gue una persona se ve obligada a depositar en razon del tipo de actividad
realizada en alguna dependencia publica o privada. Me parece que la
confusion aqui nace por encontrarse en la norma constitucional la palabra
"informes", de ahi que, muchas de las acciones de habeas data se han
propuesto contra medios de comunicacién como perioédicos, en los que se
publicaron los nombres de determinado ciudadano en el relato de un
hecho acontecido; o se suele solicitar por parte de compaiias, informes
emitidos asimismo en los medios de comunicacion u otros, sobre su
situacion financiera. Este tipo de datos son tomados por los medios de
prensa, de otras instituciones, en las que pueden existir bancos de datos
sobre las personas o sobre las empresas, o sobre los bienes de
cualquiera de éstas. Por lo tanto, si se considera en estos casos
necesaria la interposiciéon de la accion de héabeas data porque se esta
atentando contra los derechos constitucionales de una persona natural o
juridica, deberia acudirse a la entidad en la cual reposan efectivamente
esos bancos de datos, esto es, al lugar en el que se encuentran los
registros en los cuales reposa tal informacion, por tal razén es necesario
la creacion o formacion de jueces constitucionales para que orienten a los
operadores de justicia ya que son personas especializadas en derecho

constitucional”.
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ANALISIS:

Particularmente se ha ido decantando la idea positivista de que el valor de
las norma esta en la norma misma, y que por o tanto para evitar
ciertos abusos al derecho cometidos por algunos jueces y ciertos
operadores juridicos la Unica alternativa es el cambio o la modificacion
mas o menos profunda de las leyes o del propio texto constitucional. Para
cumplir con esta finalidad los estados constitucionales han desarrollado
una serie de instrumentos y garantias con distintos tipos de tutela
politica y juridica de los derechos, bajo la denominaciéon comun y general

de garantias constitucionales.

Este mandato solo es posible y efectivamente aplicable si en el
ordenamiento juridico existen definidos los mecanismos para hacer del
principio de supremacia constitucional un mandato verdadero. Estos

mecanismos juridicos se conocen como garantias constitucionales.

Las garantias jurisdiccionales nos conducen a ejercitar el derecho de
accion para lograr la tutela efectiva de los derechos por parte de
los jueces, lo que esta estrechamente relacionado con el papel que
cumplen los funcionarios judiciales en las democracias contemporaneas.
El juez ya no es mas la boca muda de la ley, sino que se convierte en el
protagonista de la accion del Estado. Actualmente en Ecuador
existen garantias jurisdiccionales, algunas novedosas en el contexto

constitucional ecuatoriano.
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6.2. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

DE LAS ENCUESTAS.

Como lo establece el Proyecto de Investigacion Juridica presentada y
aceptada por su autoridad académica, he realizado la aplicacion de diez
encuestas a una muestra poblacional integrada por funcionarios/as de la
Corte Constitucional y a profesionales en libre ejercicio, en la ciudad de
Quito, luego de un proceso de seleccion y consulta previa sobre su
posibilidad de apoyo a mi trabajo.

El mecanismo de la encuesta fue operado personalmente, con formularios
impresos que contienen cuatro preguntas y que se proponen alcanzar
respuestas significativas en tres variables: una afirmativa, otra negativa, y
una tercera de fundamentacion a las variables anteriores, o que me
permitid obtener, a mas de un punto de vista cerrado, criterios relevantes

con relacion a la problematica estudiada.

El cuestionario aplicado fue el siguiente:

Cuestionario

Primera Pegunta:

1.- ¢ Esta usted de acuerdo fomentar una cultura de conocimiento tanto en
los particulares y en los jueces, para que todos los procesos se
desarrollen a la luz del derecho constitucional, mas aun en la accién de

proteccion?

103



Cuadro 1

VARIABLES FRECUENCIAS | PORCENTAJES
Sl 8 80%

NO 2 20%

TOTAL 10 100%

Figura 1
Se puede observar claramente que los encuestados estan de acuerdo en
gue se fomente una cultura de conocimiento tanto en los particulares y en

los jueces.

