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RESUMEN (“ABSTRACT”)

El presente trabajo tiene el propésito de profundizar en un tema que a
pesar de su trascendencia en el contexto de la accion extraordinaria de
proteccion, no ha sido objeto de un estudio profundo en nuestro pais, lo cual ha
ocasionado que la propia Corte Constitucional adopte una serie de posiciones
muchas veces contradictorias y antagonicas, sin reparar en los efectos juridicos
qgue pueden tener sus decisiones al respecto.

Los inconvenientes que presenta la problematica planteada en este
trabajo tienen su origen en el texto de la propia Constitucion, el cual adolece de
imprecisiones especialmente en el ambito procesal que han generado las mas
diversas interpretaciones de sus textos.

Por lo dicho, la estructura del presente trabajo obedece a una logica que
pretende partir de nociones basicas procesales, atravesar cuestiones
especificas en torno a la naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion y
concluir demostrando la hipotesis que se ha planteado.

El primer capitulo contiene una sintesis de lo que es la impugnacion y
los distintos tipos de medios de impugnacion que existen en el ordenamiento
juridico, que no se agotan con los recursos. A continuacion aborda el tema de
la cosa juzgada y de manera especial pretende aclarar la naturaleza de las
decisiones que tienen efectos de cosa juzgada formal. El segundo capitulo
explora el tema de la naturaleza de la accidn extraordinaria de proteccion
desde la perspectiva de si debe ser residual o subsidiaria. Finalmente, en el
tercer capitulo se enuncia y analiza lo que son los presupuestos procesales y
materiales y se determina qué tipo de presupuesto es la necesidad de agotar
los recursos ordinarios y extraordinarios en la accion extraordinaria de

proteccion.
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INTRODUCCION

La accion extraordinaria de protecciébn es una garantia jurisdiccional
constitucional que fue introducida en la Constitucién ecuatoriana de 2008, a
partir de la cual se han generado una serie de interrogantes que no han sido
absueltos ni por la doctrina ecuatoriana ni por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Uno de esos interrogantes, es precisamente el tema que se abordara en
el presente trabajo, el cual consiste en determinar cual es el alcance de la
necesidad, constitucionalmente establecida, de agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios para poder iniciar exitosamente una accion extraordinaria de
proteccion.

El tema planteado nos enfrenta a una serie de cuestiones que

aparentemente son muy cotidianas en el ambito procesal, tales como la nocién
de recurso y de cosa juzgada, pero que como se evidenciara durante el
desarrollo del presente trabajo son muchas veces comprendidas de una forma
imprecisa y distorsionada, incluso por el propio legislador constituyente.
En el primer capitulo analizaremos qué son los medios de impugnacion y
explicaremos que los denominados recursos, no son mas que un tipo de medio
de impugnacion y que nuestro ordenamiento juridico prevé una serie de
acciones autonomas o directas de impugnacion adicionales. A continuacion
abordaremos el tema de la cosa juzgada y los tipos de cosa juzgada que
existen y han sido reconocidos tanto por nuestra jurisprudencia ordinaria como
la constitucional. En este capitulo le daremos especial importancia a la cosa
juzgada formal que, por su naturaleza, siempre puede ser modificada en un
nuevo proceso, lo cual genera la interrogante de si ese tipo de decisiones
pueden o no ser objeto de una accion extraordinaria de proteccion.

En el segundo capitulo, se realiza la necesaria distincion en nuestro
ordenamiento juridico, entre lo que es la residualidad y la subsidiariedad y se
trata de establecer si la accidon extraordinaria de proteccion, de acuerdo con la
normativa vigente, es residual o subsidiaria.

Finalmente, en el tercer capitulo se explica los tipos de presupuestos

procesales y materiales que se reconoce en la doctrina y las consecuencias de



asimilar a la necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios en la
accion extraordinaria de proteccion, a cualquiera de esas categorias de
presupuestos.

La conclusion a la cual arribamos de que la necesidad de agotar los
recursos ordinarios y extraordinarios es un presupuesto material de la
sentencia de fondo de la accion extraordinaria de proteccion, se encuentra
fundamentada en el hecho de que dicha accidn es una garantia de los
derechos de las personas y como tal fue concebida para evitar que a través de
decisiones jurisdiccionales se vulneren derechos fundamentales, de tal forma
que ninguna actuacion de las funciones del Estado, incluida la funcion judicial,
se encuentre exenta de control constitucional.

Si bien la doctrina ecuatoriana profundiza muy poco alrededor de este
tema en especifico, hemos procurado considerar la mayoria de los articulos
sobre la accion extraordinaria de proteccion que se han publicado en distintas
revistas especializadas. Por otra parte, el analisis de las decisiones de la Corte
Constitucional han tenido una importancia esencial en el desarrollo del
presente trabajo, ya que como se podra evidenciar, en ellas aparecen las
distintas posiciones que sobre el tema ha tenido dicho organismo, muchas
veces con posiciones antagonicas e incluso contradictorias, lo cual dificulta el
estudio de la problematica.

