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Resumen

La tesis realiza un anélisis de la garantia de amparo constitucional, sus origenes
historicos y posterior evolucion juridica en Latinoamérica, poniendo énfasis en el desarrollo
constitucional en el Ecuador. El estudio de la efectividad del amparo como garantia de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, es realizado con base a un
estudio de casos resueltos por el Tribunal Constitucional entre 1997 y 2004. Los casos
analizados fueron tomados de una muestra estadistica representativa que analiza el tipo de
derechos, su origen jurisdiccional y geogréafico, los tipos de legitimarios pasivos y activos y
las motivaciones formales y de fondo de las resoluciones tomadas. Finalmente el trabajo
concluye con una reflexion sobre el inadecuado ejercicio del amparo constitucional en
casos de caracter laboral y administrativos; ante ello, se recomienda el perfeccionamiento y

fortalecimiento de las vias contencioso administrativas.
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Introduccion

La tesis se compone de tres capitulos que incluyen un estudio doctrinario y analisis
estadisticos de casos concretos en el tema del amparo constitucional. En el primer capitulo
denominado “El Amparo como Garantia Constitucional” se analizan las diferencias basicas
entre las garantias jurisdiccionales ordinarias y las garantias jurisdiccionales especiales,
partiendo de la conceptualizacion de “garantia” y diferenciandola del significado de
“derecho”. Se estudia brevemente el origen historico de la accién de amparo y su
desarrollo juridico en Latinoamérica y el Ecuador, hasta llegar a su constitucionalizacion de
dicha figura en la Constitucién de 1967 y las respectivas reformas de 1992, 1996 y 1998

que sirvieron para el ejercicio de la garantia.

El capitulo dos de la presente tesis contiene un analisis del ejercicio de la accion de
amparo constitucional en el Ecuador realizado con base en 455 resoluciones del Tribunal
Constitucional tomadas en el periodo 1997 a 2004, muestra que proviene de una base de
datos de un total de seis mil trescientos noventa y nueve (6399) expedientes y cuya
muestra estadistica fue disefiada por la Economista Cecilia Medina. Los resultados se
presentan en gréficos de pastel y de barra en los que se muestran los datos estadisticos de

cada variable estudiada y posteriormente se interpretan dichos resultados.

Dicho estudio investiga el alcance y las limitaciones en el ejercicio de la accién de
amparo como garantia de derechos fundamentales; para ello, se revisd el tiempo que
transcurre entre la apelacion del amparo y su resolucion definitiva para comprobar si se
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cumplen los plazos estipulados en la ley, el origen jurisdiccional de la accidn para conocer
si los amparos planteados en primera instancia corresponden a la jurisdiccion ordinaria o
contenciosa; el origen geografico, con el que se pretende identificar las provincias con

mayor y menor numero de amparos apelados ante el Tribunal Constitucional.

Ademas de las variables citadas se procedio a identificar el tipo de accionantes o
legitimarios activos del amparo, con el fin de clasificarlos y diferenciarlos; de igual forma
se hizo con los legitimarios pasivos, dado que es fundamental conocer la fuente

institucional transgresora de los derechos constitucionales.

Asi mismo se crearon variables por el tipo de derechos reclamados, entre los cuales
podemos encontrar los derechos civiles, sociales, econdmicos, politicos, colectivos y
difusos reconocidos en la Constitucion Politica de 1998; los Ilamados asuntos
administrativos porque en sentido estricto deberian haberse planteado ante el contencioso
administrativo, dado que su esencia y origen es un acto administrativo ilegitimo y no una

violacion constitucional de derechos en forma expresa.

Posteriormente se desarrolla el analisis de las resoluciones tanto de las tres salas
constitucionales como del Pleno del Tribunal Constitucional, en relacion al ndmero de
causas que cada sala conoce y respecto del nimero de acciones de amparo concedidas o
negadas. EI mencionado estudio seria ineficaz si no se revisa la motivacién de las
resoluciones tomadas por el Pleno y las respectivas salas en cuanto a la motivacion juridica
tanto de forma como de fondo para negar o aceptar la accion de amparo. Asi mismo se

verifica si el tipo de decision adoptada en la aceptacion de la accion de amparo conlleva



medidas de caracter positivo o de accion, medidas de caracter negativo o de inaccion o

simplemente si dichas resoluciones se limitan a suspender o aceptar el recurso.

El tercer capitulo se enfoca en el estudio de los actos administrativos y sus medios de
control dados por recursos de cardcter administrativo previstos en la ley y cuyo ejercicio
esta desarrollado por medio de la justicia contenciosa administrativa. Se hace también un
analisis del control administrativo que esta a cargo de la justicia constitucional y las
respectivas diferencias entre la competencia constitucional o administrativa. Se hace una
revision de la actual Constitucion Politica y las instituciones juridicas que se encargan de la
justicia constitucional en el control de los actos administrativos en el Ecuador, fijando los

parametros adecuados para el efectivo control administrativo.

Finalmente se realiza un estudio de derecho comparado en el que se destaca el Control
de actos administrativos especialmente en paises como Colombia y Argentina, en los cuales este
control se desarrolla a través del Consejo de Estado Colombiano y la Corte Suprema de Justicia
respectivamente; en el segundo caso se utiliza una figura juridica denominada “amparo

administrativo”.

Con el andlisis de los tres capitulos sefialados se identifican las falencias en el
ejercicio del amparo, formulando posteriormente sugerencias que serviran para fortalecer y
mejorar la garantia constitucional y las vias administrativas alternativas para
descongestionar la justicia constitucional. Asi mismo se presentan conclusiones acerca del
alcance y efectividad en la proteccion de los derechos fundamentales via amparo

constitucional, distinguiendo los tipos de derecho mas protegidos por la referida garantia.
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CAPITULO |
1. EL AMPARO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Previo el analisis constitucional del amparo como garantia, es necesario aclarar que la
relacion entre el concepto de garantia y derecho originan con frecuencia confusion, debido
a su amplitud conceptual. Los derechos generalmente aparecen como garantias normativas
en los cuerpos constitucionales, mientras que las garantias propiamente dichas aparecen
como mecanismo de ejercicio de los derechos, en textos legales y constitucionales. Por ello,
Ricardo Guastini* asegura que “la garantia de un derecho no puede ser establecida por la
misma norma que la confiere...”, porque una cosa es atribuir un derecho y otra

garantizarlo.

Por su parte, Luigi Ferrajoli® acertadamente confronta la tesis de Hans Kelsen y Prieto
Sanchis®, que afirman que los derechos desprovistos de garantias no serian verdaderos
derechos o simplemente no existen. Ferrajoli asegura que los derechos existen
independientemente de las garantias, caso contrario, afirma, que los derechos escritos en las
cartas internacionales no serian derechos y tampoco lo serian los derechos sociales
desprovistos de garantias. La falta de garantias es simplemente una laguna juridica, y las
lagunas existentes en la legislacion no pueden negar la existencia del derecho, por eso hace
un llamado al legislador como competente, en la creacion de mecanismos que doten de

eficacia a un derecho.

'Ricardo Guastini, Estudios de Teoria Constitucional, Doctrina Juridica Contemporanea/Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Autdonoma de México, México, Ed. Fontamara, 2001. p. 220.
2 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, en la Ley del méas débil, Madrid, Ed. Trotta, 2006. p. 59
® Prieto Sanchis, El sistema de proteccién de los derechos fundamentales, p.370, citado por Gregorio Peces
Barba, “Las Garantias de los derechos”, Madrid, Universidad Carlos 111, 1999, p.501.
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Entre la multiplicidad de conceptos desarrollados por los diversos autores, citaremos la
concepcion de garantias formulada por Gerardo Pisarello, quien dice que son: “los

mecanismos o técnicas predispuestos para garantizar los derechos™.

De otra parte los derechos son concebidos por Gustavo Zagrebelski como
“pretensiones subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de la ley”.”
Las mencionadas pretensiones son aquellas denominados por Luigi Ferrajoli® como

derechos fundamentales que son inherentes al ser humano en cuanto persona.

Podemos afirmar que en la actualidad existe un creciente interes en la evolucion y
expansion de los derechos, en su positivizacion, generalizacion, internacionalizacion,
especificacion gradual de los sujetos titulares de derechos y respecto de las fases de
proteccion en consideracion a las diferencias naturales de la existencia humana, segun lo
expuesto por Norberto Bobbio’ , quien denomina a esta etapa como “La Era de los
Derechos”. Sin embargo, el mismo Bobbio ha concluido que en las deliberaciones tedricas
actuales sobre los derechos, el proposito no es tanto dilucidar su fundamento filoséfico

como generar garantias idéneas para su proteccion.

La idoneidad de las garantias debe responder entonces a la necesidad del derecho a
protegerse; por ello, un s6lo mecanismo de proteccién no puede tutelar la amplia diversidad
de derechos existentes. En dicho sentido se hace necesaria la diferenciacién del tipo de

garantias, la cual se expone més adelante. Como afirma Ricardo Guastini, una cosa es

* Gerardo Pisarello, Los Derechos Sociales y sus Garantias, Madrid, Ed. Trotta, 2007, p. 111.

% Gustavo Sagrebelski, El Derecho Dictil. Ley, Derechos, Justicia, Madrid, Ed. Trotta, 1995, p. 47.

® Luigi Ferrajoli, Derechos fundamentales y derechos patrimoniales, en “Los Fundamentos de los Derechos
Fundamentales™, Espafia, Ed. Trotta, 2001, p. 29-35.

" Norberto Bobbio, La Era de los Derechos, en el Tercero ausente, Milan, Ediciones Catedra, 1997, p. 154-
173.
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atribuir un derecho y otra cosa es garantizarlo®. El constitucionalismo persigue el fin de
limitar al poder a través de los derechos’; y por tanto, el papel de la garantia en el

constitucionalismo actual, es el de reducir al maximo la arbitrariedad del poder.

El reconocimiento constitucional de los derechos, segun Pisarello, implica la
determinacion de deberes impuestos a los poderes publicos y a particulares, respecto de los
mandatos o principios configurados por el contenido esencial®® de los derechos
constitucionalizados. “Asimismo, la constitucionalizacién es la primera instancia en la que
suele disefiarse el tipo de poder estatal al que se encomendara la proteccién de los

derechos™*!.

Por lo manifestado, a cada pais le corresponde organizar su estructura estatal segun
sus principios democraticos; asi se encomienda la protecciéon de los derechos a érganos
politicos, legislativos y judiciales. En ese sentido se pueden distinguir segun Pisarello, entre
las garantias institucionales que son aquellos mecanismos de proteccion de los derechos
encomendados a las instituciones o poderes publicos; y, las garantias extra institucionales
que son aqguellas en las que el resguardo de los derechos se coloca, ante todo, en cabeza de

los propios titulares.

Las garantias institucionales a su vez, se dividen en

® R. Guastini, Fontamara, 220 - 235.

® Carolina Silva, “Las Garantias de los Derechos ¢lInvenciéon o Reconstruccién?”’, en Ramiro Avila
Santamaria, Neoconstitucionalimo y Sociedad, Quito, Ministerio de Justicia Derechos Humanos, 2008, p. 65.
10 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en la Constitucion Mexicana, Una propuesta de reforma,
27-25.09.08, en:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02405076436240507976613/isonomial4/isono

miald 08.pdf

11 G. Pisarello, Trotta, 116.
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e Garantias politicas, que son aquellos instrumentos de tutela encomendados a

organos legislativos y ejecutivos;

e Garantias semi-politicas, confiadas a Organos externos y en cierto modo
independientes de los organos legislativos y ejecutivos, pero con funciones

bésicamente de control politico;

e Garantias jurisdiccionales, confiadas a tribunales independientes de los 6rganos
politicos que pueden recibir denuncias de vulneraciones y cuentan con alguna

capacidad de sancién para imponer sus decisiones; y,

e Garantias semi jurisdiccionales, encomendadas a érganos que actan como Si
fueran tribunales, que pueden, en ocasiones, recibir denuncias o tramitar recursos,

pero no poseen facultades de sancién juridica en estricto sentido™.

La clasificacion anotada ha sido parcialmente recogida por nuestra Constitucion Politica
que en su articulo 85 y 86 menciona como tipos de garantias a las siguientes: a) garantias
normativas o garantias politicas*®; y, b) garantias jurisdiccionales, siendo éstas dltimas las

que nos interesa analizar en el presente trabajo.

Las garantias jurisdiccionales segun Pisarello, pueden asumir la forma de garantias
ordinarias o especiales, segun el tipo de control encomendado y la imposicion de medidas
a tomar por la ausencia o incumplimiento de las garantias primarias o secundarias de

caracter politico.

2 G. Pisarello, Trotta, 113.
3 Antonio Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos, 1986, p. 65 - 104.
14



En la presente investigacion tomaremos la clasificacion de derechos realizada por
Luigi Ferrajoli**, quien distingue los derechos patrimoniales y los fundamentales,
denominados por Ramiro Avila Santamaria como derechos ordinarios y constitucionales

respectivamente.

Las principales diferencias destacadas por Ramiro Avila', evidencian que los
derechos constitucionales estan necesariamente reconocidos en la Constitucion y se basan
en la naturaleza humana; ademas de ser: derechos indisponibles, de caracter universal, de
orden imperativo. De otro lado afirma que los derechos ordinarios estan plasmados en la
legislacion infra constitucional por medio de normas hipotéticas cuya naturaleza es la
singularidad de los derechos y su disponibilidad. A continuacion identificaremos otras

diferencias de acuerdo a las funciones y al 6rgano de control.

1.1. Diferencias entre las garantias jurisdiccionales ordinarias y las

garantias jurisdiccionales especiales segun las funciones:

La presente diferenciacion es denominada por Ramiro Avila como competencia

material®®

, en la que se identifica a los derechos fundamentales como merecedores de una
proteccion especial distinta a la ordinaria, por el hecho de estar estructurados como normas
téticas. Los derechos fundamentales a diferencia de otros derechos son estipulados en sede

constitucional de manera imperativa, con ausencia de supuestos de hecho y reconociendo el

contenido esencial o minimo de los derechos.

Y. Ferrajoli, Trotta, 29-35.
15 Ramiro Avila Santamaria, EI Amparo Constitucional: entre el disefio liberal y la préctica formal, Quito,
Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007, p. 360.
16 Ramiro Avila Santamaria, Tribunal Constitucional, 370.
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Las garantias jurisdiccionales ordinarias, se encargan a tribunales con competencia
para prevenir , controlar o sancionar vulneraciones de derechos no afectados en el nucleo
esencial por parte de 6rganos administrativos o por parte de particulares en las diversas
materias civiles, penales, laborales, contencioso administrativo, entre otras. El papel
fundamental de estas garantias, es asegurar el desarrollo de los deberes y los derechos
consagrados en las leyes, cumpliendo de esta manera con la nocion de reserva de ley, pero
deben actuar en el marco de la Constitucion, ya que pueden aplicarla directamente y en este

sentido son también garantes de ella.

De su parte, las garantias jurisdiccionales especiales o denominadas
constitucionales, tienen como funcion primordial establecer mecanismos de control y
reparacion en aquellos casos en los que las garantias jurisdiccionales ordinarias han
resultado ineficientes y ademas proteger a las minorias vulnerables por violaciones de
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ain si estas violaciones proceden

del mismo legislador.

En nuestra Constitucion Politica las podemos encontrar de la siguiente manera:

a) Las garantias jurisdiccionales ordinarias, expresadas en normas del debido
proceso legal, exigidas a todos los jueces y juezas en la administracion de

justicia, las encontramos en el articulo 86.

b) Las garantias jurisdiccionales especiales, las tenemos divididas en: Medidas
cautelares en el articulo 87; Accion de proteccion en el articulo 88; Accion de
Habeas Corpus en el articulo 89 y 90; Accion de informacion publica en el

articulo 91; Accion de Habeas Data en el articulo 92; Accién por
16



incumplimiento en el articulo 93; y finalmente, la Accion extraordinaria de

proteccion en el articulo 94.

1.2 Diferencias entre las garantias jurisdiccionales ordinarias y las

garantias jurisdiccionales especiales segun la forma de control:

Los puntos de encuentro y desencuentro entre la jurisdiccion ordinaria y la justicia
constitucional surgen, bésicamente, a partir del analisis y el estudio de una serie de
caracteristicas de las instituciones tales como el caracter normativo de la Constitucion o su
eficacia directa e inmediata, la vinculacion mas fuerte de los derechos fundamentales en
comparacion con las normas infra constitucionales, la facultad del juez comdn para analizar
si una norma en un caso concreto tiene duda fundada de inconstitucionalidad; y de otro lado
la aplicacion de normas ordinarias en concordancia con las normas constitucionales

establecidas segun el caso.

Para el cumplimiento de las garantias jurisdiccionales ordinarias, se han creado
organos judiciales y administrativos dotados de competencias necesarias para la proteccion
de dichas garantias, entre estas competencias podemos citar: mandamientos de ejecucion,
resolucion de medidas cautelares, mandamiento de acciones declarativas, practica de

diligencias previas, peritajes, sentencias resolutivas de reparaciones, entre otras.