Cultura de conocimiento

mSi

® No

Fuente: Abogados/as en libre ejercicio, funcionaria/os de la Corte
Constitucional.

Autora: Marcela Raquel Chavez Moreno

ANALISIS: El 80% de la muestra poblacional se ha inclinado por el Sl

como respuesta; y, el 20% ha optado por el NO. Quienes han

seleccionado el SlI, basan su criterio en el sentido que en la actualidad
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deberia fomentarse una cultura de conocimiento en los jueces y
particulares y asi tener una 6ptima aplicacién de la accion de proteccion.

Por otra parte, quienes consideran el NO como respuesta, advierten que
si existe una adecuada aplicacion de la accién de proteccion como

garantia.

INTERPRETACION: Por su parte, el Estado tiene la obligacion de difundir
y promover en todos los niveles de educacion, el contenido de la
Constitucion Politica del Estado, no en una forma técnica sino general,
pues su conocimiento no es exclusivo de los Legisladores vy
Jurisconsultos, sino que deberia estar a disposicion de toda la ciudadania.
Ahora que estamos nuevamente frente a un proceso eleccionario, para
elegir a las personas que elaboraran una nueva Constitucion Politica del
Estado, es hora de evaluar si sus ofrecimientos de campafia se adecuan
a la labor de un asambleista, o en su defecto constituyen una mentira mas
a los electores. Es conocido por todos como ejemplo que las funciones de
los diputados, consejeros y concejales, se subsumen a la fiscalizacion y
legislacion, mas no a la administracion y ejecucion de obras, por esta
razon resulta imperioso que los ciudadanos conozcamos cuéles son
nuestros derechos, asi como las atribuciones y obligaciones que les
compete a cada una de las Funciones del Estado y sus instituciones
publicas, para discernir cuando un candidato realiza ofrecimientos que los
puede cumplir y cuando podemos considerar a sus ofrecimientos como

una falacia.

105



Segunda pregunta:

2.- ¢Cree usted que es conveniente proteger, aunque de manera
subsidiaria, los derechos constitucionales de los ecuatorianos frente a las
acciones u omisiones de las autoridades publicas o de los particulares

gue puedan afectar tales derechos?

Cuadro 2
VVARIABLES FRECUENCIAS | PORCENTAJES
SI 9 90%
NO 1 10%
TOTAL 10 100%
Figura 2

Segun respuestas de los encuestados se demuestra que si es
conveniente proteger los derechos constitucionales frente a acciones u

omisiones de autoridades publicas.

Derechos Constitucionales

10%

mSi

H No

90%

Fuente: Abogado/as en libre ejercicio, funcionaria/os de la Corte
Constitucional.

Autora: Marcela Raquel Chavez Moreno
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ANALISIS: El 90% de la poblacién encuestada se inclina por el SI,
mientras que un 10% se inclina por el NO.

Quienes han seleccionado el Sl, basan su respuesta en que hay que
respetarse las garantias al debido proceso para que no se vulneren los
derechos y garantias constitucionales ya que se estaria afectando
enormemente a las personas. Mientras que las personas que contestaron
NO, fundan su respuesta en que también el juez/a puede resolver literal y

estrictamente apegado a derecho siendo su criterio intocable.

INTERPRETACION: El derecho constitucional, que pertenece al derecho
publico, se sustenta en la Constitucion, un texto juridico-politico que
fundamenta el ordenamiento del poder politico. La Constitucion es la
norma suprema de un pais, por lo que prevalece sobre cualquier otra
normativa o ley.

La Constitucion se caracteriza por su rigidez, ya que soOlo puede ser
modificada bajo ciertas condiciones excepcionales que se encuentran
recogidas en su propio texto. La estructura constitucional contempla un
preambulo, una parte dogmatica (con los derechos fundamentales
procesales y sustantivos) y una parte organica (con la creacién de los
poderes constituidos).