El presente trabajo pretende constituir un punto de partida para el
analisis profundo de lo que implica agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios en el contexto de la accidn extraordinaria de proteccion,
considerando, que por tratarse de una garantia jurisdiccional que se puede
interponer en contra de decisiones jurisdiccionales y que tiene el caracter de
extraordinaria, no podria constituir un mecanismo que sustituya los medios de
impugnacién ordinarios que prevé nuestro ordenamiento juridico, sino que
deberia ser la ultima opcién que tiene la persona que considera que a través de
una decision de caracter jurisdiccional, se han violado sus derechos

fundamentales.



CAPITULO |
NOCIONES PROCESALES PRELIMINARES

Al revisar el titulo de la presente tesis, se podria pensar que este
capitulo no constituye mas que un “relleno” de la misma o incluso que se trata
de un tema que carece de contexto en la investigacion. Sin embargo, como se
va a demostrar durante el desarrollo del trabajo, resulta esencial que
expliquemos las nociones basicas de los medios de impugnacion y de la cosa
juzgada, ya que lamentablemente en nuestro medio existe una percepcion
generalizada de que los recursos son los unicos medios de impugnacion en
sede jurisdiccional y de que la cosa juzgada es un concepto univoco sin
variantes ni modalidades. Inclusive, oportunamente demostraremos que el no
manejo adecuado de estos conceptos fue determinante al momento de
redactar los articulos Art. 94 y 437 de la Constitucidn vigente, los cuales,
respectivamente, cuando se refieren a la procedencia de la accion
extraordinaria de proteccion, sefalan la necesidad de que “se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios”, y asimilan los términos “definitivos”,

“firmes” y “ejecutoriados”.

1.1 Medios de Impugnacién

Es necesario advertir que el estudio de los medios de impugnacion que
realizaremos a continuacion se circunscribe al ambito jurisdiccional ordinario,
debido a que la accién extraordinaria de proteccién cabe unicamente en contra
de decisiones jurisdiccionales. Esta aclaracion es importante, ya que la teoria
de la impugnacién no solamente se limita a ese ambito’. Inclusive existen
quienes sostienen que son también medios de impugnacion, por ejemplo, los
mecanismos internacionales de reparacion de derechos o0 hasta los

mecanismos constitucionales como la propia extraordinaria de proteccion?.

' Por ejemplo, frente a un acto administrativo existe la posibilidad de impugnarlo tanto en sede
administrativa como jurisdiccional, sin que en el Ecuador sea necesario agotar la via
administrativa para impugnarlo en sede judicial. Cfr. Art. 38 Ley de Modernizacion del Estado.

2 Cfr. Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso, Editorial TEMIS, Bogota,
2000, p. 547.
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1.1.1  El derecho a la impugnacién

La impugnacion es un medio para garantizar la regularidad de la
produccion jurisdiccional. La actividad jurisdiccional es desarrollada por seres
humanos, lo cual hace que los errores sean inevitables y, por tanto, es
indispensable que exista la posibilidad de que sus decisiones sean impugnadas
y revisadas.

Los actos procesales tienen finalidades propias y se desarrollan de
conformidad con normas predeterminadas. El incumplimiento de las formas y
de los fines es precisamente lo que origina la actividad impugnativa, que tiene
como objeto corregir esos errores o defectos.

Las impugnaciones son los remedios que se ponen a disposicion de las
partes para provocar por medio de un mismo juez o de un juez superior un
nuevo pronunciamiento purificado, ya del defecto o del error que ostentaba la

providencia anterior.’

Siempre la actividad impugnativa es posterior a la actividad
jurisdiccional, es decir, se trata de una accion correctiva. Esta caracteristica
constituye una gran ventaja, ya que las partes tienen la posibilidad de
especificar el error en que se ha incurrido; el érgano jurisdiccional revisor, por
su parte, tiene la posibilidad de analizar a profundidad dichas alegaciones y, de
ser el caso, corregir la providencia cuestionada.

Cuando las partes dirigen su actividad en procura de la correccién o
eliminacién jurisdiccional del posible defecto o injusticia del acto incumplido,
ejercen un poder o derecho de impugnacion. Existe una interesante discusion
respecto de si este poder es una manifestacion del derecho de accion, es una
derivacion o existe una relacion del todo a la parte. De todas maneras, lo que si
queda claro es que este es un derecho abstracto®, es decir, no esta
condicionado a la existencia real del error o defecto.

Nuestra actual Constitucion incorporo el derecho a la impugnacion en el

articulo 76, numeral 7, literal m°. En esta disposicion se amplia el ambito

% Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 545.