Las garantias jurisdiccionales especiales actian de forma subsidiaria ante la
ineficacia del control de los organos ordinarios, se las ha confiado a jueces o salas
especializadas de justicia constitucional adscritas a los méaximos oOrganos judiciales

ordinarios, pero dotadas de autonomia e imparcialidad y en otros casos a 6rganos
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constitucionales distintos de la funcién judicial ordinaria, denominados tribunales o cortes

constitucionales.

Las herramientas procesales constitucionales también estan presentes en la
mayoria de ordenamientos juridicos y tienen como objeto principal evitar o cesar la
violacién de los derechos constitucionalmente reconocidos y permitir su reparacion; entre
las acciones constitucionalmente reconocidas para la proteccion de derechos tenemos: a) la
accion de proteccion; b) la accion de habeas corpus; vy, ¢) la accion de habeas data, como

garantias 0 mecanismos de proteccion de los derechos.

Ramiro Avila al hablar de la naturaleza del juzgador dice que “atn en tratandose del
mismo juzgador, la forma de interpretar y argumentar en justicia ordinaria y constitucional

™ debido al método de interpretacion, ya que si un juez emite

es diametralmente distinta
una sentencia violatoria a los derechos fundamentales, ésta podria ser revisada e incluso
alterada por la competencia constitucional de los jueces especiales, priorizando la

competencia y no la jerarquia.

Respecto de la funcion de los tribunales constitucionales; tanto Pisarello como Avila
han formulado como critica, el hecho de que histéricamente los tribunales constitucionales
han tenido un papel conservador a la hora de tutelar derechos sociales o fundamentales y
que mas bien han sido instancias idéneas para proteger derechos civiles e incluso derechos

patrimoniales y otros relacionados a las libertades de mercado.

Las garantias jurisdiccionales en nuestra legislacion estan comprendidas en el

Capitulo 111 de las Garantias Constitucionales de nuestra Constitucion Politica y recogen

1" Ramiro Avila, Tribunal Constitucional, 368-371.
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principios que deben observarse, segin lo dispuesto en su articulo 86'. Dichos principios
deben ser aplicados en las acciones previstas en la Constitucion (accion de proteccion,
accion de habeas corpus, accion de acceso a la informacién publica, accién de habeas data,

accion por incumplimiento y accién extraordinaria de proteccion).

Como caracteristicas principales de las garantias jurisdiccionales especiales™

tenemos:

a) Ladefensa de la Constitucion en toda su amplitud, garantizando su supremacia y

estableciendo limitaciones y sujecion del poder al derecho;

8Art. 86. Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones:
1.- Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd proponer las acciones
previstas en esta Constitucion.
2.- Sera competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o donde se producen sus
efectos, y seran aplicables las siguientes normas de procedimiento:

a) El procedimiento sera sencillo, rapido vy eficaz. Serd oral en todas sus fases e instancias.

b) Seran habiles todos los dias y horas.

c) Podrén ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de citar la norma

infringida. No sera indispensable el patrocinio de un abogado para proponer la accion.

d) Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al alcance del juzgador, del
| legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u omisién.

e) No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil despacho.
3.- Presentada la accion, la jueza o juez convocara inmediatamente a una audiencia publica, y en cualquier
momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para recavarlas. Se
presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la entidad publica requerida
no demuestre lo contrario 0 no suministre informacion. La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia,
y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral, material
o inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de
la decisién judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.
Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial. Los procesos judiciales, solo
finalizaran con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion.
4.- si la sentencia o resolucién no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez
ordenara su destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.
Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad
determinada en la ley.
Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para el desarrollo de su
jurisprudencia.
9 Marco Gerardo Monroy Cabra, Necesidad e importancia de los Tribunales, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Uruguay, Ed. Mastergraf, 1999, p. 27.
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b) La proteccion de los derechos constitucionalmente reconocidos de las personas

y del sistema democratico;

c) La existencia de 6rganos encargados de la justicia constitucional que vela por el

respeto de los derechos fundamentales;

d) La justicia constitucional como uno de los elementos esenciales del Estado de

derecho.

Analizadas las diferencias de la jurisdiccién ordinaria y constitucional, sus
caracteristicas, funcion y mecanismos de ejecucion, nos centraremos en estudiar la
institucion méas difundida en la justicia constitucional como es la del amparo, hoy
asimilada a las medidas cautelares estipuladas en el articulo 87 de la Constitucion de

la Republica.

2. ORIGEN HISTORICO Y DESARROLLO DE LA GARANTIA DEL

AMPARO EN EL ECUADOR

a) Breve referencia historica del origen juridico del amparo constitucional.- Un
andlisis historico profundo ameritaria una investigacion independiente de la presente; sin
embargo, con fines de contextualizar la presente investigacion estadistica con su origen,
creemos conveniente citar al menos, dos hechos considerados por varios tratadistas como

los antecedentes remotos de la accion de amparo.
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El tratadista Héctor Fix Zamudio®, menciona que en sus inicios se confundia el amparo
y el amparo de libertad, pues el segundo servia como una garantia que protegia el derecho
de libertad de las personas, tal como sucedio con la Justicia Mayor del Reino de Aragén en
el medioevo o el Habeas Corpus Act de Inglaterra, pero que progresivamente ésta
confusion se fue dilucidando al instituirse el Habeas Corpus como un garantia

independiente y diversa del amparo.

Un segundo antecedente de los recursos contra los actos del poder utilizados en la baja
Edad Media?!, se pueden observar también en el Virreinato de Nueva Espafia en México, en
donde incluso existié un amparo denominado por los autores como “colonial”.?? En México
posteriormente, aparece el proyecto de Constitucion de Yucatan de 1840, aprobada el 31 de
marzo de 1841, segin Mac Gregor, ello se debe a la influencia de la Constitucion Federal
de los Estados Unidos de Norteameérica de 1787, desarrollada por la jurisprudencia de los

tribunales federales, originada especialmente por la Corte Suprema Federal.

Con independencia de los antecedentes muy generales citados, es necesario resaltar, que
el amparo como una garantia de los derechos constitucionalmente reconocidos, ha ido en
progresivamente adoptandose a nivel mundial como uno de los principales mecanismos

constitucionales de proteccién de los derechos. Por lo mencionado, brevemente describiré

20 Héctor Fix Zamudio, El Derecho de Amparo en e Mundo, México, Ed. Porrta, 2006, p. 10-14.
2'Eduardo Ferrer Mac Gregor, La accion constitucional de amparo en México y en Espafia, estudio de
derecho comparado, México, Ed. Porr(a, tercera edicién, 2002, p. 5-18.
22 E| investigador Andrés Lira habla de un “amparo colonial”, el que, segin este autor, era el “sistema por el
cual la autoridad maxima de entonces, el virrey, otorgaba proteccion a una persona frente a autoridades
inferiores y también frente a otras personas, que sin tener ese caracter de autoridad, se hallaban en una
situacion desventajosa debido a su posicién social y a su poder real dentro de la sociedad colonial”, Arroyo
Moreno Jests Angel, 27-04.01.09, en: http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2289/6.pdf

21



como dicho mecanismo se desarrollo en Latinoamérica, e identificaré los elementos

comunes y sus matices propios.

b) El amparo constitucional en Latinoamérica.- Tanto el modelo norteamericano®
caracterizado por tener un control abstracto, especial, declarativo; como el austriaco,
caracterizado por un control autonomo, concentrado, principal, general y constitutivo,
fueron acogidos en Latinoameérica dando lugar a sistemas paralelos o mixtos. Por ello,
podemos afirmar que el modelo Latinoamericano ha desarrollado un conjunto de modelos

de control constitucional que desborda los marcos conceptuales enunciados.

La difusion del amparo como institucion jurisdiccional que protege los derechos
fundamentales de las personas establecida en sus inicios en México, no tardaria en alcanzar
a, la legislacion de otros paises de Latinoamérica; a decir de Eduardo Ferrer Mac Gregor,

esta expansion se realizé en tres momentos:

1) La primera etapa marcada por los antecedentes méas tempranos del amparo
mexicano, comprende paises de Centroamerica como: Honduras, El Salvador,
Nicaragua, Guatemala (1921), Brasil (Constitucion de 16 de julio de 1934); Panaméa

(1941), Costa Rica (1949).

En la Constitucion de Brasil se introduce el amparo con el nombre de mandato de
seguridad, y se caracteriza porque admite el amparo contra actos inconstitucionales o

ilegales de autoridad y s6lo de manera excepcional contra resoluciones judiciales. Aparece

% Héctor Fix Zamudio, Justicia Constitucional y Derechos Humanos en Latinoamérica, en la Justicia
Constitucional en la actualidad, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2002, p. 248.
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como novedad, el mandato de seguridad colectivo®, que protege los derechos colectivos
por medio de un recurso breve caracteristico del recurso individual y que puede ser

interpuesto por partidos politicos, asociaciones legalmente constituidas, sindicatos, etc.

Otra de las peculiaridades en la legislacion brasilefia es introducir EI Habeas data
como recurso independiente en 1988 y ademas el mandato de injucao que supone la
inconstitucionalidad por omisién y permite al juez constitucional integrar la norma faltante

sin perjuicio de la funcion normativa del legislador.

2) Una segunda etapa se advierte con la implementacion del amparo en paises como:
Argentina (1957-1958), Venezuela (1961), Bolivia, Ecuador, Paraguay (1967). En
Venezuela y Ecuador no tuvo efectos practicos por la ausencia de norma
reglamentaria de aplicacién, mientras que en Argentina® su regulacion fue

progresiva.

En el derecho de amparo argentino, las denominadas acciones populares se
consagran constitucionalmente al igual que en Colombia y Brasil. La regulacion
normativa de la accion de amparo en Argentina se inicid en varias provincias desde
1921, antes de que a nivel nacional se reconociera por la Corte Suprema en los
paradigmaticos casos “Siri, Angel de 1957 y “Samnuel Kot de 1958”, a pesar de no
regularse en los &mbitos constitucional o legal. En el primer caso la Corte Suprema
admitié la accién para proteger el derecho a la libertad de imprenta y de trabajo,

derivada de la clausura de un periodico, por lo que reconocid la garantia constitucional

24 H. Zamudio, Corporacién Editora Nacional, 261-267.
®Eduardo Ferrer Mac Gregor, El amparo iberoamericano, Santiago de Chile, Centro de Estudios
Constitucionales, 2006. p.16.
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a favor de los individuos contra actos de autoridad publica; en el segundo caso, la Corte
Suprema extendié la proteccion contra actos de particulares, a partir de entonces ha

tenido un desarrollo doctrinal y jurisprudencial interesante.

3) Finalmente, la tercera etapa comprende seis paises en las décadas de los 70, 80 y 90:
Perd® en 1979, Chile en 1976 posteriormente aprobado en plebiscito en 1980,
Uruguay sin regulacion constitucional expresa en 1988, Colombia en 19917

Andorra 1993: y, Republica Dominicana® en 1999.

El Ilamado recurso de proteccién de Chile en 1976 (paraddjicamente creado en el
gobierno militar) se reglamenta en 1997 y se incorpora a la Constitucion en 1980, protege
los derechos humanos fundamentales con excepcion de la libertad e integridad personal

protegidos por el habeas corpus.

El amparo constitucional latinoamericano en los diversos paises, utiliza un diverso
nomen iuris para referirse a la garantia; asi tenemos: recurso, accion, garantia, proceso,
accion de tutela, recurso de proteccion, mandato de seguridad. Sea cual fuere su
denominacion, su naturaleza es la de un mecanismo jurisdiccional autdbnomo de proteccion

de derechos.

% E. Ferrer, Porrda, 27.

2" | a nueva Constitucion colombiana, introduce la accidn de tutela en su art. 86 que comparte la naturaleza y
finalidad del amparo. La llamada accion de tutela establecida por la Constitucion colombiana de 7 de julio de
1991, protege los derechos constitucionales fundamentales, cuando los mismos sean vulnerados o
amenazados por la accidn u omision de cualquier autoridad.

%o hizo a través de un fallo de Corte Suprema en reconocimiento al articulo 25.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, dada su ratificacion en resolucion 739 de 25 de diciembre de 1977 y en
conformidad al art.3 de la constitucién vigente a la época.
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El amparo constitucional en Latinoamérica se armoniza con el establecimiento de
un procedimiento &gil de proteccion de derechos establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos fundamentales como: Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art.8); Declaracion Americana (XVI1II); Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art.2); Convencién Americana de Derechos Humanos (art.25), a este Gltimo
instrumento se suman: el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y las opiniones
consultivas 8 y 9 de la Corte Interamericana que prohiben la suspension de garantias y

derechos fundamentales en estados de excepcion.

b.1) Caracteristicas del amparo constitucional en Latinoamérica®.- En
el criterio de Fix Zamudio®, los ordenamientos constitucionales latinoamericanos en
cuanto a garantias constitucionales han sido méas imaginativos en relacién a otros sistemas,
debido a la implementacion de procedimientos, normas y érganos especificos para la
proteccion de los derechos fundamentales. En dichos ordenamientos juridicos podemos

destacar:

e Regulacion legal del amparo.- La tendencia en Latinoamérica es
sistematizar el amparo conjuntamente con otras garantias en un solo cuerpo
normativo; asi, podemos encontrar paises que tienen regulado el amparo en
Codigos Procesales Constitucionales como: Per( y en algunas provincias de
Argentina como Tucuman y Entre Rios. Existen otros paises que tienden a

regular el amparo por medio de Leyes; tales como: a) Ley de Justicia,

2 E. Ferrer Mac Gregor, Centro de Estudios Constitucionales, 48-62.
%0 H. Zamudio, Corporacién Editora Nacional, 255.
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Jurisdiccion, Control, Procesos o Procedimientos Constitucionales en: Costa
Rica, El Salvador, Honduras, Estados Mexicanos de Chiapas, Coahuila,
Tlaxcala y Veracruz; b) Leyes de Garantias Constitucionales en: Chile y
Venezuela; y, Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y Constitucionalidad en
Guatemala. Finalmente, encontramos Leyes Organicas de Tribunales

Constitucionales como en Bolivia.

e Organismos que ejercen control constitucional®.- La magistratura del
amparo en Latinoameérica ha sido confiada a instituciones como: a)
Tribunales o Cortes Constitucionales autdbnomos en como en Ecuador,
Chile, Guatemala y Perl; b) Tribunales o Cortes constitucionales
pertenecientes al Poder Judicial en Colombia y Bolivia; c¢) Salas
Constitucionales dentro de la Corte Suprema en el Salvador, Costa Rica,
Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela ;y, d) En los paises federales
como Argentina, Brasil, México, dependiendo la jurisdiccion, pueden
conocer del recurso en primera instancia, tanto los jueces ordinarios como
los federales, siendo la segunda instancia el respectivo tribunal de alzada la

Camara de lo Federal o Nacional y en algunos casos la Corte Suprema de

Justicia en recurso extraordinario federal.

e Derechos y Libertades Tutelados en Latinoamérica.- Existen paises en
los que se protegen todos los derechos con excepcion de la libertad personal

y datos personales: Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Honduras, El

%! Humberto Nogueira Alcal4, La Jurisdiccion Constitucional y los Tribunales Constitucionales de
Sudamérica en la Alborada del siglo XXI, México, Ed. Porrda, 2004. p. 55-68.
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Salvador, Nicaragua, Paraguay, Perl y Venezuela. En otros paises, se
protege todos los derechos con excepcion de la libertad personal porque
prevén el Habeas Corpus. Finalmente, el pais en el que todos los derechos

sin excepcion se protegen por medio del amparo es México®.

e Legitimacion activa.- La legitimacion activa en el &mbito de la jurisdiccion
constitucional es la capacidad procesal que le reconoce el Estado a una
persona natural o juridica, como asimismo a organos o agentes del Estado,
conforme establezca la Constitucion o la ley, para actuar en procedimientos
jurisdiccionales como demandantes, terceros o representantes de cualquiera
de ellos. La legitimacion activa para accionar varia de acuerdo con la
naturaleza del procedimiento (abstracto o concreto) y la configuracion de
los contenciosos constitucionales, pudiendo clasificarse en cuatro los grupos
legitimados, ellos son: determinadas autoridades u 6rganos constitucionales
y un numero o porcentaje de parlamentarios que integran una de las
Cémaras del Congreso Nacional o la Asamblea Legislativa; los jueces
ordinarios; las personas que tengan un interés legitimo; cualquier persona,
como actualmente lo reconoce nuestra Constitucion en el articulo 86

numeral 1 (accion popular).

e Respecto de los derechos justiciables, existe una clara tendencia a la

expansion del amparo en contra de particulares, especialmente contra

%2 Héctor Fix Zamudio, Lecturas Constitucionales Andinas, México, Comisién Andina de Juristas, 1990, p.
11-90.
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grupos sociales o econdémicos de privilegio, en paises como: Argentina,

Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay y Peru.

c) Desarrollo de la garantia del amparo en el Ecuador.- En nuestro pais la
institucion del amparo ha recorrido un camino largo y tortuoso al ser implementado
constitucionalmente en 1967, pero sin desarrollar su procedimiento ni alcance y
posteriormente ser suprimido, hasta las reformas constitucionales de 1996 y 1998. Lo
dicho, en palabras del Hugo Ordofiez,*® no significa que anteriormente no existan

antecedentes constitucionales del amparo.