Es importante subrayar que en el mencionado preambulo adquieren el
protagonismo el respeto a los derechos humanos, los valores
democraticos, la consagraciéon del Estado del Derecho y lo que es el
conjunto de objetivos fundamentales que se establece la Constitucion

como elemento a conseguir.
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En la parte dogmatica, por su parte, se dan cuenta de los citados
derechos fundamentales asi como de sus garantias, los principios
rectores de la politica social y econémica y finalmente los principios
constitucionales. Estos no son otros que los valores superiores del
ordenamiento juridico (igualdad, libertad, pluralismo politico y justicia),
gue Espafia es un Estado Social y democratico de Derecho asi también
como un conjunto de principios de organizacion politica. En este caso
toman protagonismo la monarquia parlamentaria, la unidad de la nacion
espafola o la solidaridad interterritorial, entre otras cuestiones y pilares

fundamentales dentro del pais.
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Tercera pregunta.

3.- Cuando la Constitucion hace referencia a la accion de proteccion, se
entiende que de existir la violacion a un derecho constitucional, ¢no debe

exigirse ninguna otra accion procesal adicional?

Cuadro 3
VVARIABLES FRECUENCIAS | PORCENTAJES
SI 6 60%
NO 4 40%
TOTAL 10 100%
Figura 3

Si debe exigirse otra accion procesal ya que se vulneran los derechos y
garantias, ya que la violacion de un derecho guarda relacion con la

violacion de otros derechos.

Otras acciones administartivas

Si

H No
60%

Fuente: Abogados/as en libre ejercicio, funcionaria/os de la Corte
Constitucional

Autora: Marcela Raquel Chavez Moreno
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ANALISIS: El 60% de la muestra poblacional se ha inclinado por el Sl
corno respuesta; y, el 40% ha optado por el NO. Quienes se han inclinado
por un Si, sustentan su respuesta en que se tiene que hacer valer los
derechos como un todo, haber una norma legal que regule
adecuadamente el manejo de la la accién de proteccién, caso contrario,
con los que han respondido No, que susten su respuesta en que en la
actual tipificacion encontramos algunos pasajes que ya comprenden dicha

tipificacion.

INTERPRETACION: Una violacién de los derechos econémicos, sociales
y culturales tiene lugar cuando un Estado incumple sus obligaciones de
garantizar que tales derechos se disfruten sin discriminacion o su
obligacion de respetarlos, protegerlos y realizarlos. Frecuentemente una
violacion de tales derechos guarda relacion con la violacion de otros
derechos.

Algunos ejemplos de violaciones de los derechos econdmicos, sociales y
culturales incluyen:

El desalojo forzoso de personas de sus hogares (derecho a una vivienda
adecuada); La contaminacion del agua, por ejemplo con desechos de
instalaciones de propiedad del Estado (derecho a la salud); EIl hecho de
gue no se garantice un salario minimo suficiente para llevar una vida
digna (derecho al trabajo); El hecho de no evitar el hambre en todas las
zonas y comunidades del pais (derecho a la proteccién contra el hambre);
La denegacion de acceso a la informacién o los servicios relacionados

con la salud sexual y reproductiva (derecho a la salud); La segregacion
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sistematica de los niflos con discapacidad de las escuelas generales
(derecho a la educacion); El hecho de no impedir que los empleadores
lleven a cabo discriminaciones en la contratacion (por razones de sexo,
discapacidad, raza, opinién politica, origen social, situacion en cuanto al
VIH, etc.) (Derecho al trabajo); El hecho de no prohibir que las entidades
publicas o privadas destruyan o contaminen los alimentos y sus fuentes,
asi como los suelos arables y los recursos hidricos (derecho a la
alimentacion); El hecho de no establecer una limitacion razonable de las
horas de trabajo en los sectores publico y privado (derecho al trabajo); La
prohibicion de utilizar los idiomas minoritarios o indigenas (derecho a
participar en la vida cultural); La denegacion de la asistencia social a
personas a causa de su condicion (por ejemplo, las personas sin un
domicilio fijo o las que solicitan asilo) (derecho a la seguridad social); El
hecho de no garantizar una licencia de maternidad a las mujeres
trabajadoras (proteccion de la familia y asistencia a ésta); La desconexion
arbitraria e ilegal de la red de abastecimiento de agua para uso personal y
domeéstico (derecho al agua).Pero si existen algunos jueces que exigen se
agoten la via administrativa, para demandar o iniciar la accién de

proteccion.
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Cuarta pregunta.