4 Cfr. ibid., p. 548.

® Constitucion de la Republica. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

11



previsto en el articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos®: mientras que este cuerpo legal hace referencia unicamente a la
persona inculpada de un delito, nuestra carta magna extiende esta garantia a
“todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
tipo”. Es decir, en la legislaciéon ecuatoriana el derecho a la impugnacion va
mas alla del ambito penal.

Por lo dicho, podemos concluir que el derecho de impugnacion es el
derecho constitucionalmente consagrado de las personas para solicitar la
correccion o eliminacion del defecto de fondo o de forma, del que se considera

adolece una providencia jurisdiccional.

1.11.2 Fundamento de la impugnacion

De manera general, se dice que los vicios que motivan la impugnacion
pueden ser de dos tipos:
a. Vicios in procedendo. El error in procedendo generalmente acarrea que una
providencia sea nula y se produce cuando existe “la desviacién por el
magistrado de las formas legales establecidas para el tramite del proceso,
quebrando el marco de seguridad juridica sobre el que debe funcionar y
lesionando, consecuentemente, el derecho del contradictorio””. De todas
maneras, los autores, con bastante coherencia, sefialan que también en este
caso existe una violacion normativa, precisamente de aquella norma procesal
gue no se ha observado.
b. Vicios in indicando. Esos pueden recaer sobre los hechos o sobre el
derecho. El vicio in iudicando se lo concibe como un vicio de fondo y “[clonsiste

generalmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley aplicable, o en

siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos”.

® Convencion Interamericana de Derechos Humanos (Registro Oficial 801 de 6 de agosto de
1984). “Art. 8.- 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

" Osvaldo Gozaini, Elementos de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 418.
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no aplicar la ley aplicable [...] Este error puede provenir también del defectuoso
criterio con que el juez analiza los hechos y extrae deducciones légicas”™.

La identificacion del vicio del cual adolece una providencia es
fundamental para ejercer de manera adecuada una impugnacion, ya que, de
esta manera, es posible optar por la via correcta de impugnacion. Lo sefialado
se pone de manifiesto cuando analizamos, por ejemplo, la casacion, en la cual
constituye un requisito de admisibilidad el identificar correctamente el vicio del
cual adolece la providencia y detallar en qué consiste tal error.

Pese a lo sefialado, actualmente existe una tendencia a unificar los
medios de impugnacion, sin importar el tipo de vicio. Asi, por ejemplo, en la
mayoria de legislaciones latinoamericanas, al igual que en la nuestra, a través
de la apelacion se puede solicitar la nulidad, es decir, es posible corregir los
vicios de forma®.

La distincion entre los tipos de vicios de los cuales puede adolecer una
providencia también influye en los efectos que conlleva su reparacién. Asi, los
vicios de forma suelen acarrear la nulidad o invalidez del acto, con la
consecuente retrotraccion de los efectos al momento en que se produjo la
nulidad. Por su parte, los vicios de fondo provocan la revocacion del acto y la
inmediata y directa correccion del vicio, a través del dictamen de otra
providencia en lugar de la revocada. Estos efectos inclusive han repercutido
directamente en la casacion, la cual, en nuestro pais, unicamente se reenvia
cuando se tratan de vicios de forma; esta medida, a su vez, obliga al tribunal a
fallar directamente en caso de que existan vicios de fondo™.

Por otro lado, existe una ardua discusion sobre la diferencia entre los
vicios de hecho (apreciacion de hechos) y de derecho (aplicacién, no aplicacion
o erronea interpretacién de la norma). Para muchos autores, esa distincion es

gris, ya que precisamente una mala apreciacion de los hechos conduce, por

® Alfonso Troya Cevallos, Elementos del Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Pudeleco Editores,
Quito, 2002, p. 725.

% La nulidad esta subsumida en el recurso de apelacion en el ambito civil (Art. 345 Codigo de
Procedimiento Civil) y en el ambito penal actualmente se pueden presentar de forma conjunta
(Art. 335 Cdédigo de Procedimiento Penal). De hecho, siempre que se presenta un recurso de
apelacion, el tribunal de alzada en primer lugar verifica si no se ha omitido alguna solemnidad
sustancial que pueda acarrear la nulidad antes de pronunciarse sobre el fondo de la
controversia planteada (Art. 411 Cddigo de Procedimiento Civil, Art. 331 Cdédigo de
Procedimiento Penal y Art. 652 Cddigo Organico Integral Penal).

'% Art. 16 de la Ley de Casacion.
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ejemplo, a una inadecuada aplicacion de la norma. Asi, la diferencia entre

vicios en los hechos o en el derecho es muy cuestionable.

1.1.3 Los recursos

Los medios de impugnacion mas comunes —pero no los unicos''— son
los denominados recursos. El pretender determinar lo que es un recurso nos
enfrenta a una serie de posiciones y posturas doctrinarias que, si bien son
coincidentes en los aspectos fundamentales, no dejan de tener particularidades
y peculiaridades.