Es necesario indicar como lo hace Agustin Grijalva®, que la nocién de garantia®
inicialmente se confundid en los paises de Latinoamérica con la nocion de derecho; en el
caso de nuestro pais practicamente existe un mismo tratamiento entre 1830 y 1998. El
denominado Tribunal de Garantias Constitucionales creado en 1945 hizo relacién a un
organismo protector de derechos cuyo mecanismo era la queja®. La Constitucién de 1978

aprobada en referéndum de 15 de enero del mismo afio mantiene el nombre de queja,

%3 H. Ordofiez, PUDELECO, 16.
% Agustin Grijalva, El Tribunal Constitucional, el Congreso y la Jurisdiccion Ordinaria en el Desarrollo de
las Garantias de los Derechos Constitucionales en Ecuador, trabajo elaborado con el apoyo del Fondo de
Investigaciones de la Universidad Andina Simén Bolivar — Sede Ecuador, Quito, 2008, p.13.
% Se entiende a la garantia como un conjunto coherente de mecanismos de defensa de los derechos
constitucionales. Gregorio Peces-Barba, Curso de Derechos Fundamentales, Madrid, Universidad Carlos I11,
1999, p.227.
% |a constitucion de 1945 en su articulo 160 numeral 5 sefialaba como atribuciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales: “Conocer de las quejas que formulare cualquier persona, natural o juridica, por
quebrantamiento de la Constitucion y las leyes”. Hugo Ordofiez Espinosa, Hacia el Amparo Constitucional
en el Ecuador, Quito, Ed. PUDELECO, 1995, p. 17.
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aunque su esencia como medio de reclamo por el “quebrantamiento de la Constitucion” es

relativa al amparo®’.

Las principales deficiencias del recurso de queja anterior a la accién de amparo
fueron que ésta, no sefialaba un procedimiento especifico, ni tampoco plazos méaximos para
la resolucion de la misma. La queja se planteaba Unicamente contra funcionarios publicos
que infrinjan la Constitucién, dejando de lado a particulares y concesionarios de servicios

que violen la Constitucion.

Para ilustrar el desarrollo del amparo en el Ecuador, propongo una periodizacion en
tres etapas importantes: 1) antes de su constitucionalizacion en 1967; 2) después de su
constitucionalizacion en 1967; y, 3) posterior a las reformas constitucionales de 1996. Bajo
el criterio de que en la primera etapa no aparece la garantia en el texto constitucional,
mientras que en la segunda etapa aparece, pero su ejercicio no es posible; finalmente, en la
tercera etapa se puede evidenciar que existen los elementos normativos necesarios para su

pleno ejercicio.

1) Antes de su constitucionalizacién en 1967.- en éste periodo no constan
referencias constitucionales de la figura del amparo. Desde la Constitucion de 1830 hasta la
de 1946 aparecen sblo enunciados que conceden a los ciudadanos la posibilidad de
reclamar sus derechos por infracciones constitucionales y legales cometidas por
funcionarios publicos, pero que en la practica no establecen procedimientos, sanciones o

mecanismos de ejecucion que protejan dichos derechos.

3 Articulo. 141 Numeral 3 Constitucion Politico de 1978 reformada en 1983.
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PRIMERA ETAPA: ANTES DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL AMPARO

ANO DE LA OBJETO DE ORGANO QUE INNOVACION
CONSTITUCION PROTECCION CONOCE O
Y ARTICULO RESUELVE
1830 - Art. 66 Derechos de los ciudadanos | Autoridad Publica, no | Se constitucionaliza la
en forma general se especifica posibilidad de reclamar
derechos
1843 - Art.- 52 La observancia de la| LaFuncién Ejecutiva | La iniciativa de los

Constitucion y las leyes

reclamos se la otorga a la
F. Legislativa

1845 - Art.- 126

Infracciones a la
Constitucion y las leyes

Congreso y Funcidn
Ejecutivo

Los reclamos los puede
presentar directamente
cualquier ciudadano

1851 - Art. 82

La observancia de la
Constitucion y las leyes

El Consejo de Estado

Creacién de un oOrgano
especifico para las
reclamaciones

1861 - Art. 119

Infracciones a la
Constitucion y las leyes

Funcidn Ejecutiva,
Legislativa y judicial

Incluye al judicial como
6rgano de reclamacion

1906 - Art. - 98

La observancia de la
Constitucion y las leyes y
proteger las garantias
constitucionales

El Consejo de Estado

Incluye la proteccion de
garantias y permite iniciar
el reclamo ante tribunales
de justicia

1945 - Art. -159 y
160

Velar por el cumplimiento de
la Constitucion

Tribunal de Garantias
Constitucionales

Creacion del Tribunal de
Garantias Constitucionales
como o6rgano que debe
formular observaciones a
aquellas  normas  sin
caracter de ley
consideradas ilegales o
inconstitucionales.

1946 - Art. 146

La observancia de la
Constitucion y las leyes y
proteger las garantias
constitucionales

El Consejo de Estado

Da la posibilidad de incitar
el reclamo ante el
Ejecutivo, Legislativo,
Judicial y otras
autoridades.
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2) La accion de amparo se estipula en la Constitucion de 1967, pese a su

aparecimiento en la Constitucion de 1967, ésta se caracteriza por no contar con un proceso

0 mecanismo que permita su pleno ejercicio. La Constitucion de 1967 es la primera en

recoger al amparo en su texto, pero no dio origen a la creacion de una ley o reglamento que

lo efectivice; por el contrario, su vigencia constitucional se vio afectada por el golpe de

estado de 22 de junio de 1970, en el que se instauro la dictadura del Dr. José Maria Velasco

Ibarra.

Art. 28.- Sin perjuicio de otros derechos que se deriven de la naturaleza de la persona, el Estado le
garantiza; 152 El derecho de demandar el amparo jurisdiccional, sin perjuicio del deber que
incumbe al Poder Publico de velar por la observancia de la Constitucion y las leyes. Publicada en

CONSTITUCION DE 1967

RO 133 de 25 de mayo de 1967.

CONSTITUCION DE 1978

Art. 141.-Elimina el amparo y vuelve a instaurar el sistema de quejas de las constituciones
anteriores a la de 1967, sin indicar el procedimiento en tratandose de violacion de derechos

constitucionales.

e

@

@

LNl

1983.-Reforma
Constitucional al
art. 141.3.-Precisa
que quejas
proceden por
quebrantamiento
de la Constitucion
gue atente contra
derechos.

1993.- Estatuto
transitorio de
Control C. dictado
por la Corte
Suprema. Se
establecen  normas
para la

reinstauracion,
ejercicio y regulacién
del amparo para
concretar  reformas
constitucionales de
1992.

1995-96.-Reforma
Constitucional.-Se
restituye el amparo
a nivel
constitucional. Se
considera como
recurso y procede
contra acto
ilegitimo de
autoridad de la
administracién
publica. Incluye
dafo irreparable.

1996.- Resolucién
de la Corte
Suprema.- Se
ordena a los jueces
que al no existir ley
que determine la
competencia para
conocer amparos,
los rechace hasta
que se dicte esta
norma.




2) despues de su constitucionalizacion en 1967; y, 3) posterior a las reformas

constitucionales de 1996.

3) Posterior a las reformas Constitucionales de 1996 y a la expedicion de la ley

en 1997% -

El sistema de control concentrado de constitucionalidad, tuvo como antecedente al
Ecuador al Tribunal de Garantias Constitucionales; sin embargo, la institucionalizacion de
una magistratura especializada en la materia, es reciente, y se da con la creacion del
Tribunal Constitucional mediante reforma constitucional de 1996, publicada en R. O. 863
de 16 de enero de 1996. Previo a dicha reforma, las resoluciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales debian ser sometidas a consideracion del Congreso; y, luego ante la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. La reforma se produjo en el Ecuador a
raiz de la 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.

Posteriormente, después de un largo trayecto historico del amparo, se viabiliza su
ejercicio mediante la expedicion de una ley promulgada el 2 de julio de 1997*° y que da

inicio al ejercicio pleno de la garantia de amparo.

% La Ley de Control Constitucional estipulo en su articulo 46: “El recurso de amparo tiene por objeto la
tutela judicial efectiva de los derechos consagrados en la Constitucién y los consignados en  las
declaraciones, pactos, convenios y demads instrumentos internacionales vigentes en el Ecuador, frente
a cualquier atentado proveniente de acto ilegitimo de autoridad de la administracién publica que haya
causado, cause 0 pueda causar un dafio inminente, a mas de grave e irreparable y se interpondra para requerir
la adopcién de medidas urgentes, destinadas a cesar la lesion o evitar el peligro de los bienes protegidos.
También podra ser objeto de amparo la no expedicion de un acto o la no ejecucion de un hecho, si tales
omisiones causaren o puedan causar los efectos sefialados en el inciso anterior”.
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Con la Constitucion de 1998, se da cabida al amparo contra autoridad publica, con
excepcion de las resoluciones judiciales, su principal argumento, era afectar la seguridad
juridica. Cabe sefialar que las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de 2001 (RO
378: 27-jul-2001) y 2002 (RO 559: 19-abr-2002) establecieron un alcance restrictivo del
amparo como medida cautelar; de otro lado, la Resolucion 22-058 del Congreso Nacional
de 8 de marzo de 2001 publicada en RO 280, determind que la ley tiene jerarquia y calidad

de orgénica.

Por su parte, la Constitucion de 2008 se muestra mucho més amplia en la proteccién
de derechos, al establecer una serie de garantias cuyo fin es la defensa de los derechos
fundamentales antes, durante y después de su violacion, oponible incluso contra decisiones

judiciales y particulares.

El amparo concebido en 1998 es restringido en su campo de accidén en comparacion
al alcance constitucional designado en el 2008, cuya proteccion estd a cargo de tres
garantias: la accion cautelar, la accién de proteccion y el recurso extraordinario de
proteccion.

¥ La Ley de Control Constitucional, es publicada en el Registro Oficial Nimero 99 de 2 de julio de 1997,
posteriormente es calificada con jerarquia y carécter de Ley Organica, mediante Resolucién Legislativa
No. 22-058, publicada en Registro Oficial 280 de 8 de Marzo del 2001. Con la vigencia de esta ley se
efectivizan las reformas de 1995-1996 sobre el amparo, conceptualizado en el art. 46.
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A continuacion graficamos sus principales diferencias:

Constitucion de 1998

El amparo se extiende a toda autoridad
publica, exceptuando los jueces.
Cambio de concepcion de recurso a
accion. Procede contra personas que
presten servicios publicos o actuen por
delegacion o concesion de una
autoridad publica, y contra los
particulares en el caso de afectacion de
un interés comunitario, colectivo o
difuso. Como medida cautelar tiene un
procedimiento informal que pretende
suspender el acto por medio de una
resolucion.

Constitucion de 2008
La accion de amparo comprende:

a) Accién de proteccion, que procede incluso
contra politicas publicas, personas particulares,
personas que prestan servicios publicos
impropios; y, en casos en que el afectado se
encuentre en estado de subordinacion,
indefensién o discriminacion; y, b) Accion
extraordinaria de proteccién que procede en
contra sentencias y autos definitivos violatorios
a derechos constitucionales, sea por accion u
omision. Procede s6lo cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios. Como
una accion de conocimiento, dicha garantia
tiene un procedimiento reglado que pretende
declarar la violacién de un derecho humano, por
medio de una sentencia en la que se incluyen la
reparacion del dafio.

El restrictivo alcance del amparo en la Constitucion de 1998 generd un sinnimero
de vacios y violaciones de los derechos subjetivos de las personas; en especial, por la
existencia de resoluciones judiciales que atentaban contra derechos y que eran
inimpugnables mediante esta via. Por otro lado se verifica una distorsion en el uso del
amparo como via administrativa, por parte de los funcionarios de la fuerza publica y de la
administracion publica en general que demandan actos de caracter meramente
administrativo relacionados a sus funciones, mediante la interposicion del amparo

constitucional.

El restrictivo alcance tal vez se deba al analisis legislativo minimo de la garantia del

amparo en la Asamblea Constituyente de 1998*, pues de la revisién de las actas no se

0 Asamblea Constituyente de 1998, Acta niimero 79, p. 9-16.
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constata un debate profundo sobre el articulo 95, en el que consta el amparo. Nos

permitimos resaltar dos puntos de debate existentes:

a) Respecto del segundo inciso del articulo 95 que dice “No seran
susceptibles de proteccion de amparo, las decisiones adoptadas en un proceso”.
Los legisladores no hacen ninguna observacion concreta, s6lo se comenta la

necesidad de ampliar el alcance del amparo.

b) Respecto del debate del inciso quinto, referente al hecho de que el
juez luego de la audiencia ordene la “suspension de cualquier acto que viole
cualquier tipo de derecho”, se opind que es muy restrictivo, ya que se restringe
Unicamente a los derechos constitucionales: El legislador Ernesto Alban,
propuso ampliar su proteccion en caso de violacion de derechos parte de
instrumentos internacionales. Asi se adopté la sugerencia y se eliminé la palabra
derecho, dejando una norma de interpretacion abierta favorable: “El juez
convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia publica dentro de
las veinticuatro horas subsiguientes y, en la misma providencia, de existir
fundamento, ordenara la suspensién de cualquier acto que pueda traducirse en

violacion de un derecho”.

El ejercicio del amparo en toda su extension, seran analizado en el siguiente
capitulo mediante un estudio de casos resueltos por el Tribunal Constitucional en el periodo
comprendido entre 1997 y 2004. Dicho estudio comprendera; el andlisis del tiempo de
demora en resolver un amparo, el nimero de causas conocidas por las diversas salas y el

Pleno, el tipo de legitimarios activos y pasivos, el origen geogréfico y jurisdiccional del
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amparo, el estudio de los derechos mas protegidos mediante esta garantia, las motivaciones
juridicas tomadas en cuenta en las respectivas resoluciones; y sus correspondientes cruces

de informacion.

36



CAPITULO I

ANALISIS DEL EJERCICIO DE LA ACCION DE AMPARO CONSTITUCIONAL
EN EL ECUADOR CON BASE A LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL EN EL PERIODO 1997 A 2004

En esta seccion desarrollaremos una investigacion cualitativa y cuantitativa de las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional sobre acciones de amparo, con el fin
de medir la eficacia de dicha garantia en el Ecuador. Para lograr dicho proposito fue
necesaria la construccion de las siguientes variables: variable de tiempo, variable de
argumentacion juridica, variable respecto de la tipologia del derecho, variable de origen

jurisdiccional, variable de origen geogréfico, entre otras.

El estudio de la muestra estadistica a revisar, servird para conocer con mayor
certeza; el alcance, limitaciones y demas elementos que en la practica constitucional
procesal han impedido que la accion de amparo tenga la eficacia y celeridad ofrecida en el

texto constitucional.

El producto de la presente investigacion servira ademas para determinar los
elementos formales y de fondo necesarios a tomarse en cuenta como recomendaciones en el
desarrollo de una nueva Ley Organica de Control Constitucional. Con la inclusion de estas
recomendaciones en la nueva normativa y en su aplicacion en la préctica procesal,
podemos afirmar que se ayudara a corregir aspectos como la celeridad y eficacia de la

accion de amparo.
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El presente trabajo fue realizado sobre una muestra de 481 acciones de amparo
apeladas ante el Tribunal Constitucional entre 1997 y el afio 2004, muestra que a Su vez
proviene de una base de datos de un total de seis mil trescientos noventa y cuatro (6394)
expedientes. La muestra fue seleccionada por la Economista Cecilia Medina, experta en
métodos y calculos estadisticos, quien realizd ponderaciones en relacion al nimero de salas,
casos resueltos por el Pleno del Tribunal Constitucional y segun el afio calendario, para
obtener una muestra representativa con un margen de error minimo correspondiente al

10%. Para ilustrar la muestra me permito presentar la siguiente tabla:

ANO UNIVERSO | n (10%)
1997 135 45
1998 625 61
1999 995 63
2000 1259 64
2001 1041 64
2002 824 63
2003 841 63
2004 674 62
TOTAL 6394 485

A continuacién desarrollaremos el estudio de cada variable y los resultados

arrojados en el analisis de los casos:

a) Variable de tiempo.- La presente variable tiene como propdsito medir el tiempo
transcurrido entre la apelacion de las acciones de amparo interpuestas ante el Tribunal
Constitucional y su resolucion definitiva por parte del referido organismo. Para realizar

dicha medicion se ha procedido a calcular el promedio de tiempo que tardan en resolverse
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las acciones de amparo en numero de dias y luego se los ha clasificado segun el afio al que

corresponde cada expediente.