4.- ¢Cree usted que los administradores de justicia, en franca oposicién
con el activismo judicial, han utilizado de manera indiscriminada la
restricciobn prevista en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, para disminuir su carga de trabajo y justificar la

negativa a tramitar las Acciones de Proteccion?

Cuadro 4
VARIABLES FRECUENCIAS PORCENTAJES
Sl 5 50%
NO 5 50%
TOTAL 10 100%
Figura 4

Se debe reconocer que en la actualidad, los jueces expertos en cualquier
materia, pueden conocer causas referentes a materia constitucional, lo
cual los reviste inmediatamente de jueces constitucionales, pero sin ser
expertos constitucionalistas, derivando asi su obligacion a la Corte

Constitucional para que se pronuncie al respecto.
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Restriccion de tramites

50% mSi

No

Fuente: Abogados/as en libre ejercicio, funcionaria/os de la Corte
Constitucional

Autora: Marcela Raquel Chavez Moreno

ANALISIS: El 50% de la muestra poblacional se ha inclinado por el Sl
como respuesta; y, el 50% ha optado por el NO. Quienes se han inclinado
por un SI, sustentan que indudablemente son muchos los procesos
interpuestos ya que los operadores de justicia tratan de una u otra manera
maquillar la validez, aceptando en muchos de los casos y que se avalan
con la resolucién, pero que en la practica no es asi. Los que han
respondido NO, soportan su respuesta en que no sucede esto en nuestro

medio ya que se actla apegado a la Constitucion y la Ley.

INTERPRETACION: La Justicia Constitucional es garante y defensora de
la Constitucion y alude a los procesos constitucionales, en tanto que la
Jurisdiccion Constitucional se refiere a los 6rganos especializados que

tramitan los procesos constitucionales.
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La Justicia Constitucional es el “surgimiento del gobierno de los jueces”,
el conjunto de mecanismos constitucionales que se sustentan en el
principio de “primacia constitucional”, cuya funcion es hacer que se
cumpla dicho principio.-Esta “primacia constitucional” es: sobre otras
normas juridicas; otros controles de vigencia de la Constitucion; vy,
respecto a actos y no exclusivamente a normas.- La Justicia
Constitucional es el conjunto de o6rganos judiciales para controlar al
Estado y defender Ia libertad y el respeto de las reglas de juego
democratico consagradas en la Constitucion.- La Justicia Constitucional
es un mecanismo para afianzar y garantizar los valores y principios
constitucionales; los derechos fundamentales: y, los derechos de las
minorias ante las mayorias parlamentarias.- La Justicia Constitucional es

un elemento de legitimad democratica y de cambio juridico.

La imposicion de que sean los Jueces de lo civil, de lo penal o nifiez y
adolescencia, los que conozcan la accion de amparo constitucional, es
otro grave error constitucional y legal, ya que deberian ser jueces
constitucionales o de amparo quiénes conozcan de ésta clase de
demandas, si es que pueden llamarse demandas, para evitar la
improvisacion y el escandalo, al dejar en manos de juzgadores que no
estan especializados en materia constitucional, una accion que por ser
sumaria y preferente se presenta diariamente en grandes cantidades; bajo
la prevencion a los jueces, de ser sancionados en caso de no resolver la
accion en el término de 48 horas, mas otras prevenciones, eso es lo que

muchas ocasiones eludan impatrtir justicia.
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7. DISCUSION

7.1. Verificaciéon de los Objetivos

En el proyecto de investigacion juridica propuesto para esta tesis, he
formulado un objetivo general y cuatro objetivos especificos, a los cuales

corresponde verificarlos asi:

Objetivo General:
“Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario de la
Constitucion de la Republica del Ecuador para identificar las
fortalezas y debilidades de la accidén de proteccidn respecto a
su eficacia en la tutela efectiva de los derechos
constitucionales” adicionando a esto lo que existe en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales 'y  Control

Constitucional.