Dante Barrios de Angelis afirma que “[s]Je denomina recurso al
procedimiento y también al acto de parte que lo inicia, que tiene por objeto una
decision jurisdiccional a la que se imputa un defecto de forma o de fondo y
tiene por finalidad la correccion de tal defecto”. Por su parte, Jaime Guasp
entiende que el recurso “es una pretension de reforma de una resolucidn
judicial dentro del mismo proceso en que dicha resolucion judicial ha sido
dictada, como acto inicial de un nuevo procedimiento”?.

Lino Palacio, por su parte, seiala que los recursos son:

[...] aquellos actos procesales en cuya virtud quien se considera
agraviado por una resolucion judicial pide, en el mismo proceso y dentro de
determinados plazos computados desde la notificacion de aquella, que un
organo superior en grado al que la dictd, o en su caso este mismo, la reforme,

modifique, amplie o anule.™

Como se puede observar, un elemento comun de estas definiciones es
que los recursos implican la revision de una decision jurisdiccional, pero dentro

del mismo proceso; es precisamente alli donde radica la diferencia entre los

" “En el lenguaje comun, medio impugnativo y recurso son sindnimos. Este en verdad, es uno
de aquellos, aunque uno de importancia crucial. La impugnacion es el género, el recurso, la
especie”. (Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 550).

'2 Dante Barrios de Angelis, Teoria del Proceso, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1979, p. 246,
citado en Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 561.

'3 Jaime Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo |, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1943, p. 1043, citado por Osvaldo Gozaini, op. cit., p. 410

" Lino Enrique Palacio, Derecho Procesal Civil, Tomo V, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1975,
pag. 29., citado por Osvaldo Gozaini, op. cit., p. 410.
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recursos y las acciones impugnativas (acciones autbnomas) que implican la

promocién de un nuevo proceso.

1.1.4 Clasificacion de los recursos

Si bien existe una variedad de clasificaciones de los recursos, todas
ellas sustentadas en diversos criterios, resulta relevante para nuestros
propdsitos aquella que distingue entre recursos ordinarios y extraordinarios, por
cuanto esa es la que se menciona en el Art. 94 de la Constitucion.

Es importante sefalar que la doctrina no es unanime al momento de

establecer cual es el criterio clasificador para establecer esta distincion.

Autores como Binding y Leone fundamentan la division en la cosa
juzgada criterio en base al [sic] cual, son ordinarios aquellos que se plantean
contra decisiones que aun no se han ejecutoriado, como la apelacion, la
nulidad y la casacion, y extraordinarios aquellos que se plantean contra
decisiones que ya se encuentran ejecutoriadas, como la revision. Florian, en
cambio, considera que el criterio es la motivacién. Segun él, recursos ordinarios
son todos aquellos que para su ejercicio la ley no exige el planteamiento
expreso de los motivos en que se inspira dicho recurso y, extraordinarios, los

que si exigen el planteamiento [...]"

Otros autores sostienen que “[lJos recursos ordinarios tienen una
finalidad mediata e inmediata que atisba especialmente a la reparacion del
agravio de la parte. Los extraordinarios convergen a otro fin primordial,
especialmente publico, de interés general, aun cuando de paso colaboren en la
tarea de remediar el agravio de la parte que los interpone”’®.

Gozaini, al diferenciar entre los recursos ordinarios y extraordinarios,
sefala que “[llos primeros estudian tanto los errores de hecho como los de
derecho; en cambio, los segundos limitan su intervencion a los errores de

derecho”"’.

> Cfr. Jorge Zavala Baquerizo, El Proceso Penal, Editorial Nomos Ltda. Edino, Tomo 1V, 1990,
pp. 368 y 369. El Prof. Zavala se inclina por la clasificacion bipartita fundamentada en el criterio
de la cosa juzgada, pero hace notar que dentro de los ordinarios existen subclases en funcién
de la exigencia legal de la motivacion.

'® Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 557.

'" Osvaldo Gozaini, op. cit., p. 418.

15



De las citas anteriores podemos concluir que, al menos, existen los
siguientes criterios para diferenciar entre un recurso ordinario y uno
extraordinario:

a) Si se los puede o no plantear contra decisiones ejecutoriadas;

b) Si existe la necesidad o no de fundamentar el recurso;

c) Si hay o no causales especificas para su interposicion;

d) Si su finalidad inmediata es o no la reparacion del agravio a la parte
procesal; vy,

e) Si a través de ellos se pueden también revisar los hechos o solamente el
derecho.

Como en Ecuador no existe una definicion normativa de recurso
ordinario y recurso extraordinario'® y, por ende, no es posible abstraer de una
disposicion especifica cual es el criterio diferenciador adoptado por el legislador
ecuatoriano, acudiremos a la doctrina especializada en la materia.