Para ilustrar de mejor manera el grafico No.1 realizaremos un cuadro comparativo
entre los afnos estudiados. EI promedio general de tiempo calculado entre todos los afios es
de 140,375 dias, es decir aproximadamente 5 meses se tarda el Tribunal Constitucional en
resolver una accién de amparo, lo cual viola lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley de
Control Constitucional que estipula como plazo maximo de diez dias para resolver un

amparo subido en consulta o apelacion.

GRAFICO No. 1
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A simple vista se observa que el afio con el promedio mas alto en resolver las
apelaciones de las acciones de amparo fue el afio 2000 con 248 dias que equivalen
aproximadamente a 8 meses de trabajo. Se observa ademas una constante relativa en la
disminucion de dias desde el afio 2000 en adelante, siendo el 2004 uno de los promedios

mas bajos de su historia con 94 dias. Los afios con alto nimero de dias coinciden con el
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mayor nimero de causas presentadas a la época (1999 con 995 causas; 2000 con 1259
causas; 2001 con 1041 causas), posteriormente se verifica una disminucién en el nimero de
causas y consecuentemente del tiempo de resolucion (2002 con 824 causas, 2003 con 846
causas; 2004 con 674 causas). Adicionalmente podemos mencionar que en el afio 2000 se
produjo la caida del ex presidente Jamil Mahuad; y por ende, se presentd crisis en las

instituciones del pais.

De los datos sefialados podemos inferir que la accién de amparo no es resuelta con
la debida celeridad en el Tribunal Constitucional y por ende se afecta su objetivo como
medida garantista de derechos fundamentales y peor ain si se requiere como medida

cautelar.

Es improbable que esta significativa demora sea atribuible al nimero de amparos o
de otros tipos de causas ingresadas, puesto que el nimero de amparos se ha mantenido mas
bien limitado* y ha representado la gran mayorifa de los casos conocidos por el Tribunal.
Asi en el afio 2001, en que se registra un promedio que corresponde al de duracion de un
amparo para todo el periodo 1997-2004, el nimero de causas fue de 1044 y represento el
78,4 % del total de causas ingresadas al Tribunal*. En el afio 2002 las acciones de amparo
fueron 828 y representaron el 76 % del total de causas®. Por el contrario el nimero de

amparos, en el periodo examinado, ha tendido a subir temporalmente de 621 en 1998 a 994

“'_ggicamente ha existido mayor acumulacion de causas cuando el Tribunal ha transitado por periodos de
irregularidad, como por ejemplo en el lapso que va de Abril del 2005 hasta Febrero del 2006, en que
permaneci6 en acefalia. En esa coyuntura solo en el 2005 y hasta marzo del 2006, en que se designd el nuevo
TC, se acumularon un total de 1657 casos (no solo de amparo). Tribunal Constitucional, Informe al H.
Congreso Nacional 2006.
“2 Tribunal Constitucional, Informe al H. Congreso Nacional 2001
% Tribunal Constitucional, Informe al H. Congreso Nacional 2002
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en 1999, para luego disminuir de un maximo en el periodo de 1257 en el afio 2000 a 671

en el afio 2004**,

La demora en el tramite del amparo, segun otros hallazgos de la presente
investigacion expuestos méas adelante, tiene que ve mas bien con el modelo procesal

formalista adoptado para su tramite.

b) Origen Jurisdiccional.- Con la presente variable se identifica el origen procesal
de la accion de amparo; es decir, se determina si el juez que tramité el amparo en primera
instancia es un juez ordinario o un juez de lo contencioso y administrativo. El cuadro No. 2
descrito en porcentajes a continuacion es producto del analisis de los 455 casos tomados

como muestra.

GRAFICO No. 2

ORIGEN JURISDICCIONAL
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“* Base de Datos de Resoluciones del Tribunal Constitucional del Ecuador 1997 — 2004. A conclusién similar
llega Ramiro Avila mediante un muestreo de amparos publicados en Gacetas Constitucionales. Ver Ramiro
Avila, “Los Problemas de la Proteccion de los Derechos Humanos en el derecho procesal constitucional
ecuatoriano”, en Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional, Quito, TC, 2007, p.366-367.
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A simple vista podemos identificar que la mayoria de los casos ingresados al
Tribunal Constitucional provienen de jueces ordinarios, sean estos competentes en materia
civil o penal, mientras que los Tribunales de lo Contencioso y Administrativo se han
ocupado de resolver algo menos de la sexta parte del total de los amparos apelados, lo cual
es proporcional con el nimero de Tribunales existentes en la actualidad (Quito, Guayaquil,
Cuenca y Portoviejo). Ademas, el acceso a la justicia ordinaria es mayor con relacion a la
contenciosa, debido a su ubicacion geografica. A continuacion el grafico No. 3 disefiado en

pastel muestra la gran diferencia existente respecto del origen jurisdiccional de los

amparos:
GRAFICO No. 3
a I
ORIGEN JURISDICCIONAL
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Los Tribunales Contencioso Administrativos son drganos especializados en asuntos
de caracter administrativo; por ello, podemos decir que los empleados publicos, tienen un
organo especializado de resolver sus conflictos con el Estado. De la muestra total, los
legitimarios activos pertenecientes a las instituciones publicas suman el 31,43%; los

miembros de la Policia Nacional suman un 7,25% y los militares un 2,54%; dando un total
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de 41,23% de legitimarios que trabajan para el Estado, de ellos algo menos de la tercera
parte (14,73%) acude primero al Contencioso y luego al TC. La mayoria de estos
legitimarios activos interponen sus amparos directamente ante los jueces ordinarios y luego

apelan al TC.

Se infiere de acuerdo a los datos citados que los empleados publicos tienen
desconfianza en los resultados de los procesos presentados ante los Tribunales
Contenciosos 0 en el tiempo que tarda un expediente en resolverse; ya que prefieren
plantear como proceso expedito, un amparo constitucional ante un juez ordinario, en lugar
de ingresar su caso al contencioso administrativo. Cabe aclarar que el 0,44% de casos
citados como no aplicables, corresponden a aquellos expedientes cuyos datos no han sido

posibles de identificar.

Por ende, existen muchos casos, que por su naturaleza deberian resolverse en sede
contencioso administrativa, para evitar el congestionamiento de causas en sede
constitucional. La Corte Constitucional, como lo establece la actual Constitucion en el
articulo 436.4, debe limitarse a conocer, para efectos de dictar jurisprudencia y eventual
revision, solo los actos administrativos con efectos generales. Es en definitiva necesaria una
mejor distribucion institucional del trabajo, en la cual los jueces administrativos
desempefien una labor especializada tanto de la constitucionalidad como de la legalidad de

actos administrativos particulares.

Anélisis por origen jurisdiccional correspondiente a cada afio.- en el grafico
nimero 4 se hace un analisis comparativo entre los afios analizados en la presente

investigacion y el origen jurisdiccional segun el afio correspondiente.
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GRAFICO No. 4
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c) Origen Geografico.- Esta variable pretende identificar el grado de acceso a la
justicia constitucional en el Ecuador, considerando la ubicacion geografica se revisa el
namero de casos apelados ante el Tribunal Constitucional segun la provincia de origen. Se
debe considerar el hecho de que se contaba con 22 provincias durante el periodo de revision

de los casos (1997 - 2004).

Se puede constatar en el siguiente cuadro, la preeminencia del centralismo en la
presentacion de apelaciones del recurso de amparo, debido seguramente al hecho de que el
Tribunal Constitucional queda ubicado en la ciudad de Quito. Por el contrario existen
provincias como Nueva Loja y Galapagos en las cuales, los legitimarios activos pese a
presentar el amparo constitucional en primera instancia, no pueden acceder al Tribunal
Constitucional debido a la distancia y a los recursos economicos que implica la referida

etapa procesal.
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A continuacion presentamos el grafico No. 5 disefiado en barras que ilustra las
diferencias numericas de los casos apelados ante el Tribunal Constitucional, tomados de la

muestra seleccionada. Las provincias han sido ubicadas en orden alfabético.

GRAFICO No. 5
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El grafico Nro. 6 que consta a continuacion presenta una medicion del grado de
acceso al Tribunal Constitucional por parte de los legitimarios activos existentes en cada

provincia del Ecuador.

GRAFICO No. 6

/ e Ve
AMPAROS ANTE EL TC SEGUN ORIGEN GEOGRAFICO
Resto del Pais Az:)Jay El Oro
20% 4% 5% O Azuay
m El Oro
O Guayas
O Loja
m Manabi
Pichincha Manabi 4% @ Pichincha
38% 8% m Resto del Pais
N J

45



De las 22 provincias anotadas, el 80% de los casos pertenecen a Pichincha, Guayas,
Manabi, El Oro, Loja y Azuay; mientras que las restantes 16 provincias llegan al 20% de
los casos apelados ante el Tribunal Constitucional, pese a que estas provincias representan
més del 35% de la Poblacién segin datos oficiales del INEC*. Es también llamativo que
Pichincha por si sola concentre casi el 40 % del total de apelaciones, cuando segun el censo
del 2001 representaba solo el 19.62 % de la poblacion nacional. En definitiva, hay un
relativo centralismo, o al menos una parcial marginacion de varios provincias en el
procesamiento de apelacion de los amparos, seguramente por sus mayores dificultades de

acceso al organismo en la ciudad de Quito.

Estos datos indican que la reforma introducida por la Constitucion del 2008 en
cuanto a la apelacion del amparo o recurso de proteccidn es correcta. Al transferir la
competencia para conocer apelaciones de amparos del Tribunal Constitucional a las Cortes
Provinciales* se est4 acercando la justicia constitucional a los ciudadanos, especialmente
de las provincias mas relegadas, en las cuales paradojicamente algunos derechos como los
derechos econémicos y sociales pueden sufrir mayores violaciones. La mayor cercania de
los jueces al lugar donde acontece el acto violatorio o su efecto, sin duda provee una

situacion més adecuada para conocer estas apelaciones.

d) Accionante o Legitimario Activo.- es necesario conocer quienes utilizan con

mayor frecuencia la justicia constitucional en el Ecuador, segin la pertenencia a una

“ Instituto Nacional de Estadisticas y Censos del Ecuador. Censo poblacional a 2001, 23.11.08, en:
http://www.inec.gov.ec/web/guest/ecu_est/est_soc/cen_pob_viv
“6 El articulo 86.3 de la Constitucién Politica de 2008 establece en la parte pertinente que “Las sentencias de
primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial...”.
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agrupacion social o étnica, una determinada profesion, su vinculacion al Estado o su

ejercicio profesional dentro del ambito privado.

Se puede constatar en el grafico No. 7, que la mayor parte de personas que acceden
al Tribunal Constitucional para presentar su recurso de apelacion en una accion de amparo
son los particulares, los cuales representan un 32,75% de casos frente a un 31,43% de casos
que pertenecen a empleados publicos. Si sumamos los casos de la burocracia y los
miembros de la Fuerza Publica alcanzan el 41,23% del total de la muestra, constituyéndose
entonces los empleados del Estado como los legitimarios activos que con mayor frecuencia
apelan amparos ante el Tribunal Constitucional. Como se viene sosteniendo, esta es una
situacion en cierta medida andmala para un o6rgano jurisdiccional de Gltima instancia, al
cual estan posibilitados de acudir no solo los funcionarios publicos sino todos los

ciudadanos que reclaman por la violacién de sus derechos constitucionales.

GRAFICO No. 7
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De otra parte se puede constatar que la apelacion en la accion de amparo por parte
de organizaciones no gubernamentales, indigenas, gremios y sindicatos, es minima en
relacién al grupo estudiado en el parrafo anterior. Asi, por ejemplo, pese al fuerte desarrollo
de los derechos colectivos y de las organizaciones indigenas en el periodo, éstas casi no han
acudido al TC para reclamar por violaciones a sus derechos, tampoco recurren mayormente
al amparo las ongs, los sindicatos o los gremios profesionales. Esta baja utilizacion del
amparo por parte de las organizaciones de la sociedad civil se explica también méas adelante
al verificar que el amparo casi no se utiliza para reclamar violaciones a derechos sociales
como el derecho a la salud, la educacion o la vivienda, que son reivindicaciones propias de
tales organizaciones. Dicho de otra manera, el modelo de amparo prevaleciente es
marcadamente individualista pues atiende a titulares de derechos individuales, marginando

a los titulares colectivos.

e) Derechos Justiciables y Legitimario Pasivo.- Con la presente variable se
identificara el origen del acto administrativo ilegitimo, acto lesivo entre particulares,
resoluciones y otro tipo de normas que presuntamente violan los derechos
constitucionalmente reconocidos, para posteriormente identificar la autoridad o persona que

generd dicha violacion.

Es l6gico determinar que si los amparos proceden en buena parte contra los actos,
resoluciones administrativas de autoridad publica, sean los organismos estatales centrales,
provinciales y cantonales los que mas frecuentemente han sido demandados por la emisién
de actos ilegitimos. Para determinar su porcentaje mostramos el grafico No. 8 disefiado en

barras:
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GRAFICO No. 8
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Como lo muestra la grafica No. 9, mas del 94%

de los legitimarios pasivos

pertenecen a funcionarios del Estado, sea de la administracion publica central o de las

seccionales, mientras que menos del 6 % de los amparos analizados se interponen contra

particulares. Esta Ultima cifra es demasiado baja si se considera la cada vez mayor

prestacion de servicios publicos por parte de delegatarios o concesionarios privados de

servicios publicos, incluyendo los servicios puablicos impropios. Ante tales actos

violatorios, también puede interponerse el amparo, segun el articulo 95 de la Constitucion

de 1998. Nuevamente, la explicacion de tal marginacion apunta al modelo procesal

constitucional que excluye o restringe la reclamacion de derechos sociales y colectivos.
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GRAFICO No. 9
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f) Tipo de Derecho.- La presente clasificacion se ha realizado conforme el derecho
reclamado en la accién de amparo por parte de los legitimarios activos y el criterio usado
para la clasificacion responde a los contenidos de las Constitucion de 1998. Los amparos
interpuestos por los funcionarios publicos en casos que son de competencia exclusiva del
Tribunal Contencioso se han denominado en la presente investigacion como derechos
administrativos, para no tergiversar las estadisticas sobre otros tipos de derechos como los
de caracter social o econémico que tienen contenidos comunes como el derecho al trabajo.
A continuacién se constata en el grafico No. 10 que precisamente los problemas laborales
de los empleados publicos son los méas demandados via accion de amparo y no a traves del

Contencioso Administrativo:
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GRAFICO No. 10
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Porcentualmente los conflictos laborales de los funcionarios publicos son el objeto
de apelacién de amparo ante el Tribunal Constitucional y llegan al 36,26% a dicha variable
la hemos denominado de caracter administrativo. El segundo lugar en las acciones de
amparo interpuestas corresponden a violaciones a los derechos econémicos con el 27,47%;
en tercer lugar recién encontramos a los derechos sociales con un 22, 29% y en cuarto
puesto los derechos civiles con un 9,23%. Por su lado sumando los derechos colectivos y
difusos no llegan al 2% de los casos analizados, dicha cifra es consecuente con el numero
de legitimarios activos pertenecientes a organizaciones no gubernamentales e indigenas que
suman el 1,72% mostrada en el grafico No. 7 del presente trabajo. A continuacion
presentamos el grafico No. 11 elaborado en disefio de pastel para una mejor ilustracion de

lo anotado:
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GRAFICO No. 11
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Analisis por

afos segun el tipo de derechos violados.- El grafico 11.1 muestra la

variacion existente en la interposicion de acciones de amparo segun el derecho violado en

cada afo. Se puede

grado determinados

ver que no existe una tendencia definida a proteger en mayor o menor

tipos de derechos. Solamente en el caso de los derechos econdémicos

hay un incremento moderado del nUmero de amparos, mientras que en el caso de otros tipos

de derechos ligeros i

ncrementos son seguidos por descensos moderados.
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En el gréafico se puede apreciar que el menor nimero de acciones de amparo
responden a derechos de difusos y colectivos, en contraste con los derechos econdémicos y
los sociales en el que se incluye el derecho al trabajo, se puede inferir, que ello responde al
namero de apelaciones planteadas en cada materia ante el Tribunal Constitucional, lo cual
denota en definitiva, debilidad en el activismo judicial ejercido y la falta de recursos
econdmicos para su ejercicio. A continuacién revisaremos cada derecho enunciado con los
subtipos mas importantes, para evitar posibles confusiones, cabe indicar que los gréficos
muestran dos tipos de andlisis: a) el porcentaje de cada subtipo de derechos con relacion al
total de la muestra analizada en el grafico 10; b) el porcentaje de cada subtipo de derechos

en relacion al tipo principal.

f. 1) Asuntos Administrativos.- Como se expuso en el grafico nimero 7, el 40,18
% del total de casos tiene que ver con problemas laborales o disciplinario de funcionarios
publicos. Es decir que casi cuatro de cada diez amparos se relacionan con este tipo de
conflictos. Queda asi en evidencia que el amparo en Ecuador ha venido a derivar en una via
procesal para solucionar problemas de trabajo de los empleados publicos, muchas veces de
pura legalidad, mientras que la defensa de otros derechos, especialmente sociales, queda

totalmente marginada de las tareas del Tribunal, como se mostrar4 més adelante.