El objetivo general fue alcanzado satisfactoriamente, pues, sin duda
alguna, he podido realizar el andlisis de las fortalezas y debilidades de la
accion de proteccion. Después de un arduo trabajo de recopilacion y
analisis, tanto de informacion bibliografica como empirica, determiné la
concepcion de esta accion, asi como la tipificacion encontrada en la Ley
Organica de Garantias y Control Constitucional, siendo necesario
incorporar una normativa que inste a las autoridades a sancionar a los

responsables de la violacién de los derechos constitucionales.
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Objetivos Especificos:

“Demostrar que desde el punto de vista tedrico la accion de
proteccién sus fortalezas y debilidades como garantia de
derechos son protegidos por el Estado (efecto de sentencia,
reparacioén integral).
En cuanto al primer objetivo especifico puedo manifestar que éste se
cumplié a cabalidad y se pudo determinar claramente que, por una parte,
de acuerdo al acopio teorico, la accion de proteccion en algunos paises
de Latinoamérica encontramos tipificaciones parecidas a la nuestra, pero
gue en algunas de ellas difiere otorgando mayor responsabilidad a los

jueces de manejar adecuadamente la accion de proteccion.

- Determinar el procedimiento de la acciéon de proteccion, falta
de comprension y aplicacion del modelo de Estado
Constitucional de Derechos y Justicia por parte de los jueces
competentes.

Gracias al analisis de los resultados de la investigacion empirica,
referente a los resultados de encuestas y entrevistas, he podido
determinar la afectacién en la mala aplicacion de la accion de proteccion.
A mas de ellos con acopio tedrico constante en la Revisién de Literatura

constante en el presente informe de tesis.

- Concientizar que la accién de proteccion sea considerada una

accion efectiva para proteger a las personas de violaciones de
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sus derechos que dependera en gran medida del contenido de
las sentencias.
Referente a este punto en particular, constaté que se necesita
urgentemente la cooperacidon entre instituciones. Se puede optar por la
suscripcion de convenios institucionales y asi capacitar a jueces y

operadores juridicos.

- Proponer una reforma constitucional que permita implementar
y viabilizar de mejor forma los procedimientos vy
argumentacion juridica respecto de la accion de proteccion.
Luego de la realizacion de la presente investigacion de caracter juridico,
he planteado una propuesta de reforma a la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional - LOGJCC, en cuanto a instar a
las autoridades correspondientes como administradores de justicia, a que
se apligue a conciencia la accion de proteccion segun las normativas-
normas, reglas y principios.
Que es necesario que se realice una reforma en la manera en que esta
Ley regule la procedencia de la accidon de proteccion a fin de que los
jueces estén claros en la forma que deben actuar y sean verdaderos
defensores de los derechos y garantias constitucionales frente a los casos
de violacion o riesgo de violacion de los derechos constitucionalmente

protegidos.
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CONCLUSIONES

En primer lugar debo decir que wun elemento sustancial del
modelo constitucional ecuatoriano es su garantismo, que permitio
superar aquella discusién bizantina sobre Ila preeminencia del
derecho internacional frente al nacional y viceversa, a traves
del imaginativo acercamiento entre el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho interno que se ha
producido al establecer como finalidad dltima de Ia
Constitucion y del Estado ecuatoriano la garantia efectiva de los

derechos humanos.

También es necesario considerar que el sistema de garantias
jurisdiccionales hace parte esencial y es el elemento mas
importante que permite al constituyente concretar la filosofia

garantista en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Ahora bien, aun cuando los datos porcentuales advertidos en este
estudio para la accion de proteccion, no denotan un abuso, esto
no significa que los constituyentes de Montecristi no hubieran
cometido errores o0 que la redaccibn de los articulos
constitucionales sea tan clara que evite errores de interpretacion.
Particularmente y es algo que he sostenido desde el tiempo del
Tribunal Constitucional, el sistema de garantias jurisdiccionales

debia estar soportado en wuna transformacion del sistema
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difuso de justicia constitucional por un sistema concentrado
en donde se garantice la especializacion y el conocimiento

necesario para administrar justicia en esta compleja materia.