Al respecto, el profesor Jaime Flor Rubianes sefiala que son recursos
ordinarios los que “tienen por objeto reparar cualquier irregularidad procesal
(error in procedendo), y/o error de juicio (error in iudicando) y/o errores de

interpretacion de una norma sustantiva”'®

y que, en tal razén, son recursos
ordinarios el de apelacion, el de aclaratoria, revocatoria, nulidad y de hecho o
queja por apelacion denegada®.

Por el contrario, sostiene que los recursos extraordinarios “[s]e conceden
con caracter excepcional en cuestiones especificamente determinadas por la
ley.” En nuestro pais, ostentan tal calidad los recursos de casacion, de hecho

del de casacién y el de revision?'.

'® A pesar de lo indicado, el constituyente utiliza esta terminologia en el Art. 94 de la
Constitucion de la Republica.

!9 Jaime Flor Rubianes, Teoria General de los Recursos Procesales, Libreria Juridica Cevallos,
Quito, 2002, p. 17.

%0 Cfr. Jaime Flor Rubianes, op. cit., p. 17.

21 Cfr. Jaime Flor Rubianes, ibid., p. 17. El autor sostiene que son ademas recursos
extraordinarios el de inaplicabilidad de la ley y el de inconstitucionalidad. Respecto del primero,
es importante sefialar que, cuando publicé su obra en el afio 2002, se encontraba vigente la
codificacion de la Constitucién Politica del Ecuador de 1998, en la cual, en el Art. 274, se
preveia la posibilidad de que los jueces inapliquen, cuando lo consideren inconstitucional, un
precepto juridico. Actualmente, los jueces adolecen de esa facultad y Unicamente pueden
elevar a consulta a la Corte Constitucional a fin de que esta se pronuncie sobre su
inconstitucionalidad (Art. 428 de la Constitucion vigente). En cuanto a la accion de
inconstitucionalidad, esta no es un recurso, sino una accién auténoma que puede interponerse
en contra de actos normativos o actos administrativos de efectos generales, mas no en contra
de una decision jurisdiccional.
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Por su parte, Alejandro Ponce Martinez sefiala que:

[...] la esencia de los recursos ordinarios radica en que el juez que debe
resolver sobre la reclamacién tiene las mismas atribuciones que sobre tal
reclamacion o impugnacioén tenia el juez que originalmente dictd la providencia
contra la cual se recurre, sin que su competencia se halle restringida, por ley, a
ninguna causa o motivo particular.

Son recursos extraordinarios aquellos que sélo [sic] pueden
interponerse por causas expresamente establecidas en la ley y que,
generalmente, no han de ser resueltas ni por el mismo juez ni por el juez o
tribunal jerarquicamente superior. Suponen, ademas, los recursos
extraordinarios que el proceso se encuentra concluido. Estos recursos
extraordinarios tienen por objeto anular la providencia contra la cual se recurre

con el fin de que se dicte otra o se abra la posibilidad de un nuevo proceso.22

De lo dicho, podemos concluir que, en nuestro pais, la doctrina
especializada considera que el criterio para diferenciar entre los recursos
ordinarios y extraordinarios consiste en que, en los primeros, el érgano
jurisdiccional tiene las mismas atribuciones que el juez de instancia que dict6 la
decision recurrida, sin que se halle limitado a ninguna causa o motivo en
particular. En cambio, en los segundos, el juez solamente puede pronunciarse
sobre cuestiones taxativamente delimitadas en la ley y expresamente
establecidas por el recurrente.

En virtud de lo indicado, se encuadrarian dentro de los recursos
ordinarios el de revocatoria y el de apelacidn —que en nuestro pais contiene al
de nulidad—, mientras que serian recursos extraordinarios el de casacion y el
de revision.

Respecto de la aclaracion y ampliacion, tal y como lo sefnala el profesor
Jaime Flor Rubianes, “[a]lgunos autores le niegan a la aclaraciéon y a la
ampliacion el caracter de recurso y sostienen que se trata de un incidente
producido durante el periodo de formacion de la sentencia”®®. Consideramos
acertado este punto de vista, ya que a través de la aclaracion y ampliacion no

2 Alejandro Ponce Martinez, Derecho Procesal Orgéanico, Fundacion Antonio Quevedo, Quito,
1991, p. 166.
8 Jaime Flor Rubianes, op. cit., p. 32.
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se puede modificar el sentido de la decisidon del juez. Estas acciones tienen
como proposito unico el que esa decisidn sea aclarada cuando sea confusa o
ampliada cuando haya dejado de resolver algo oportunamente solicitado por
las partes.

De hecho, cuando el juez resuelve un recurso de ampliacion o
aclaracién, su decision se entiende incorporada a la providencia ampliada o
aclarada. Por ello, resulta I6gico que los recursos verticales se puedan también
proponer a partir de que el juez aclare o amplie su decisidon, ya que en
definitiva recién alli se ha terminado de perfeccionar y configurar su
providencia®.