f.2) Derechos Civiles.- La presente clasificacion corresponde a derechos como la
libertad personal, libertad de expresion, libertad de asociacion, derecho a la vida, derechos
inherentes al debido proceso*’; entre otros considerados derechos civiles por la

Constitucion Politica de 1998 en su articulo 23. Los derechos civiles ocupan el 9,23% del

“" En algunos casos investigados los legitimarios activos aducian una violacion al debido proceso y al derecho
al trabajo; siendo éste altimo el de fondo, fueron codificados en esta categoria, ya que el accionante reclamaba
primordialmente su reintegro al trabajo u otra solucién laboral.
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total de los casos analizados. El 90,77% sefialado como otros tipos de derecho, corresponde
al resto de derechos de la muestra total, es decir alli se incluyen los derechos sociales,
econdmicos, administrativos, colectivos y difusos. Para visualizar e identificar los derechos
mas protegidos o reclamados por medio de la accién de amparo que pertenecen al ambito
civil, presentamos los graficos No. 12 y 13 disefiado tanto en barras como en pastel, en

relacién a otro tipo de derechos:
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' )
AMPAROS POR TIPO DE DERECHO CIVIL
450 90.77%
400
350
§ 300 -
250 |
S 150
100
50 1 2.64% 0.44% 4. 40% 1.76%
O T T T
2 a Q A g
i S § ERTE
'_
- oK 0 @ 6 ©Of¢ @
N\ _J

54



GRAFICO No. 13
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Se observa que el derecho mas violentado y reclamado es el derecho al debido
proceso seguido por el derecho a la libertad en general (libertad de pensamiento, libertad de
expresion, etc.), luego tenemos el derecho a la vida y finalmente otro tipo de derechos
civiles. Los datos correspondientes a otros tipos de derechos corresponden a los amparos
planteados por violaciones a los demas derechos, esto es los derechos econémicos, sociales,
politicos, difusos, colectivos, que estan fuera de la esfera civil. A continuacién el grafico
No. 14 elaborado Unicamente con los subtipos de derechos perteneciente al ambito civil

como universo total, sin considerar otros tipos de derechos.
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GRAFICO No. 14
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f.3) Derechos Sociales.- Se han tomado dentro de la presente clasificacion a
aquellos derechos considerados como sociales por parte de la Constitucién Politica de
1998; asi tenemos: Derecho a la vivienda (art.32); derecho al trabajo (art.35 y siguientes);
derecho a la salud (art.42 y siguientes); y otros derechos sociales a los de seguridad social,
familia, entre otros. Los derechos sociales apelados ante el Tribunal Constitucional por
medio del amparo solo llegan al 22.2°% del total de casos analizados. Del citado
porcentaje, el derecho al trabajo ocupa el 56% del total de de los derechos sociales (aqui
podemos encontrar problemas en la contratacion, despidos intempestivos, entre otros),
mientras que el derecho a la salud tiene un 2%, el derecho a la vivienda un 28% vy el
derecho a la educacion tiene un 6%. El 78,02% sefialado como otros tipos de derecho,
corresponde al resto de derechos de la muestra total, es decir alli se incluyen los derechos

civiles, econémicos, administrativos, colectivos y difusos.
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A continuacion el grafico No. 15 disefiado en barras muestra los datos referentes a
los denominados derechos sociales. Debe aclararse que el valor de 355 casos pertenecientes
a otros tipos de derechos, son aquellos amparos presentados por derechos no pertenecientes

al campo del derecho social.

GRAFICO No. 15
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Para un analisis mas especifico procederemos a graficar porcentualmente las clases
de derechos sociales en relacién a otro tipo de derechos (econémicos, politicos, etc.). Asi
podemos observar que el total de derechos sociales (educacion, salud, vivienda, trabajo y
otros) suman el 21,98 % del total de casos de la muestra analizada. De este 21,98 %, la
mayoria (12,31 %) se refieren a casos en los cuales el derecho al trabajo ha sido vulnerado,
mientras que sumados educacion, salud y vivienda llegan apenas al 7,91%. Para mostrar las

diferencias enunciadas presentamos el grafico No. 16 disefiado en pastel:
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GRAFICO No. 16
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Sia suvez comparamos entre si estos derechos sociales, como se hizo en parrafos
anteriores, el predominio de los casos laborales se visualiza con mayor claridad, como se
observa en el grafico numero 16. Sorprende que en areas como la salud donde hay graves
violaciones a los derechos constitucionales, el amparo llegue apenas al 0,44 % del total de
casos analizados y al 2 % del total de casos sobre derechos sociales. Esta situacion
contrasta con casos como por ejemplo el de Colombia donde un significativo nimero de
tutelas se interponen contra los servicios de seguridad social en los que se incluye los

servicios de salud*.

También el 1,32 % correspondiente a educacion del total de casos es llamativamente
bajo, asi como su reducido porcentaje comparativo (6 %) en relacion al total de derechos

sociales. Sin embargo, es conocido que en la préctica en el pais existen violaciones a este

8 Alrededor de una 12 % de tutelas son interpuestas por esta razén. Ver Mauricio Garcia, Justicia
Constitucional y Accion de Tutela, Bogota, Universidad de los Andes, 1996.
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derecho, sea mediante impedimento o discriminacion en el acceso a la educacion, como por
situaciones discriminatorias creadas por la normativa disciplinaria o las politicas de las
autoridades de los establecimientos educativos. Sin embargo, estas violaciones de derechos
constitucionales son resueltas administrativamente, y en la mayoria de casos mas bien
diluidos, en las propias escuelas o colegios, o por las autoridades del Ministerio de
Educacion. Muy rara vez se recurre a la garantia constitucional. Los padres de familia y

estudiantes no conocen suficientemente sus derechos ni las garantias para reclamarlos.

Un porcentaje algo mayor es el de casos de vivienda, que representa 6,15 % del total
de casos en general y 28 % del total de casos derechos sociales. Los casos de vivienda se
refieren en parte a problemas de invasiones o tomas de tierras y posteriores desalojos, éstos
como se sabe constituyen un problema cada vez mas frecuente en el pais. Pese a que existe
normativa internacional de rango constitucional vigente en Ecuador por el cual se precisan
las practicas violatorias de derechos humanos en desalojos forzosos, éstos con frecuencia
violan tales derechos. Frente a ello, el Tribunal Constitucional no ha desarrollado una
jurisprudencia obligatoria y unificada sobre el derecho de propiedad y sus implicaciones

frente al derecho a la vivienda.

En sintesis, la proteccion de derechos sociales via accion de amparo es minima
en el Ecuador en relacién con otro tipo de derechos analizados, en los que intereses de
carécter economico estén de por medio. Respecto a esta situacion cabe plantear varias
hipdtesis, puede ser que los ciudadanos no conozcan el procedimiento de amparo y por
tanto no accionen para reclamar estos derechos. En efecto, la mayoria de quienes apelan sus

amparos ante el Tribunal Constitucional no son ciudadanos comunes y corrientes que
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reclaman sus derechos sino funcionarios publicos, militares y policiales que exigen sus
derechos laborales en la administracion publica. Por otra parte, es posible que influyan las
restricciones a la admision de amparos en esta materia por parte de jueces con predominio
de una ideologia juridica formalista e individualista, que no ve a los derechos sociales como

derechos juridicamente exigibles.

Finalmente en el grafico nimero 17 disefiado en pastel mostraremos las diferencias

porcentuales existentes sélo entre los subtipos de derechos sociales tomados como universo

total:
GRAFICO No. 17
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f.4) Derechos de caracter Econémico.- por su objeto de lucro en el ejercicio de la
actividad econdmica, se han tomado dentro de la presente clasificacion a aquellos
considerados como derechos econdmicos por parte de la Constitucion Politica de 1998; asi
tenemos: derecho a la propiedad (art.30); libertad de empresa (art.23 numeral 16); libertad

de contratacion (art.23 numeral 18), entre otros. Respecto del derecho de propiedad, no se
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consideran aqui los casos de comunidades indigenas que reclaman sus predios, pues esto

tiene otra connotacion y cosmovision.

Los derechos econdmicos ocupan el segundo lugar en derechos reclamados via
accion de amparo mediante apelacion ante el Tribunal Constitucional con un 27,47%. Del
100% de casos correspondientes s6lo a derechos econémicos, el derecho a la propiedad
tiene el porcentaje mas alto con un 73,9%, lo cual coincide con la investigacion de Ramiro
Avila en la que se constata que los derechos patrimoniales estan mas protegidos que los
derechos fundamentales,*® como puede apreciarse en el grafico nimero 18, mas abajo. En
efecto, no todos los problemas juridicos relativos al derecho de propiedad implican
violaciones directas a la Constitucion, sino solo aquellos que representen violaciones a
derechos constitucionales, tales como el derecho a acceder a la propiedad®. Si estos
problemas son puramente patrimoniales y estan regulados por la ley, su conocimiento

corresponde a la justicia ordinaria y no al Tribunal Constitucional.

El 72, 97% sefialado como otros tipos de derecho, corresponde al resto de derechos
de la muestra total (100%), es decir alli se incluyen los derechos civiles, sociales,

administrativos, colectivos y difusos.

* R. Avila, Tribunal Constitucional del Ecuador, p. 368-378.
50|, Ferrajoli, Editorial Trotta, 60-65.
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GRAFICO No. 18
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Al igual que en las variables anteriores, mostraremos en el grafico numero 19 la
diferencia porcentual existente Unicamente entre derechos que pertenecen al ambito
econdmico tomado como universo total. Sobresale el derecho a la propiedad con las tres

cuartas partes de los derechos econémicos reclamados.

GRAFICO No. 19
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f.5) Derechos Colectivos y Difusos.- En la presente clasificacion se han
considerado como derechos colectivos a aquellos que la Constitucion Politica de 1998 los
ha estipulado en su articulo 83 y siguientes; mientras que los derechos difusos se
encuentran en los articulos 86 referente al medio ambiente y 92 que trata sobre el derecho

de los consumidores.

Es alarmante que el nimero de acciones de amparo interpuestas para la proteccién
de derechos colectivos y difusos seglin la muestra analizada, sea tan baja en relacion a otro
tipo de derechos. Tal y como se indico, la cifra es proporcional al nimero legitimarios
activos titulares de dichos derechos, lo que significa que dichas personas tienen dificil
acceso a la justicia constitucional o simplemente no confian en la accion de amparo como

garantia de dichos derechos.

En efecto, como lo muestra la grafica namero 10, tan solo el 1, 32% de la muestra
de 455 casos pertenece a acciones de amparo apeladas ante el Tribunal Constitucional por
violaciones a derechos colectivos y difusos, sumados los derechos de pueblos indigenas, el
derecho a un medio ambiente sano y los derechos de los consumidores. En el gréfico
namero 20, el 98,68% de los casos que constan como otros tipos de derechos corresponden
a tipos de derechos civiles, politicos, administrativos, econdmicos y sociales distintos a la

variable analizada.
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GRAFICO No. 20
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A su vez, como lo muestra a continuacion el grafico nimero 21, del total de
amparos contra derechos colectivos y difusos, el 50% de casos pertenece a derechos que
tienen que ver con el medio ambiente, el 33% son derechos violados a pueblos indigenas y

el restante 17% pertenece a derechos de los consumidores.

GRAFICO No. 21
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f.6) Derechos Politicos.- En la presente clasificacion se han considerado como
derechos politicos a aquellos que la Constitucion Politica de 1998 los ha estipulado en su
articulo 98 y subsiguientes como derechos a la participacion democratica (derecho a ser
elegido, derecho al voto, derecho a ser candidato, entre otros). Respecto de este Gltimo tipo
de derechos, podemos inferir que los actores politicos no plantean la accién de amparo en
forma recurrente por la violacién de derechos politicos o por otra parte que dichos derechos
son menos violados en relacion a los derechos civiles, politicos, administrativos,

economicos y sociales.

El total de acciones de amparo propuestas ante el Tribunal Constitucional por
violacion a derechos politicos es de un 2,42% del total de la muestra seleccionada. Se
puede observar en el grafico nimero 22 que el 97,58% del total de la muestra estudiada
corresponde a acciones de amparo propuestas para la defensa de derechos civiles, politicos,

administrativos, econémicos y sociales que no corresponden a la variable revisada.

GRAFICO No. 22
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Del total de derechos politicos, como lo muestra a continuacion el grafico nimero
23, el 63,6% corresponde a problemas con la posesion de un cargo de eleccién popular, y el
27,27% de acciones han sido apeladas por violacién a derechos de partidos politicos. Hay
que recordar que segun los articulos 45, 94, 96, 97 y 164 de la Ley de Elecciones, el
Tribunal Constitucional desempefiaba una serie de funciones de tipo contencioso-electoral,
en algunos casos como segunda instancia luego de las decisiones del Tribunal Supremo
Electoral, y en otros en ambitos extrafios a los propios de un Organo de justicia
constitucional, puesto que no todo problema juridico-electoral deriva necesariamente en

una violacién constitucional.

GRAFICO No. 23
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g) Resoluciones de las Salas y Resoluciones del Pleno.- para determinar si la carga
de trabajo es equitativa segun casos resueltos por las salas o el pleno, se analizé la votacion
correspondiente en cada caso. El grafico nimero 24 representa a las tres salas y al Pleno del

Tribunal Constitucional:
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GRAFICO No. 24
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Por simple inspeccion visual del grafico 24 podemos determinar que el nimero de
los casos resueltos han sido mas o menos equitativo entre las salas. Tenemos que el 29,01%
del total de casos analizados de la muestra corresponden a la Primera Sala; el 27, 69% a la
Segunda Sala y el 27,25% a la Tercera Sala, sumando un total de 83,95%; lo que quiere

decir, que el restante 16,04% de casos los ha resuelto el Pleno del Tribu al Constitucional.

De estos datos citados podemos inferir que los amparos apelados ante el Tribunal
Constitucional son resueltos en su mayoria por el acuerdo de los vocales de cada sala. El
16,04% son aquellos casos que han sido remitidos al Pleno del TC por las tres salas
correspondientes segun lo estipulado en el articulo 62 de la Ley de Control

|5l

Constitucional®, es decir que aproximadamente un 5% de casos corresponde a cada sala.

51 El articulo 62 de la ley de Control Constitucional estipula que los asuntos que se refieren a los numerales 1,
4, 5y 6 del articulo 12 de la Ley, requeriran el pronunciamiento del Pleno, dicho articulo 12 cita a: 1)
Conocer demandas de Inconstitucionalidad de normas; 2) Conocer demandas de Inconstitucionalidad de actos
administrativos 3) conocer y resolver las resoluciones que denieguen los recursos de habeas corpus, habeas
data y amparo; asi como conocer las providencias que suban en consulta en el caso de recurso de amparo; 4)
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h) Numero de acciones de amparo concedidas y negadas.- para determinar el
porcentaje de éxito o fracaso de las acciones de amparo planteadas ante el Tribunal
Constitucional via apelacién, es necesario revisar el nimero de amparos aprobados y
negados en el periodo de estudio (1997 a 2004). A continuacion presentamos el grafico

namero 25 con los siguientes datos:

GRAFICO No. 25
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El nimero de acciones de amparo concedidas en el periodo comprendido entre 1997
y el afio 2004 alcanza el 23,39%, mientras que las acciones de amparo negadas llegan al
63,92%, lo cual quiere decir que menos de la cuarta parte de acciones apeladas ante el
Tribunal Constitucional son aceptadas. En las resoluciones estudiadas se ha decidido
incorporar las variables correspondientes a aceptacién parcial del la accion de amparo, a la
devolucion del expediente para completar algin requisito de forma, la inadmision de la

accion por improcedente y finalmente los casos de desistimiento.

Objeciones de Inconstitucionalidad; 5) Dirimencia de conflictos de competencia; y, 6) Informes sobre
declaratorias de inconstitucionalidad.
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Del 23, 39% del total de amparos aceptados, me permito desglosar la variable de
aceptacion de acuerdo al tipo de derechos. El grafico numero 26 presenta al derecho
administrativo como el mas aceptado, dicha variable es proporcional al hecho de que es el

derecho més reclamado por parte de los funcionarios publicos.