En ese sentido es obvio que cualquier modificacion del capitulo de
las garantias que se pretenda hacer, se lo debe realizar con un
enorme cuidado y siempre procurando ampliar el contenido y el

ambito de la aplicacion e interpretacion de las garantias.

Esto por supuesto no significa que no sea sano y necesario
plantear un debate sobre los limites, siempre proporcionales, del
sistema de garantias y sus defectos, a efectos de poder, previa
la discusion abierta plantear alternativas de solucion a los
problemas practicos que se generan al aplicar la Constitucion y la
LOGJCC, rescatando para ello el papel fundamental de la
jurisprudencia que dicte la Corte Constitucional, pues la mejor
manera de regular el ambito, naturaleza, presupuestos y alcances
de una garantia, es a través de la fuente sociolégica o
dinamizadora del derecho, a saber, los precedentes vy

especialmente la jurisprudencia vinculante.
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9. RECOMENDACIONES

La solucion a los problemas que pueden atravesar las garantias
no esta por tanto en la modificacién de la Constitucién o la Ley,
sino en el cambio de la cultura juridica ecuatoriana, que como todo
cambio cultural es lento y dificil, destacando que los avances
llevados a cabo por la Corte Constitucional a través de su
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional son
prometedores y constantes en la construccion y consolidacion del

derecho constitucional ecuatoriano.

Ahora bien, el hecho de que el problema sea cultural y que por lo
tanto una modificacion legislativa no resuelve el conflicto, sino que
en el mejor de los casos lo aplaza, no significa que no se puedany

se deban hacer cosas, algunas muy urgentes.

En primer lugar para evitar el sinnUmero de abusos que se
cometen contra el espiritu de la Constitucion y de la ley es
importante continuar y profundizar la difusién (a todo nivel), con
todos actores de la sociedad, de los criterios hermenéuticos que
dicta semanalmente la Corte Constitucional. Es el caso por
ejemplo de las decisiones advertidas en este estudio, asi como
otras dictadas tanto por la Corte Constitucional para el periodo de
Transicibn como por la primera Corte Constitucional que han

demarcado el alcance de la consulta norma, el papel de la
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jurisprudencia en materia de garantias jurisdiccionales, el alcance
de la accion de proteccion, la ultractividad de las disposiciones

normativas entre otros tantos aspectos.

La revalorizaciéon de la jurisprudencia como auténtica fuente del
derecho en el Ecuador, requiere también de su sistematizacion,
razon por la cual la Relatoria de la Corte Constitucional ha iniciado
con la publicacion del Repertorio de Justicia Constitucional que
tendra como fin, junto con la Gaceta Constitucional y Registro
Oficial, la publicidad de las decisiones del maximo 6érgano de
Justicia Constitucional ecuatoriano. Solo de esta forma podremos
alcanzar un verdadero respeto al precedente constitucional y por
tanto una garantia a los derechos de igualdad y seguridad

juridica.

En particular seria muy importante desarrollar algunas reglas
obligatorias que precisen el alcance de los articulos 40 y 42 de la
LOGJCC. Es también esencial que la Corte desarrolle reglas sobre
como debe entenderse el principio de subsidiaridad y los
elementos para evitar que se consolide la tendencia actual a la
ordinarizacion del derecho constitucional, particularmente en

materia laboral y contencioso administrativo.

Es necesario que la Corte Constitucional establezca reglas y

modelos de argumentacion constitucional que les permitan a los
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jueces y alos operadores juridicos entender la diferencia que
existe entre asunto de relevancia constitucional y asuntos de
legalidad. Esta investigacion ahora en curso a través del
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, facilitara
enormemente la labor de los jueces constitucionales ordinarios, a

su publicacion.