Finalmente, respecto del recurso de hecho —que en otras legislaciones
se lo conoce como de queja—, existe cierta discrepancia en cuanto a si se trata
de un recurso ordinario o extraordinario. Al respecto, Alejandro Ponce Martinez
sostiene que en “un punto intermedio entre los recursos ordinarios y
extraordinarios se situa el recurso de hecho cuyo objetivo es el que el juez o
tribunal superior (ad quem) califique la legalidad o ilegalidad de la negativa del

1"?° un recurso vertical.

juez inferior (a quo) de conceder [...

Por su parte, el profesor Jaime Flor Rubianes, en su obra Teoria de los
Recursos, inicialmente hace una distincion en el sentido de que un recurso de
hecho es ordinario cuando se trata de un recurso de hecho por denegacion de

apelacion®®, pero extraordinario cuando se presenta por denegaciéon de la

24 Aunque no lo diga expresamente la Corte Constitucional, es quiza por esta razén que se ha
pronunciado en el sentido de que, para presentar una accién extraordinaria de proteccion, se
requiere el agotamiento de los recursos verticales, es decir, aquellos que implican que suba en
grado el proceso, sin especificar la necesidad de agotar los recursos horizontales. Asi, para
sostener por qué cabe la accion extraordinaria de proteccion de un auto de llamamiento a juicio,
la Corte manifestd que: “Las razones fundamentales para ello, y que justifican la analogia con
la Sentencia No. 010-09-SEP-CC, se circunscriben en primer término, en la imposibilidad que
tienen las partes de interponer recursos verticales respecto del mismo” (Cfr. Sentencia No.
0010-10-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 177 de 22 de abril de
2010). Si bien en principio comparto esta posicidon de la Corte Constitucional, considero que
existe un supuesto en el que no es adecuada: si el vicio que se alega que contiene la decision
cuestionada es que no ha resuelto algo que fue expresamente solicitado por las partes y
aquello conlleva una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, seguridad juridica y
principio dispositivo, un requisito esencial para que la parte que alega dicho vicio pueda tener
éxito en la accion extraordinaria de proteccion, es que en el momento procesal oportuno haya
solicitado la ampliacién de la decision, haciéndole notar a la autoridad jurisdiccional que ha
dejado de resolver algo que formaba parte de la litis y que por ende tenia obligacion de
Esronunciarse al respecto.
Alejandro Ponce Martinez, op. cit., p. 166 y 167.

2 Seguramente el sustento de esta afirmacion —no lo dice el autor— es que, al tratarse el
recurso de hecho de uno accesorio al horizontal principal (el recurso que ha sido denegado), “lo
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casacion o revisién®’. Sin embargo, en la misma obra sefiala de forma general
que una de las caracteristicas del recurso de hecho es que se trata de “un
recurso extraordinario porque procede en los casos expresamente sefalados
por la ley”®.

Como puede observarse, la distincion entre recursos ordinarios y
extraordinarios no se encuentra claramente definida ni en la legislacion ni en la
doctrina, por lo que no se explica por qué el constituyente adoptd precisamente
esa clasificacion en el Art. 94 de la Constitucion, cuando habria bastado que
utilice la palabra recursos sin distincion alguna. En este caso, como es
conocido, cuando el legislador no distingue no le es licito al intérprete hacerlo
y, por tanto, al usar el término genérico se habria abarcado todo tipo de
recursos. Este punto, como veremos mas adelante, tiene una trascendencia

significativa en el tema central que estamos abordando.

1.11.5 Acciones de impugnaciéon

Como ha quedado anotado, el Art. 94 de la Constitucion establece la
necesidad de que se agoten los recursos ordinarios y extraordinarios cuando
se refiere a la accion extraordinaria de proteccidon. Sin embargo, existen casos
en los cuales el ordenamiento juridico prevé la posibilidad de impugnar una
decisién a través del inicio de un nuevo proceso, es decir, que la actividad
impugnativa no se produzca dentro del proceso en el cual se dicto la
providencia, como en el caso de los recursos, sino en un proceso autbnomo.

Existen autores que sefalan que estas acciones impugnativas son
recursos excepcionales —una tercera categoria de recursos, distinta a los

ordinarios y extraordinarios— que estan:

[claracterizados mas bien como acciones impugnativas autbnomas, los
cuales se singularizan por romper la unidad del proceso con el proceso
recurrido, y por dar lugar a una nueva tramitacién que no afecta tanto la firmeza

de la resolucion, sino a su autoridad de cosa juzgada material, ya que

accesorio sigue la suerte de lo principal’ y, si la apelacién es un recurso ordinario, el recurso de
hecho por denegacién de apelacion debe tener la misma naturaleza. Si, por el contrario, se
presenta un recurso de hecho por denegacién de casacion, este debe tener la naturaleza del
recurso de casacion, es decir, extraordinario.