GRAFICO No. 26
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Comparacion segun los afios investigados en relacion a la aceptacion de
acciones de amparo.- a mas del analisis realizado se pretende identificar cual ha sido el
afilo con mayor porcentaje de acciones de amparo aceptadas y cual es el afio que consta con
el menor porcentaje, para eso ilustramos a continuacién el grafico 26.1. Se infiere que el
mayor porcentaje de casos admitidos en los afios 1998 y 1999 se relacionan con la ausencia
0 minima presentacion de demandas sobre derechos difusos, colectivos, politicos y sociales,

presentados a la época.
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GRAFICO No. 26.1
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A simple vista se puede observar que el afio con el mayor nimero de acciones

aceptadas es el afio 1998 con un 19,05% del total de casos analizados, en segundo lugar

los afios 1999 y 2003 con un 14.28%. Por otro lado el afio 2000 con un 7,62% es el méas

bajo con un 7,62%, seguido del afio 2002 con un 9,52% y el afio 1997 con un 11,43%.

i) Variable de Argumentacion.- se pretende con la presente variable cualitativa

determinar cudl ha sido la motivacion de las resoluciones de amparo en caso de negativa de

dicha accion. La variable de Argumentacion toma en cuenta los siguientes elementos para

determinar cual fue la razon de la negativa de la accion:

1) Negativa de la accion de amparo apelada debido a falta de formalidades

juridicas sustanciales.- hemos considerado como formalidades juridicas sustanciales a

aquellas formalidades no subsanables. Se toma en cuenta los actos que de suyo hacen

improcedente la interposicion del amparo y que por tanto permiten impugnarlo: “1)Actos

extinguidos, pues si no tienen vigencia no se pueden suspender sus efectos; 2) Decisiones
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judiciales, por disposicion constitucional expresa en la Constitucion de 1998; 3) Actos
simplemente ilegales, pues la declaratoria de ilegalidad corresponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa; 4) Normas inconstitucionales, pues para ello se han previstos
las acciones de inconstitucionalidad de actos normativos (...); 5) Actos de naturaleza
contractual o bilateral entre personas particulares (regulados por el derecho privado), pues

los actos de autoridad publica son unilaterales...”

2) Negativa de la accion de amparo apelada debido a falta formalidades juridicas
no sustanciales.- hemos considerado como formalidades juridicas no sustanciales a
aquellas formalidades que pueden ser subsanadas, pero que dieron motivo a la

inadmisibilidad de la accion, tales como:

1) Competencia del juez (territorial u otra no correspondiente); 2) Si el proponente
no se encuentra debidamente legitimado; 3) Error respecto de la autoridad que ha
emitido el acto administrativo; 4) Falta de juramento segun lo estipulado en le ley

Organica de Control Constitucional.

3) Razones consideradas de Fondo.- Son aquellas que resultan del analisis
concreto del caso y cuyo resultado depende de la verificacion del acto u omision contrario a
la Constitucion, sin embargo de ello, debido a las formalidades impuestas por las
resoluciones de la Corte Suprema sobre la existencia 0 no de los elementos basicos que
provocan la interposicion de la accion de amparo, hemos tomado dichos elementos para el
presente analisis, ya que el Tribunal Constitucional ha adoptado inadecuadamente esa

metodologia, tal es asi que ante la falta de uno de los elementos, el Tribunal consideraba

%2 Marco Morales, La accién de amparo y su procedimiento en el Ecuador, Machala, Ed. Pefialoza, 2003. p.
98- 99.
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inoficioso analizar el resto. Los puntos considerados de andlisis eran: 1) Acto u omision
ilegitimo de autoridad publica; 2) Existencia de dafio grave e inminente; 3) Que viole o
pueda violar un derecho subjetivo protegido constitucionalmente o por un instrumento

internacional®.

4) Otros.- Cualquier categoria que no incluya las anteriores.

Con los pardmetros citados se procedid a la revision de cada una de las
argumentaciones dadas en las resoluciones de las respectivas Salas o del Pleno
seleccionadas en la muestra. Es necesario resaltar que muchos de los casos resueltos por el
Tribunal Constitucional se basan en precedentes jurisprudenciales que hacen referencia a la
falta de alguno de los requisitos de forma, sin entrar a hacer un andlisis individual del caso
concreto se procede directamente a rechazar el caso ante la ausencia de algun requisito

exigido. A continuacion el resultado de dicho estudio:

GRAFICO No. 27
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5% Corporacion de Estudios y Publicaciones, Constitucién Politica del Ecuador de 1998, articulo 95.
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Hay que tomar en cuenta que las razones de fondo (47,25 %) en la mayoria de los
casos fue sustentada por los vocales del Tribunal Constitucional, con base a los requisitos
exigidos para la admision de la accion de amparo, descritos en el articulo 95 de la
Constitucién y en resoluciones de la Corte Suprema de Justicia>* que hacen referencia al
acto ilegitimo de autoridad, dafio inminente o grave, y la descripcion de un derecho
constitucional violado. En numerosas resoluciones el Tribunal se limita a repetir o
reproducir estos requisitos sin realizar un adecuado anélisis del caso en examen. En otras
resoluciones, el examen de legitimidad del acto desvia el andlisis del Tribunal hacia
problemas de pura legalidad, descuidando la determinacién de la violacion del derecho

constitucional.

J) Ubicacion del derecho violado en la argumentacion de la accion de amparo.-
Esta variable sirve para identificar los argumentos de derechos expuestos por quienes
apelan un amparo ante el Tribunal Constitucional. La argumentacion de las solicitudes
puede incidir directamente en el éxito (aceptacion) o fracaso (negativa) de la accién

apelada.

Existe un 11,92% del total de casos analizados que presentan dificultad al juzgador
al momento de identificar el tipo de derecho violado; sea porque no se expone cual ha sido
el derecho violado, porque se ha hecho una enumeracion demasiado extensa de varios
derechos o porque la argumentacion es demasiado vaga y ambigua. En el 88% de los casos
apelados se identifica en forma clara los derechos reclamados por el accionante. A

continuacion presentamos el grafico nimero 28 con las cifras expuestas:

** Registro Oficial nimero 378: 27-Jul-2001 y Registro Oficial nimero 559: 19-abr-2002.
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GRAFICO No. 28
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j) Andlisis del tipo de decision adoptada en la aceptacion de la accion de

amparo.- Esta variable se refiere al tipo de accidn positiva 0 negativa ordenada por la

respectiva sala o por el pleno del Tribunal Constitucional al momento de aceptar una accién

de amparo interpuesta ante ellos. Para determinar dicha variable se analiz6 la parte

resolutiva de las acciones que concedian la accion de amparo. En el gréfico nimero 29 en

un 43,30% del total de casos analizados, el Tribunal se limita a aceptar o negar el amparo,

sin precisar el alcance de su decision o determinar las medidas positivas o negativas para

proteger efectivamente el derecho.
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GRAFICO No. 29
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Como se expuso en el gréafico 27 solo un 24,84% del total de casos interpuestos ante
el Tribunal Constitucional, acepta la accién de amparo. De dicho porcentaje, tan s6lo un
4,62% ordena en su parte resolutiva, medidas positivas de accion referentes al derecho
solicitado. So6lo un 0,44% de las resoluciones tomadas por el Tribunal Constitucional
ordena medidas de inaccion, mientras que un 3,08% contenia medidas de suspension del
acto administrativo y medidas positivas subsidiarias. De otra parte el 10,77% de las
resoluciones, ordena suspender el acto administrativo, mientras que el 43,30% del total de
los casos resueltos se limita a negar o conceder el amparo, sin decidir ningun tipo de accién
0 inaccién, creando un vacio al momento de ejecutar la resolucion, lo cual evidentemente

afecta a los derechos del peticionario y a la eficacia de la justicia constitucional.

La apelacion de amparos ante el Tribunal Constitucional ha generado dos
problemas: 1) su centralizacion en Pichincha y Guayas 2) demora en su tramite. Respecto a
lo primero, tal centralizacion revela un grave problema de acceso a la justicia

constitucional, la cual la nueva Constitucion puede solucionar al eliminar la apelacion ante
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el Tribunal Constitucional y su transferencia a las cortes provinciales. Respecto a lo
segundo, la mora en la apelacion de amparos desnaturaliza a esta garantia caracterizada por
su sencillez, brevedad, preferencia e informalidad. La nueva Constitucion y la nueva Ley
Organica de Control Constitucional al des-formalizar las garantias y ponerlas en manos de
la justicia ordinaria, bajo la orientacion jurisprudencial de la Corte Constitucional, pueden

también proveer condiciones de renovacion en este sentido.

En conclusién y segun los datos expuestos en el presente capitulo, podemos afirmar
que la accion de amparo en el Ecuador ha sido utilizada de forma abundante por parte de
empleados publicos, policias y militares, vulnerados en su derecho al trabajo. En muchos de
los casos analizados en la variable denominada de tipo administrativo, se puede verificar
que existen casos que pueden ser resueltos via contencioso administrativa; por ello, cabe
preguntarse si el Tribunal Constitucional no esta ejerciendo funciones propias del Tribunal

de lo Contencioso- Administrativo.

Segun lo revisado, el reclamo de los derechos sociales, colectivos y difusos via
amparo es limitado; por ello, podemos afirmar que la causa principal de la inadecuada
proteccion a los derechos fundamentales en el Ecuador, por constatacion de datos los datos
estadisticos se debe al minimo impulso de dichas causas por parte de las organizaciones

encargadas del activismo.

Por otra parte aparecen datos que muestran al Tribunal Constitucional como un
organismo que ha prestado mayor atencion a derechos econémicos de tipo patrimonial que
no necesariamente involucran derechos constitucionales. De lo dicho se puede inferir que

los afectados en sus derechos patrimoniales necesariamente realizan gastos y gestiones
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procesales con el fin de recuperar el patrimonio en disputa o evitar que este le sea

confiscado.

Finalmente podemos decir que es no es adecuado que el Tribunal Constitucional
anteponga conceptos y légicas administrativistas al anélisis constitucional; para disolver
dicha interrogante, revisaremos conceptos e instituciones administrativas y la matizaremos

con el amparo en el siguiente capitulo.
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CAPITULO 111

1.- El Control de Actos Administrativos en el Ecuador.- antes de realizar el
analisis del citado titulo es necesario conocer que se entiende por acto administrativo, y
posteriormente verificar su alcance. Jorge Zavala Egas®, define al acto administrativo para
efectos de la demanda de inconstitucionalidad, como “las declaraciones que crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas individuales, asi como las de mero tramite que
influyen en una decision final”. En ese sentido para Zavala, los actos administrativos se
distinguen de los actos normativos, porque sus efectos Unicamente afectan situaciones
juridicas individuales de forma directa, mientras que los actos normativos tienen un efecto

general y abstracto.

Los actos administrativos, por regla general, son realizados por la administracion
publica para surtir efectos juridicos, cuando esos efectos juridicos son posibles, el acto
administrativo se torna perfecto y eficaz; caso contrario, el acto es ilegitimo, y puede ser
declarado nulo, ineficaz, invalido o inconstitucional. “El acto administrativo es valido hasta
que autoridad competente no declare lo contrario; siendo que la alegacion en contra de la

regularidad del mismo, corre a cargo del administrado™®.

El administrado, por su parte debe y puede exigir que la administracion publica
someta sus actuaciones en al marco de la constitucionalidad y legalidad; para ello, debera
utilizar todo un sistema de controles y 6rganos especializados de control, ante los cuales

podra interponer recursos que hagan valer sus derechos e intereses legitimos.

%% Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, Tomo I, Guayaquil, EDINO, 1999, p. 193.
% Marco Morales, “El Acto Administrativo”, en Derecho Constitucional para fortalecer la Democracia, Quito,
Konrad Adenauer Stiftung, 1999. p. 112.
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En el caso particular de los actos administrativos, el administrado puede acudir
indistintamente al control administrativo interno o intraorganico por medio del reclamo y
de los recursos administrativos, caso contrario iniciard directamente sus acciones ante la
justicia contencioso- administrativa y, si lo decide, puede acudir directa o paralelamente al
control constitucional de actos administrativos, pues dicho control no es de carécter

residual.

a) Control administrativo interno o intraorganico por medio del reclamo y de
los recursos administrativos.- En el primer caso, el control administrativo se realiza, en la
esfera de las actuaciones administrativas, de modo general y sin importar el sujeto o ente
publico del que emana el acto. Se produce al interior de la institucion u 6rgano publico
como mecanismo de autocontrol de la administracion y es iniciado muto propio, esto es por
si mismo o por peticion del administrado que ve afectados sus derechos o intereses

legitimos.

Segun el articulo 90 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE), los actos administrativos podran extinguirse o reformarse en sede
administrativa por razones de legitimidad o de oportunidad, tomando en cuenta razones de

orden publico que justifiquen declarar extinguido dicho acto administrativo.

La norma citada prevé que el administrado impugne los actos administrativos que
atenten contra sus derechos, por medio de la denuncia establecida en el articulo 136°". El

fin de dicha reclamacion, es lograr que la administracion rectifique sus actuaciones y

> Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva Art. 136 “Iniciacion de oficio.
1. Los procedimientos se iniciaran de oficio por resolucion del 6rgano competente, bien por propia iniciativa
0 como consecuencia de orden superior, a peticién razonada de otros 6rganos o por denuncia (...)”, articulo
reformado por Decreto Ejecutivo No. 2772, publicado en Registro Oficial 616 de 11 de Julio del 2002.
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perfeccione los actos convalidandolos®®, o en su caso los revoque y dicte otros de caracter

legitimo, que satisfagan los intereses del administrado.

El principal problema al impugnar actos administrativos por la via del reclamo®, es
que se plantea el reclamo ante la misma autoridad que emitid el acto; y por ende, nada
garantiza su rectificacion o revocatoria®®, corriendo el riesgo de que el funcionario publico

no lo tramite o resuelva.

Los recursos administrativos.- los recursos administrativos son posteriores a la
denuncia y al reclamo y proceden al interior de la misma administracion publica, con el fin
de proteger la legitimidad y juricidad de sus actos. Estos recursos ponen fin a la via

administrativa.

Los recursos administrativos proceden contra las resoluciones y los actos de tramite,
si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la

imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio de dificil o

%8 Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva Art. 134 “Convalidacion.
1. La administracion podréa convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que adolezcan.
2. El acto de convalidacion producira efecto desde su fecha, salvo lo dispuesto anteriormente para la
retroactividad de los actos administrativos.
3. Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la convalidacion podra realizarse por
el rgano competente cuando sea superior jerarquico del que dict6 el acto viciado.
4. Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacion, podrd ser convalidado el acto mediante el
otorgamiento de la misma por el 6rgano competente”. Articulo reformado por Decreto Ejecutivo No. 2772,
publicado en Registro Oficial 616 de 11 de Julio del 2002.
% Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva Art. 172 “Los reclamos administrativos. En las
reclamaciones los interesados podran peticionar o pretender:
a) La formulacion de observaciones, consideraciones y reservas de derechos,
cuando se impugnaren los actos de simple administracién;
b) La cesacién del comportamiento, conducta o actividad; y,
c) La enmienda, derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos o su
inaplicabilidad al caso concreto”.
% |_a revocatoria.- es una forma de extincion del acto administrativo. Cuando la administracion, a través de
quien emite un acto administrativo, lo deja sin efecto debido a vicios esenciales de legitimidad, estamos
revocando algo.
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imposible reparacion a derechos e intereses legitimos. Hay dos tipos de recurso para estos

casos; los recursos de reposicion y nulidad que el ERJAFE estipula en su articulo 173%.

El recurso de reposicién se presenta por una sola vez, ante la misma autoridad que
emitié el acto administrativo, en caso de negativa cabe el recurso de apelacion®?; el recurso
de nulidad, se interpone ante la maxima autoridad de la institucion o ante los ministros de
Estado, sin necesidad de que medie el recurso de reposicion, ante la negativa de la

apelacién no cabe recurso en via administrativa.

En los dos tipos de recursos, se prevé 15 dias para su presentacion y el plazo de dos
meses para dictar y notificar la respectiva resolucion, plazos que en la practica rebasan el

tiempo estipulado.

S1Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva Art. 173.- “Objeto y clases.

1. Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos Gltimos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensidn o perjuicio de dificil
0 imposible reparacion a derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos
de apelacion y de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 129, 30 y 131 de esta norma. La oposicion a los restantes actos de tramite o de
simple administracion podréa alegarse por los interesados para su consideracion en la resolucién que ponga fin
al procedimiento.

2. Los convenios y tratados internacionales podran sustituir los recursos de apelacién o reposicién, en
supuestos o0 &mbitos determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos tales como la conciliacién, mediacién o arbitraje, en los términos de dichos convenios y
tratados internacionales y la Ley de Arbitraje y Mediacion.

3. Contra las disposiciones administrativas de caracter general no cabra recurso en via administrativa, sino
solo reclamo. La falta de atencién a una reclamacién no da lugar a la aplicacion del silencio administrativo,
sin perjuicio de las responsabilidades previstas en la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada.

4. Los recursos contra un acto administrativo que se funden Unicamente en la nulidad de alguna disposicién
administrativa de caracter general podran interponerse directamente ante el 6rgano que dictd dicha
disposicién”.