Hay también que fortalecer la labor de formacion y capacitacion
continua por parte del Consejo de la Judicatura a través de la
escuela judicial, pues sin esa labor titanica jamas lograremos
sacar adelante la revolucion cultural que implica la aplicacion del

modelo judicial de garantias constitucionales.

Adicionalmente debo mencionar que hay que asumiry corregir en
lo posible los errores de buena fe cometidos por el constituyente en
su afan de consolidar el modelo garantista. Esas modificaciones
como se indic6 mas arriba deberian centrarse en la parte

organica del sistema, sin vulnerar el contenido de los derechos.

En ese sentido algo obvio y que hemos venido sosteniendo desde
hace afios es la necesidad de crear jueces Yy tribunales
especializados en materia constitucional que complementen y
ayuden a los jueces ordinarios en la administracion de las

garantias jurisdiccionales.
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Esto por cuanto en criterio de la Corte Constitucional, y compartido
con muchos expertos, la norma constitucional indica que todos los
jueces ordinarios son jueces constitucionales, pero no dice que
esté prohibida la existencia de jueces especializados en materia

constitucional.

Estos jueces pueden conocer dentro del amplio ambito
constitucional los temas técnicamente mas complejos y que

requieren mayor especializacion.

Una medida tan facil como ésta, unida a una interpretacion
conforme a la Constitucion de la norma constitucional que le da
competencia en materia de garantias a todos los jueces, nos
evitaria costosas reformas constitucionales y preservaria el ambito

intangible de la constitucién que es su garantismo.
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9.1. PROYECTO DE REFORMA JURIDICA

EL PLENO DE LA

ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que, en el afio 2008 entrdé en vigencia la nueva Constitucion de la
Republica del Ecuador, en la que se introducen cambios sustanciales
y definitivos en el reconocimiento de los derechos, su sistema de

proteccion y en la estructura del Estado Ecuatoriano;

Que, el articulo 3 de la Constitucion de La Republica dispone que es
deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos constitucionales y consagrados en los

instrumentos internacionales;

Que, es indispensable ajustar la normativa legal a las disposiciones
constitucionales, para garantizar la vigencia de los derechos humanos

y de la naturaleza y la supremacia constitucional.

Que, la justicia constitucional es una herramienta eficaz e idonea para
hacer realidad las exigencias del texto constitucional para asegurar la
vigencia del principio democratico y para controlar eficazmente la

actividad de los poderes publicos y de los particulares;
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Que, la Constitucion y los tratados internacionales, en particular la
Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen que el fin del
Estado y de la organizacion social es el goce de los derechos de los
seres humanos y de la naturaleza y que, para tal efecto, deben existir
recursos sencillos y rapidos ante los jueces o tribunales competentes
gue le permitan amparar a los seres humanos y a la naturaleza frente
a actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos, y adoptar
las medidas pertinentes para asegurar la reparacion integral derivada
de vias de hecho que vulneren dichos derechos; igual modo, es
indispensable que exista un procedimiento cautelar, expedito y eficaz
gue faculte a los organos especializados en materia constitucional
para dictar medidas urgentes en aquellos casos de que se amenace
de modo inminente y grave un derecho, y de esta manera brinde

proteccion oportuna y se eviten dafos irreversibles;

Que, es fundamental que las garantias jurisdiccionales sean
conocidas por jueces especializados en materia constitucional con
sujecion a las normas constitucionales, y que la Corte Constitucional

lidere este proceso de constitucionalizacion de la justicia; y,

Que la redaccién actual de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto de la competencia

para conocer las garantias jurisdiccionales requiere cambios urgentes
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con el fin de que su aplicacion sea mas efectiva y garantice realmente

los derechos de las personas.

Que los jueces no dejen de pronunciarse respecto de la vulneracién
de derechos constitucionales, so pretexto de aplicar la ley

constitucional.