%" Cfr. Jaime Flor Rubianes, op. cit., p. 17.

%8 Ibid., p. 54.
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constituyen un ataque al proceso principal, en vista de una accion autonoma

distinta, que se ventila en un proceso independiente.

En Ecuador existen algunas de estas acciones, como la de nulidad de

sentencia®®, la de nulidad de laudo arbitral®’

o la ordinaria que puede iniciar el
deudor vencido en un juicio ejecutivo®.

Estas acciones o recursos excepcionales se caracterizan porque son
una verdadera excepcion al principio de cosa juzgada; implican el inicio de un
nuevo proceso, generalmente con nuevas partes procesales —en muchos de
los casos una parte procesal es el érgano jurisdiccional que dicté la providencia
que se impugna—, y tienen una pretension distinta a la del proceso original en
la cual se dicto la decisidn objeto de impugnacion.

Inclusive, respecto de la casacion y la revision, que tradicionalmente han
sido denominadas recursos, existen autores que sostienen que en realidad son
acciones autonomas de impugnacion que implican el inicio de un nuevo

proceso. Respecto de la revision, por ejemplo, se dice que:

Mas [sic] que un recurso es una nueva via que se abre con una
demanda, en la cual se deduce una pretension impugnatoria
independientemente de la que motivo la sentencia firme que esta surtiendo los
efectos de la cosa juzgada. Se estatuye por razones de evidente justicia y
también por causales predeterminadas en la ley y taxativas. Este recuso era
desde el proceso romano la in integrum restitutio o la querella nullitatis y en
verdad que las conjuga. Sus motivos se estructuran como causales que
aseguran hasta mas alla de las fronteras normales del proceso, el derecho de

defensa y el principio de la moralidad.®

Incluso, cuando entr6 en vigencia la Ley de Casacion existieron criterios
contradictorios entre las Salas de Casacion, ya que existian magistrados que
consideraban a la casacibn como una accion impugnativa o “recurso

excepcional”.

# Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo |, 32 edicién, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1968, p. 712.

%0 Cfr. Art. 299 del Caodigo de Procedimiento Civil.

1 Cfr. Art. 448, ibid.

%2 Cfr. Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

% Cfr. Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 558.
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Para sostener esa posicion, sefalaban que:

[...] por estimar que constituye una verdadera demanda en que ha
cambiado el objeto del petitium y, en lugar de ser la prestacién reclamada por
el actor al demandado, es el ataque que realiza la parte contra la sentencia que
le agravia, o sea que, en definitiva, se trata de una accion del particular contra
el Estado con ocasion del gravamen que le causaba el fallo definitivo y
ejecutoriado, dotado de la fuerza de cosa juzgada material, a fin de que esa

cosa juzgada se destruya y sea reemplazada por un fallo ajustado a derecho.®

En todo caso, conforme ha quedado anotado, no todos los medios de
impugnacion son recursos. Inclusive, el Art. 94 de la Constitucion se refiere
unicamente a los recursos ordinarios y extraordinarios, sin abarcar a las

acciones autonomas de impugnacion o recursos excepcionales.

.2  Lacosajuzgada®

El Art. 437 de la Constitucion, a diferencia del Art. 94, no habla de la
necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios, pero si establece
que, para la admision de la accidn extraordinaria de proteccion, es necesario
“[qlue se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas”.

La firmeza y ejecutoriedad de las providencias se encuentran
estrechamente relacionadas con la cosa juzgada y sus efectos. Asi, es
necesario analizar esta tematica a fin de contar con los elementos necesarios
de juicio para, en el segundo capitulo, determinar si la accion extraordinaria de
proteccion es o no residual.

Es importante tener como punto de partida que, a pesar de lo que se

puede pensar®, la diferencia entre una providencia ejecutoriada y una

3 Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, Fondo Editorial Andrade &
Asociados, Quito, 2005, p. 40.

¥ Es importante aclarar que también se habla de la cosa juzgada constitucional y los efectos
que pueden tener las decisiones de la Corte Constitucional cuando ejerce control de
constitucionalidad. En todo caso, cuando utilicemos el término cosa juzgada en el presente
trabajo nos referiremos a la cosa juzgada en el ambito de las decisiones de la jurisdiccion
ordinaria y no de la denominada cosa juzgada constitucional. Para entender lo que comprende
la cosa juzgada constitucional se puede revisar las sentencias de la Corte Constitucional No.
103-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0767-10-EP el 4 de diciembre de 2013 y la No.
003.14.SCN-CC dictada dentro del caso No. 0486-12-CN el 9 de julio de 2014.
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sentencia firme o definitiva ha quedado claramente establecida en Ecuador a
proposito del recurso de casacion. Asi, se establece que este recurso “se
concede unicamente en efecto devolutivo, porque ya existe una sentencia

ejecutoriada”®’; “por ello se puede llevar a ejecucion la sentencia o auto

recurrido, porque existe fallo ejecutoriado apto para surtir todos su efectos™®.
El que un hecho sea susceptible de recurso de casacion hace que esa misma
providencia que esta ejecutoriada no sea firme o definitiva, calidad que
unicamente la tendra cuando “pongan fin al proceso sin que pueda volver a

discutirse el derecho en el mismo proceso ni en otros diferentes™®.