%2 Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva Art. 176.- Recurso de apelacion. “Objeto. 1. Las
resoluciones y actos administrativos, cuando no pongan fin a la via administrativa, podran ser recurridos en
apelacion ante los ministros de Estado o ante el maximo 6rgano de dicha administracién. El recurso de
apelacion podra interponerse directamente sin que medie reposicién o también podra interponerse contra la
resolucion que niegue la reposicién. De la negativa de la apelacion no cabe recurso ulterior alguno en la via
administrativa. 2. Son susceptibles de este recurso los actos administrativos que afecten derechos subjetivos
directos del administrado”.
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Cuando el administrado no se siente satisfecho con los mecanismos procesales en
sede administrativa, la Unica posibilidad posterior, es la resolucion del conflicto en la via

contencioso administrativa.

b) Control Administrativo por medio de la justicia contenciosa
administrativa.- una vez que los actos administrativos han sido impugnados ante el mismo
organo, la unica posibilidad del administrado es acudir a la justicia administrativa y activar
los recursos que garanticen los derechos del administrado. Marco Morales afirma, que
“estos recursos no originan juicios en sentido procesal, ya que deben considerarse como
revisiones que de sus actos hace un 6rgano jurisdiccional de la administracion para

enmendar sus errores”®,

El objeto del recurso contencioso administrativo sefialado en el articulo 1 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, indica que “puede interponerse por las
personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la
Administracion Pablica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y

vulneren un derecho o interés directo del demandante*”.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, prevé el control
jurisdiccional de la administracién publica, como un medio adecuado para la fiscalizacion
de las actuaciones de la administracion publica, ofreciendo al administrado, recursos que
eliminen o anulen el acto administrativo lesivo. El articulo 3 de la mencionada ley establece

dos tipos de recurso: el de plena jurisdiccion o subjetivo y el de anulacion u objetivo.

% M. Morales, Pefialoza, 73.
% Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Quito, 2007,
art.1.
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Con relacién a los actos administrativos normativos®®, puede interponerse recurso
objetivo o de anulacion, cuando se pretende Unicamente el cumplimiento de la norma
juridica objetiva; o recurso de plena jurisdiccion o subjetivo cuando se demanda el amparo
de un derecho subjetivo del recurrente, pudiendo en su caso plantear una accion de

proteccion, si el derecho violado es constitucional.

De manera formal se entiende que el recurso de plena jurisdiccion es el adecuado
para impugnar todo acto administrativo que lesione un derecho subjetivo protegido
constitucionalmente; por lo que, los funcionarios publicos afectados por decisiones de la

administracion deberian utilizar dicha garantia.

Los plazos establecidos para los dos tipos de recursos estan estipulados en la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en los articulos 34 (Contestacion de la
demanda en término de 15 dias), 38 (término de prueba en 10 dias) y 41 (término de prueba
y alegatos 12 dias). En total se prevé 37 dias desde la presentacion del recurso hasta su
resolucion, tiempo que tampoco se observa de manera irrestricta. Una de las causa de
demora, es la existencia de tan solo cuatro Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo® para el despacho de causas provenientes de 23 provincias del Ecuador.

% Tribunal Contencioso Administrativo, resolucién de 24 de junio de 1991, publicado en Registro Oficial 722
de 9 de julio de 1991.
% Existen 4 Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo:
lo.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Quito tendra jurisdiccion
en las provincias de: Pichincha, Santo Domingo de los Tsachilas, Imbabura, Carchi, Cotopaxi, Tungurahua,
Chimborazo, Bolivar, Pastaza, Napo y Sucumbios; integrado por 2 salas. 20.- El Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil tendra jurisdiccién en las Provincias de:
Guayas, Los Rios, Santa Elena, EI Oro y Galapagos; integrado por una Sala. 30.- El Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Cuenca tendra jurisdiccién en las Provincias de: Azuay,
Cafiar, Loja, Morona Santiago y Zamora Chinchipe; integrado por una Sala. 40.- El Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Portoviejo tendré jurisdiccion en las Provincias de:
Manabi y Esmeraldas, integrado por una Sala.
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Asi tenemos que un funcionario publico despedido o transferido ilegalmente de su
puesto de trabajo, afectado en su derecho laboral, deberia acudir en estricto sensu a la sede
contencioso administrativa para buscar el amparo del derecho. Lastimosamente en la
practica, son pocos los casos en que el funcionario publico prefiere recurrir al contencioso y
mas bien ha optado por el control constitucional de los actos administrativos via amparo

constitucional.

Podemos concluir diciendo que las impugnaciones realizadas mediante
procedimiento administrativo interno difieren del contencioso administrativo, porque
mientras el primero adecua los requisitos minimos para la legal emision o validez de un
acto; el segundo pugna por controlar la legalidad del acto mismo, llegando incluso a
anularlo. EI uno se refiere al camino adecuado para llegar a un fin, y el otro se contrae al fin

en si mismo considerado.

c¢) Control Administrativo a cargo de la justicia constitucional.- Asi como en el
ambito administrativo y judicial existen formas de controlar la administracion puablica,
dentro del ambito constitucional, también existen los medios necesarios para ejercer este

control.

El segundo inciso del articulo 276 de la Constitucion Politica de 1998, sefialaba la
posibilidad del control de constitucionalidad de actos normativos mediante la declaratoria
de inconstitucionalidad. Una de las dudas en dicho procedimiento, era dilucidar si la accion
de inconstitucionalidad planteada ante el Tribunal Constitucional, era aplicable a los actos

administrativos no normativos emanados de autoridad publica.
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En el analisis de expedientes sobre amparos constitucionales realizados en el
capitulo 11, se pudo verificar que el Tribunal Constitucional en el afio de 1997 y 1998,
recibi6 una gran cantidad de acciones de inconstitucionalidad por actos administrativos con
efectos particulares. Asi en un primer momento, comenzaron a presentarse las acciones de
inconstitucionalidad, por conflictos de caracter laboral de funcionarios de la fuerza publica
y de la funcion publica en general; dichas acciones procuraban declarar la
inconstitucionalidad de los actos administrativos emanados de autoridad publica, que eran

lesivos a su estabilidad laboral, remuneraciones, empleo, cargos, etc.

En una segunda etapa y a partir de 1999, debido a las exigencias necesarias para
plantear la inconstitucionalidad de los actos administrativos y de normas en general; tal
como el informe favorable del Defensor del Pueblo o la recoleccion de mil firmas de
ciudadanos que avalen la demanda, los funcionarios publicos comenzaron a utilizar la
accion de amparo constitucional como via procesal para reclamar sus derechos laborales en
la administracion publica. En ambas etapas se eludio utilizar las vias administrativas
estudiadas para el caso de lesion de derechos subjetivos, como lo son las acciones

administrativas y las contencioso- administrativas.

Respecto de lo citado, debemos distinguir que el fin de la declaratoria de
inconstitucionalidad, busca el control de constitucionalidad de los actos normativos
emanados de la autoridad publica; mientras que en el segundo caso, el amparo, revisa la

legitimidad del acto administrativo.

La solicitud de inconstitucionalidad de los actos administrativos pretendia revocar

del acto administrativo, para que sus efectos se extingan, una vez que se realice su
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publicacion en el Registro Oficial, evitando ademés la posibilidad de que ese acto sea
invocado en el futuro. La declaratoria de inconstitucionalidad es de aplicacion inmediata,

sus efectos son generales y obligatorios; ademas, no cabe recurso alguno.

De otra parte, tenemos que la resolucion favorable de un amparo constitucional
respecto de un acto administrativo, en la mayoria de las veces, no resuelve el asunto de
fondo impugnado, sino que se limita a suspender los efectos del acto. La resolucion del

amparo tiene efecto de aplicacion inmediata e intra partes, y su observancia es obligatoria.

1.1.- Control constitucional de los actos administrativos versus el control

administrativo y contencioso administrativo

Como se manifestd en parrafos anteriores, el control abstracto y concentrado de
constitucionalidad, lo ejerce el Tribunal Constitucional del Ecuador, actualmente Corte
Constitucional. Por su parte, el control concreto de constitucionalidad, corresponde a todos
los jueces que tienen la obligacion de dictar sus sentencias conforme a derecho y a la norma
constitucional, debiendo inaplicar normas consideradas inconstitucionales que afecten los

derechos fundamentales de las personas.

Segin Rafael Oyarte®”, “...El Tribunal Constitucional ha determinado de modo
claro que si el amparo tiene por exclusivo objeto la impugnacién de la legalidad del acto,
sin que conlleve la violacion de derechos subjetivos constitucionales, el asunto debe
decidirse en sede contencioso administrativa y no en sede constitucional mediante amparo”.

En ese sentido, una eficaz revision de la admisibilidad de los casos de amparo propuestos

%7 Rafael Oyarte, La accién de amparo constitucional, Jurisprudencia, Dogmatica y Doctrina, Quito,
Andrade y Asociados, 2006. p. 145.
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ante la justicia constitucional, evitaria el congestionamiento de causas de caracter

administrativo en la Corte Constitucional.

El amparo y la accion de inconstitucionalidad del acto administrativo, se distinguen
principalmente por su fundamentacion. En el primer caso, se debe demostrar la violacion de
derecho constitucional por la administracién publica; mientras que en el segundo, se debe
probar la irregularidad del acto respecto del texto constitucional. Cabe indicar que no todos
los actos administrativos ilegitimos son necesariamente inconstitucionales, pero los actos

administrativos inconstitucionales si implican su ilegitimidad.

Un mismo acto administrativo puede tener vicios de constitucionalidad y de
legalidad, y al separar el control en dos tribunales diferentes, lo que se hace es fracturar la
apreciaciéon de un mismo asunto®; por ello, se recomienda que el control de
constitucionalidad lo asuma la misma jurisdiccion contencioso- administrativa, tal como lo
hacian los jueces al inaplicar normas inconstitucionales conforme el articulo 276 de la

Constitucion de 1998.

Las acciones de inconstitucionalidad planteadas ante el Tribunal Constitucional por
conflictos laborales de funcionarios publicos, originados en un acto administrativo
ilegitimo, distorsionan la esencia misma de la accidon de inconstitucionalidad que es
demostrar la inconstitucionalidad del acto y no si éste fue ilegitimo, asimilando a la justicia
constitucional como un seudo-tribunal contencioso administrativo. Para ilustrar dicha
afirmacion, me permitiré graficar el porcentaje de demandas de inconstitucionalidad, segun

la norma o acto impugnado.

%8 Juan Carlos Benalcazar, Procesos Constitucionales en el Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional,
2005. p. 78.
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Como se puede observar, las acciones de inconstitucionalidad planteadas ante el
Tribunal Constitucional en el periodo 1997 a 2004, referentes a actos administrativos y a
resoluciones de caracter administrativo suman un 45,86% del total de casos planteados ante
dicho organismo. Es decir que al menos la mitad de la carga de trabajo, se remitia al control
de constitucionalidad de actos administrativos de caracter particular, mientras que el
20,07% corresponde al control de constitucionalidad de actos normativos con caracter de
ley y el restante 34,07% corresponde a decretos, estatutos, ordenanzas y leyes

interpretativas.

En el caso del amparo constitucional, las cifras mostradas en el grafico numero 7 del
capitulo dos, indican que méas del 40% de las apelaciones realizadas al Tribunal

Constitucional corresponden a funcionarios publicos que demandan la suspension de un
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acto administrativo lesivo a sus derechos subjetivos, de dicho porcentaje, el 36,26%

corresponden exclusivamente a actos administrativos relacionados a su estabilidad laboral.

Con lo afirmado, quiero decir que el control de actos administrativos mediante el
amparo constitucional, no debe ser tomado como una variante rapida del contencioso
administrativo, sino como una garantia contenciosa constitucional urgente destinada a la

proteccion de derechos fundamentales.

Si bien es cierto que el derecho al trabajo y todos los derechos conexos que de este
emanan, son parte de los derechos subjetivos constitucionalmente protegidos y de otros
derechos protegidos a nivel legal, no es menos cierto que la via apta para impugnar estos
actos administrativos lesivos ilegitimos, son las acciones procesales administrativas
previstas tanto en la ERJAFE como en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

1.2.- Competencia de la justicia constitucional en el control de los actos

administrativos en el Ecuador, segun la actual Constitucion Politica

En los paréagrafos anteriores he mencionado que los Tribunales de lo Contencioso y
Administrativo, deberian ser los competentes para resolver los conflictos con el
administrado, en especial si los actos tienen vicios de legitimidad; no obstante de que
dichos jueces, analicen adicionalmente la constitucionalidad de los actos administrativos
que violen flagrantemente los derechos constitucionales; pues dicho control, es propio de

todo juez garantista.
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Al respecto Claudia Escobar menciona que la Constitucion de 1998, al tener un
sistema concentrado de constitucionalidad, se convirtio en un sustituto de la justicia
administrativa, generando mas de un conflicto con la justicia constitucional. Por otro lado,
la autora dice que dicha dificultad fue superada medianamente en la actual Constitucién
Politica, al disponer un control semi-desconcentrado en el que a la Corte Constitucional, le

corresponde decidir la constitucionalidad de actos administrativos normativos.

Sin embargo de lo mencionado, la autora sostiene que “si el ordenamiento juridico
prevé la expulsién de actos administrativos de caracter particular y concreto por razones de
ilegalidad, con mayor razon debe prever su expulsion por razones de inconstitucionalidad,
dada la superioridad jerarquica de la Constitucién®.” Concuerdo en parte con la autora
respecto de que debe existir dicho control, pero disiento en que dicho control debe ser

realizado por la Corte Constitucional.

El control de constitucionalidad de actos administrativos, no debe ser labor
exclusiva del Tribunal o Corte Constitucional, pues esto ha ocasionado la saturacion de
causas en las salas constitucionales, ademas de un mal uso de la justicia constitucional en

casos de caracter administrativo.

Mi criterio es compartido por el administrativista Jorge Moreno™, quien al respecto

manifiesta:

% Claudia Escobar Garcia,” Del Tribunal a la Corte ¢ Transito hacia una nueva justicia constitucional?”, ver en
Constitucion del 2008 en el contexto andino, analisis de la doctrina y el derecho comparado, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2008. p. 318.
" Jorge Moreno, entrevista realizada en Quito el dia miércoles 21 de enero de 2009, a las 10h00. El Dr. Jorge
Moreno es catedratico de derecho administrativo de la Universidad del Azuay y actual Juez de la Corte
Electoral. Varias de las ideas expuestas en ésta seccidn se basan en la entrevista realizada al Dr. Moreno, por
ello haremos la referencia respectiva en el acapite correspondiente.
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Si existe una violacién flagrante de derechos constitucionales, el administrado se merece
proteccion via amparo, en especial si el derecho esta concatenado con la justicia, el juez
debe valorar y conocer la accion de amparo. El juez debe siempre observar el control de
legalidad y si observa violaciones flagrantes a la Constitucion por parte de una norma o
regla injusta, debe ir por la norma constitucional.

Con la Constitucion vigente en el Ecuador, podemos afirmar que aun en el evento
de que las leyes contencioso administrativas se reformulen o reformen, los jueces deben
conocer actos administrativos via acciones de proteccion, siempre y cuando estos violen

derechos constitucionales.

La dificultad radica en diferenciar cuando un acto administrativo es inconstitucional
y cuando este acto solo tiene vicios de legitimidad; para ello, Jorge Moreno recomienda
identificar en el acto administrativo, las caracteristicas esenciales como: la competencia, el
objeto, la manifestacién de la voluntad, la motivacion y el fin; si alguno de ellos falta, el
acto es ilegal y nulo de nulidad absoluta, pudiendo en algunos casos subsanar el vicio de
nulidad que deslegitimo el acto. En cambio el acto administrativo es inconstitucional,

cuando este de manera grosera ha violado un derecho constitucionalmente reconocido.

Una vez identificado y diferenciado el vicio del acto administrativo
(inconstitucionalidad o ilegalidad), es necesario conocer si dicho acto es susceptible de
someterlo a la competencia de la justicia contenciosa administrativa o si la justicia

constitucional es competente de conocer el acto mediante la accion de proteccion.

Si se ha optado por la justicia constitucional tenemos, de acuerdo a los criterios
citados, que el administrado puede plantear una accion de proteccion si éste demuestra que

se ha lesionado un derecho constitucionalmente reconocido. Pese a que la accion de amparo
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Consagrada en la Constitucion de 1998 era muy formalista y hacia referencia unicamente al
derecho subjetivo del afectado, ésta otorgaba al administrado la posibilidad de obtener una
accion que otorgaba medidas cautelares de suspension del acto lesivo; al contrario de lo que
sucede en el contencioso administrativo, en el cual las decisiones se toman con la
resolucion del fondo del asunto en la misma sentencia, en un periodo considerable de

tiempo.

La actual Constitucion de 2008 es mucho mas protectora en materia de derechos al
establecer un marco de accion y proteccion no sélo formalista y cautelar, como lo era el
amparo, sino que es mas amplia al establecer medidas cautelares y accion de proteccion aun
en contra de sentencias o autos definitivos. Ademas que con el actual recurso de proteccion,
no solo el afectado privado o lesionado en sus derechos constitucionales, puede proponer
la accidn de proteccion, sino que cualquier persona interesada lo puede hacer. Finalmente a
criterio de Moreno, la impugnacién a través de la accion de proteccion incluye a los actos
de mera administracién. Ademas, en el moderno derecho administrativo, se conciben

medidas cautelares tan efectivas como el amparo.