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, se expida la

siguiente:

REFORMA A LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Articulo 1.- Sustitayase el articulo 7 por el siguiente:

Art. 7.- Competencia.- Sera competente la jueza o0 juez
constitucional del lugar en donde se origina el acto u omision o
donde se producen sus efectos. Cuando en la misma
circunscripcion territorial hubiere varias juezas 0 jueces
constitucionales competentes, la demanda se sorteara entre
ellos. Estas acciones seran sorteadas de modo adecuado,
preferente e inmediato. En caso de que se presente la demanda
oralmente, se realizara el sorteo soélo con la identificacion personal.
En las acciones de habeas data y acceso a la informacién publica,

se estara a lo dispuesto en esta ley.
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La jueza o juez constitucional que deba conocer las acciones
previstas en este titulo no podra inhibirse, sin perjuicio de la excusa

a que hubiere lugar.

La jueza o juez constitucional de turno sera competente
cuando se presente una accion en dias feriados o fuera del
horario de atencién de los otros juzgados.

La creacion de juzgados constitucionales estara a cargo de la
Corte Constitucional a través de un departamento creado para

el efecto, con colaboracion del Consejo de la Judicatura.

Articulo 2.- Eliminese el dltimo inciso del articulo 42 y reemplacese por el

siguiente:

Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accidn de proteccion de

derechos no procede:

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

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

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la
constitucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleven

la violacion de derechos.
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4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via
judicial, salvo que 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.

7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral

y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

La decision de la jueza o juez debera ser motivada y bajo
ningdn concepto podra dejar de pronunciarse respecto de la

vulneracion de derechos constitucionales.

DISPOSICION FINAL
La presente reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, entrara en vigencia a partir de la fecha de su

publicacién en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la Sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el

Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los once dias del

mes de junio de dos mil quince.

f.) GABRIELA RIVADENEIRA BURBANO Presidenta

f.) DRA. LIBIA RIVAS ORDONEZ Secretaria General
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11. ANEXOS

11.1 ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO.

Estimado encuestado/a:

Con la finalidad de obtener mi Titulo de Abogada, estoy desarrollando un
trabajo investigativo en el cual se estudia el “ANALISIS DE LA ACCION
DE PROTECCION A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR DEL 2008 Y SUS
PRINCIPALES FORTALEZAS Y DEBILIDADES”, por ello acudo a Usted
con la finalidad de que se sirva dar respuesta a las siguientes
interrogantes planteadas, la informacion proporcionada serda de mucha
utilidad, por lo cual agradezco su gentil colaboracion.

CUESTIONARIO:

1.- ¢ Esta usted de acuerdo fomentar una cultura de conocimiento tanto en
los particulares y en los jueces, para que todos los procesos se
desarrollen a la luz del derecho constitucional, mas aun en la accién de
proteccion? Sl () NO () ¢Porqué?

2.- ¢Cree usted que es conveniente proteger, aunque de manera
subsidiaria, los derechos constitucionales de los ecuatorianos frente a las
acciones u omisiones de las autoridades publicas o de los particulares
gque puedan afectar tales derechos? SI () NO () ¢Porqué?
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3.- Cuando la Constitucion hace referencia a la accion de proteccion, se
entiende que de existir la violacion a un derecho constitucional, ¢no debe
exigirse ninguna otra accion procesal adicional? SI () NO () ¢Por qué?

4.- ¢Cree usted que los administradores de justicia, en franca oposicion
con el activismo judicial, han utlizado de manera indiscriminada la
restriccion prevista en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, para disminuir su carga de trabajo y justificar la
negativa a tramitar las Acciones de Proteccion? Sl () NO () ¢Por qué?
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11.2. ENTREVISTA

BANCO DE PREGUNTAS:

1.- En su experiencia.... ¢qué me puede decir de las garantias

jurisdiccionales?

2.- ¢Cree usted correcto que toda jueza o0 juez conozca causas

constitucionales aun no siendo especializado en materia constitucional?

3.- ¢Estima usted que el tiempo estipulado para un juez o jueza en

cuanto a resolver causas constitucionales es el suficiente?

4.- ¢ Qué me puede decir sobre las sanciones a los jueces por no resolver

con celeridad las acciones de amparo?
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