De otra parte, si la eleccion del afectado por el acto administrativo, es plantear una
demanda de inconstitucionalidad del acto, se debe tomar en cuenta que la actual
Constitucion Politica del Ecuador, sefiala en su articulo 236 numeral 4, que la Corte

Constitucional es competente para:

Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra actos administrativos
con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto administrativo.
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Del texto constitucional citado, emana la dificultad de interpretar el significado de la
frase “actos administrativos con efectos generales”, para ello acudi al criterio del
administrativista entrevistado Jorge Moreno, quien manifiesta que el acto administrativo de
efectos particulares es toda declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos de manera directa e inmediata que afectan los derechos
subjetivos de las personas; mientras que el de efectos generales, es toda declaracion
unilateral que se produce en el ejercicio de la funcion administrativa y que produce efectos

de caracter general.

Lo afirmado por Moreno cobra sentido, si tomamos en cuenta que en el Ecuador,
segtin el 6rgano de emision de los actos administrativos, se sigue la corriente objetiva’ del
derecho administrativo; por ello, se puede decir que la mayoria de actos que emanan del
Estado son de origen administrativo, con excepcién de los actos de la funcidn judicial en el
ambito de la administracién de justicia; y, en el ambito legislativo los actos relativos a la

promulgacion de las leyes.

De lo descrito, si un acto administrativo con efectos generales emitido por autoridad
publica es inconstitucional, cabe solicitar la declaratoria de inconstitucionalidad ante la

Corte Constitucional, cuyo efecto seré la invalidez del acto administrativo.
Jorge Moreno al respecto afirma de manera categoérica que:

Con la actual Constitucion Politica, no es posible el analisis de los actos administrativos
particulares por parte de la Corte Constitucional, este control esta a cargo de los jueces y en

™ Hace hincapié en el tipo de funcién, mas precisamente en las caracteristicas que hacen a la actividad
administrativa. Es una definicién analitica, entiende que es materia administrativa toda actividad permanente,
continua, concreta, practica e inmediata; es criticada, porque hay actividades que son eminentemente
administrativas y que no tienen estas caracteristicas, por ejemplo, los reglamentos no son concretos sino
generales.
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caso de apelacion, el control recae en la Cortes Provinciales de Justicia. La Corte
Constitucional tiene competencia para actos administrativos con efectos de caracter general;
es decir, cuando los ciudadanos afectados piden la declaratoria de nulidad del cuerpo
normativo lesivo.

Por lo dicho, la Corte Constitucional no tiene competencia para conocer actos
administrativos unilaterales o con efectos juridicos de caracter particular, sino sélo de
manera indirecta mediante la seleccién y revisibn de causas para la creacion de
jurisprudencia vinculante, conforme el articulo 86 numeral 5 de la Constitucion vigente.
Este sistema a criterio de Moreno va a descongestionar el trabajo de la Corte
Constitucional, aunque lo ideal en su opinion, hubiese sido la creacion de los jueces

constitucionales.
1.3.- Ventajas de impugnar actos administrativos ante la justicia constitucional

Al analizar las ventajas de impugnar un acto administrativo en sede constitucional,
indefectiblemente debemos revisar las falencias en sede administrativa. Comienzo por
hacer una reflexion de la vigencia y actualidad de nuestra ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa de 18 de marzo de 1968'% ya que ésta, por el tiempo y los
contenidos es caduca y no responde a las nuevas realidades que los procesos

administrativos han impuesto en la sociedad moderna.

Con relaciéon al tiempo en que se demora emitir una sentencia el Tribunal
Contencioso Administrativo y la resolucion de una accion de amparo en via constitucional,
es evidente que el primero tardaria afios en relacion al segundo y sobre un mismo hecho
concreto, ademas sin la opcion de adoptar medidas cautelares que salvaguarden los

derechos subjetivos del administrado en el transcurso del tiempo que dure resolver la

72 ey nimero CL 35 publicada en Registro Oficial numero 338 de 18 de marzo de 1969.
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accion, produciendo asi mayor dafio al afectado o denegéandole justicia por retardo

injustificado.

El acto administrativo en el Ecuador, es un acto ejecutivo y ejecutorio; es decir que
una vez dictado, debe cumplirse por parte de la administracion, salvo escasas excepciones
en que la misma administracién lo invalide por comprobar vicios evidentes en su
emanacion. El acto administrativo emitido por la administracion puablica goza de
presuncion de legitimidad y perfeccion; por ello, mientras no se declare su nulidad sus
efectos son validos, lo cual en la préctica puede afectar al administrado que tiene que
esperar 2 0 3 afios para que se resuelva el fondo del asunto, sin posibilidad de cesar el acto

lesivo a sus derechos subjetivos.

1.4.- Parametros para el adecuado control administrativo de actos

administrativos

Ante las falencias normativas administrativas es necesario dictar un cédigo de
procedimiento administrativo que reemplaza a la actual Ley de la Jurisdiccion Contenciosa,
y que establezca la posibilidad de que los actos administrativos puedan suspenderse en el
evento de actos ejecutorios que afecten gravemente los derechos subjetivos. El referido
Codigo debe establecer procedimientos eficaces en via administrativa, que establezcan al
menos la posibilidad de dictar medidas cautelares que suspendan los actos administrativos

lesivos, y otros que reduzcan el tiempo de resolucion de los conflictos de caracter laboral.

Se debe establecer en los procesos administrativos, el principio constitucional de la
oralidad, el establecimiento de medidas cautelares cuando el acto es grosero y puede causar

un dafio mayor si es que no se suspende esa medida, la creacion de juzgados contenciosos
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provinciales, ademas de eliminacion de la casacion y admitir solamente la apelacion ante
los Contencioso Distritales, por la demora excesiva que ello causaria en la resolucion de las

causas definitivas.

Otra dificultad segun Moreno, surge del tiempo de impugnacion en el contencioso
administrativo, pues segun su criterio 90 dias, son insuficientes para presentar pruebas y
plantear excepciones. Ademas critica el hecho de que el recurso de nulidad prescriba en
tres afos, pues a su parecer mientras un acto mantenga los vicios de nulidad no puede ser
validado por el simple transcurso del tiempo; en ese sentido, Julio César Trujillo dice que
se deben diferenciar los actos administrativos con efectos individuales de los actos
administrativos con efectos generales, pues los primeros se agotan con su ejecucion y los

segundos al momento de aplicar la norma al caso concreto.

Una debilidad manifiesta de los procesos contenciosos es el no cumplimiento irrestricto
de los plazos establecidos en el ERJAFE y la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, en la sustanciacion de los procesos. Por ello administrativistas aconsejan la
creacion de una instancia constitucional de revisién de las solicitudes de amparo con
contenido administrativo que afecten derechos fundamentales, constitucionalmente

protegidos, debiendo en dichos casos remitir a los tribunales contencioso administrativos.

Finalmente se debe observar que el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién
Ejecutiva tiene contenidos caracteristicos de la corriente subjetiva” espafiola, garantizando

con ello el debido proceso legal y la posibilidad de que los actos se suspendan con la orden

" Pone énfasis en el 6rgano que realiza la funcion. Segun esta teoria, la funcion administrativa abarca la
actividad del poder ejecutivo y la de los érganos descentralizados que de él dependan. Sin embargo, dicha
postura se debilité al no reconocer que otros érganos también administraban en forma permanente, por lo que
cay6 en desuso esta concepcion
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de autoridad superior, cuando el acto es nulo de pleno derecho. El codigo administrativo a

implantarse, debe tomar como referente el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo.

Veamos como se resuelve este conflicto en las legislaciones de Colombia, Chile y

Argentina, y cuéles han sido sus resultados.

2.- Control de Actos Administrativos en el Derecho Comparado

2.1. Breve analisis del control de constitucionalidad y/o legalidad de Actos

Administrativos Nacionales, ejercido por el Consejo de Estado Colombiano

El control constitucional desconcentrado en Colombia, se lo realiza a instancia de
parte o por accién publica de nulidad en el ambito nacional. Se da la posibilidad a toda
persona para que pueda demandar mediante accion contencioso-administrativa de nulidad;
accion de nulidad y restablecimiento del derecho; o de accion contractual cuando se
demanda actos administrativos previos, concomitantes o posteriores a la contratacion
estatal, ante el Consejo de Estado, mediante un proceso de nulidad de los actos

administrativos’™.

Asi, segin lo manifiesta Claudia Escobar, “en Colombia la Corte Constitucional
realiza el control sobre todas las normas que tienen rango constitucional y legal (Art. 241),

mientras que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado y

™ El 4mbito de accion del Consejo de Estado incluye el andlisis de actos administrativos provenientes de :
decretos gubernamentales, resoluciones, directivas presidenciales, circulares, 6rdenes; de &mbito nacional del
Presidente, Vicepresidente, Ministros del Despacho, Superintendentes, Directores de Departamentos
administrativos, Directores de Entidades Descentralizadas nacionales, o funcionarios nacionales que no
perteneciendo a ninguna de las tres ramas del poder publico ejercen “funciones administrativas”;de la
Procuraduria, Contraloria, autoridades electorales nacionales e incluso personas privadas con dichas
funciones; Camaras de Comercio, Federacion de cafeteros, etc.
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Tribunales y jueces administrativos) lo efecta con normas de rango infra-legal (Arts. 237 y

238)"",

Las competencias de control de constitucionalidad atribuidas por la Carta Politica al
Consejo de Estado como maximo tribunal judicial de los asuntos contenciosos
administrativos, se contraen al conocimiento, con caracter residual, de las causas de
constitucionalidad y de legalidad de los decretos que expida el Gobierno Nacional en

cuanto no correspondan a la Corte Constitucional, por via de la accién de nulidad.

Se observa que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 238 de Carta
Politica colombiana™, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo es competente para
suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos, sean reglamentarios o
de efectos particulares, que sean impugnados o demandados en su legalidad o

inconstitucionalidad.

Los procesos contencioso-administrativos resueltos por el Consejo de Estado,
pueden ser de Unica o de primera instancia y sus fallos tienen efecto de cosa juzgada erga

omnes.

2.2. Control de Constitucionalidad de Actos Administrativos en Argentina via

amparo administrativo

El control constitucional en Argentina esta a cargo de la Corte Suprema, alli el

amparo como en otras legislaciones tiene la finalidad de proteccion de derechos

" Claudia Escobar, Ministerio de Justicia, 316.
"8 El articulo 238 de la Carta Politica de 1998 establece que “La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
podré suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de
los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion judicial.”
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constitucionales y la defensa de la supremacia de la Constitucion. Lo interesante en la
legislacion Argentina, es el control de actos administrativos por medio de la figura

denominada “amparo administrativo”, que es:

Aquel proceso contencioso constitucional urgente por conducto del cual se somete a la
jurisdiccidn constitucional un conflicto que involucra, por un lado, la sustancia constitucional de los
derechos de una de las partes y, por otro, las actuaciones positivas 0 negativas de autoridades
publicas (...) en ejercicio de la funcion administrativa y que, por ende, se encuentran regidas por los
principios, reglas y normas del derecho administrativo’’.

Mientras que en el amparo administrativo, su competencia esta delimitada por el
contencioso administrativo que tiene su origen en las actuaciones estatales regidas
Unicamente por el derecho administrativo. EI amparo administrativo tiene la finalidad de
declarar la invalidez de las actuaciones solo cuando estas resulten en notorias violaciones a

los derechos constitucionales.

La jurisprudencia argentina ha determinado que habrd amparo administrativo
cuando la causa de la pretension amparista radique en una lesion producida en un derecho
reconocido en el bloque de constitucionalidad a través de la actuacion ilegitima de
cualquiera de los drganos del Estado en ejercicio de su funcion materialmente

administrativa.

Por ello, no habrd amparo administrativo si se lo inicia contra una norma de caracter
reglamentario, por darse en el ejercicio de una funcion materialmente legislativa, tampoco

lo habra en contra de autoridad administrativa que ejercié funciones jurisdiccionales. Esto

" Julio Comadira, Principios Constitucionales del Amparo Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003.
p. 77.
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quiere decir que no cabe el amparo administrativo contra acto de caracter normativo, ni

contra decisiones judiciales.

La determinacion del caracter de administrativo de la funcion desarrollada por
autoridades publicas fijara el régimen juridico aplicable, considerando toda actividad que
realicen los drganos administrativos, pero si estas actuaciones violan flagrantemente la
constitucion y sus derechos consagrados, lo adecuado es el control por medio de un amparo

constitucional.

Julio Comadira, concluye diciendo respecto del recurso de amparo y las vias
administrativas, que es erroneo creer que el amparo es una variante rapida del contencioso
administrativo, ya que en sentido estricto es un proceso contencioso constitucional de

caracter urgente.

Por ello Comadira considera que el erréneo y precipitado envio de casos puramente
administrativos a la justicia constitucional, no es sino una falla que debe detectarse en el
momento de estudiar la admisibilidad del caso, en el que de no existir derechos
fundamentales involucrados en el caso concreto, significa que sélo alli debera remitirse a

la via administrativa para su resolucion.
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Conclusiones

La confusion entre los términos garantia y derecho ha generado méas de una polémica
que ha entorpecido no sélo su diferenciacion académica, sino que ha incidido al momento
de interpretar su alcance practico. Asi se ha aclarado en el presente caso, que los diversos
derechos constitucionales vulnerados tienen como garantia idonea para su reclamo al

amparo constitucional.

El desarrollo y ejercicio de la garantia del amparo constitucional no ha sido una
concesion gratuita e inmediata por parte de los Estados que la han institucionalizado, por el
contrario ha sido un proceso tortuoso y lento que ain no ha terminado y que exige mayor

perfeccionamiento de la garantia y su cumplimiento irrestricto.

La aplicacion practica del amparo en el Ecuador ha debido soportar una serie de
cambios juridicos y constitucionales que han transcurrido entre vacios legales y
contradicciones que se han superado gradualmente solo por su ejercicio concreto. De esta
forma el amparo como garantia sélo pudo ser ejercida desde la expedicion de la Ley de
Control Constitucional y su puesta en practica desde el afio 1997, fecha desde la cual inicia

nuestra investigacion.

La importancia del desarrollo juridico de las garantias constitucionales en el Ecuador
como pilar fundamental en la proteccion de derechos ha incidido para que los ciudadanos
prefieran su ejercicio ante cualquier otro procedimiento judicial o administrativo existente
en nuestra legislacion. Concretamente el amparo constitucional pese a sus limitaciones

resolutivas (sélo suspende el acto u omision ilegitima) ha sido preferido por su
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caracteristicas de facil acceso, gratuidad y especialmente celeridad. Siendo una interrogante
dicha afirmacion respecto de la aplicacion de la nueva Constitucion que habla de reparacion

integral.

La actual Constitucion Politica de la Republica precisamente ha recogido las
inquietudes surgidas en el ejercicio de las garantias, para su debido perfeccionamiento. En
el caso del amparo denominado hoy como recurso de proteccion precisamente se amplia su
marco de accion contra politicas publicas, actos de particulares ante la prestacion de
servicios publicos impropios adn cuando estos sean concesionados. Ademas se estipula por
primera vez la solicitud de medidas cautelares en forma independiente de las acciones
constitucionales de proteccion y la posibilidad de interponer la accion extraordinaria de
proteccion contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violados derechos

constitucionalmente reconocidos.

Los actuales avances constitucionales y su efectividad solo podréan ser valorados en su
aplicacion préactica; sin embargo de ello, es necesario tomar en cuenta los resultados
obtenidos en el ejercicio del amparo constitucional previo a las reformas de 2008. Para ello
la presente investigacion aporta datos estadisticos que muestran las debilidades y fortalezas
de la garantia en su desarrollo; de tal forma, que dicha experiencia puede ser utilizada para

el perfeccionamiento de la ley Orgéanica de Control Constitucional.

Las reformas a la ley Orgénica de Control Constitucional son necesarias y urgentes
méas aun con el nuevo texto constitucional que amplia el ambito de competencia de la

garantia. Solo con un recurso constitucional adecuado y eficaz para la proteccion de
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derechos, podemos garantizar un Estado de Derecho en el que los derechos humanos dejan

de ser un simple enunciado normativo para convertirse en una realidad.

Son necesarias ademas, reformas en las leyes contencioso- administrativas, mismas
que deben incluir, medidas cautelares, recursos y procedimientos sencillos, breves para la

solucion de conflictos entre los funcionarios publicos y el Estado.

La justicia constitucional deberia estar dotada de un organismo o instancia que este
en la capacidad de discernir la admision de casos determinando su caracter administrativo o
constitucional, con ello se evitaria el tratamiento y posterior desestimacion de casos
administrativos por parte de la Corte Constitucional, pudiendo en dicho sentido enviar el
caso al 6rgano competente para su resolucién, permitiendo a la Corte Constitucional

concentrarse en la defensa de derechos constitucionales

Ademas de las reformas sugeridas, es necesario cultivar en el ciudadano comun y en
el profesional del derecho, una cultura sobre la justicia constitucional, las garantias

existentes y su adecuado ejercicio.

En esta linea a Corte Constitucional tiene hoy la responsabilidad de apoyar la
generacion de una cultura de justicia constitucional, por medio de la elaboracion de un
sistema de precedentes jurisprudenciales que garanticen el respeto a los derechos
fundamentales de las personas y su libre ejercicio. A la justicia contencioso administrativa
también le resta definir sus competencias y procedimientos respecto de las violaciones

constitucionales originadas por actos administrativos generales o particulares.
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