.2.1 Definicién

La cosa juzgada es una institucion que aparentemente no representa
mayor dificultad, ya que se trata de un término utilizado con mucha naturalidad
por todos quienes tienen algun tipo de formacion juridica. Incluso las personas
que no poseen estos estudios, a partir del significado de las dos palabras que
la componen, podrian conceptualizarla de una forma aceptable.

Sin embargo, al profundizar en el estudio de lo que es la cosa juzgada,
rapidamente nos percatamos de que se trata de un tépico en el cual existen
posiciones antagonicas; incluso han existido momentos histéricos en que dicho
concepto no ha sido considerado o ha sido limitado de una manera muy
significativa®®. Ni siquiera en la actualidad existe uniformidad en el tratamiento

que se le da a la cosa juzgada.

% En Ecuador es muy comun, incluso entre personas con formacién juridica, que se asimile la
e;'ecutoriedad con la firmeza.

%" Santiago Andrade Ubidia, op. cit., p. 265.

%% Ibid., p. 266.

% Ibid., p. 74.

40 “[...] el derecho romano tuvo de la cosa juzgada una nocidn distinta a la actual, dado el
caracter rigurosamente privado de su proceso; mas que la conclusion del juicio por cosa
juzgada, en el derecho procesal romano interesaba su iniciacion por litiscontestatio; ciertas
investigaciones practicadas sobre el primitivo derecho procesal noruego han demostrado que el
instituto de la cosa juzgada era desconocido y que siempre en presencia de un nuevo elemento
de conviccion era posible rever el proceso ya decidido; el derecho espafiol y el derecho colonial
americano no tenian de la cosa juzgada una nocién tan enérgica como la actual: las Partidas
admitian la revocacion en cualquier tiempo de la sentencia dada contra el patrimonio del Rey, y
en el Espéculo la cosa juzgada tenia un acento tan débil que el juicio podia ser renovado
dentro de un plazo de 20 afos, si el anterior habia sido decidido por falsos testigos o falsos
documentos, los plazos de ejecutoriedad de las Leyes de Indias se contaban por meses y afios
y no por dias; el derecho angloamericano tiene sobre esta materia una concepcion
enteramente distinta del derecho continental europeo, ya que en él la sentencia hace cosa
juzgada inmediatamente de dictarse, sin perjuicio de su revision posterior; en el derecho penal
la cosa juzgada no existe en su sentido de inmutabilidad, o sea como impedimento de revisar
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A pesar de lo anotado, es necesario también sehalar que existe un
sector de la doctrina que le da un papel protagonico a la cosa juzgada. Estos
teoricos llegan a afirmar que la diferencia entre jurisdiccion y administracion
radica precisamente en la cosa juzgada, ya que solamente los actos
jurisdiccionales podran tener tal calidad, mientras que los actos administrativos
e incluso los legislativos siempre podran ser revocados mediante otro acto
administrativo y legislativo, respectivamente*'.

La cosa juzgada es una institucion que surge de la necesidad de brindar
certeza y seguridad juridica*® a las personas, quienes acuden a los érganos
jurisdiccionales en busqueda de la tutela de sus derechos a través de un
pronunciamiento definitivo y potencialmente ejecutable por la fuerza. Esta
institucion concretiza procesalmente el non bis in idem, que incluso en nuestro
pais ha sido reconocido como garantia del debido proceso y sintetizado en la
conocida formula: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma
causa y materia”. Esta garantia constitucional impide que cualquier 6rgano
administrativo o jurisdiccional pretenda conocer nuevamente un caso que ha
sido resuelto a través de una decision que adquiere la calidad de cosa juzgada.

En Ecuador se dice que el Art. 297 del Codigo de Procedimiento Civil

contiene una definicién de cosa juzgada al sefialar que:

un proceso concluido ante la presencia de un nuevo elemento fundamental de conviccion; en el
contenciosoadministrativo el ejercicio normal de recursos jerarquicos, no obsta a la revision en
la via ordinaria de las decisiones finales de la administracion; tampoco existe una cosa juzgada
en la jurisdiccion voluntaria; etc.” (Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
Editorial B de F, Buenos Aires, 2004, pp. 335 y 336).

*! Tanto Couture (Eduardo J. Couture, op. cit., pp. 335 y 336) como Quintero y Prieto (Beatriz
Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 497) refieren esta idea.

*2 Existe una discusion en cuanto a si la seguridad juridica es un derecho o un principio.
Nuestra Constitucion la define como un derecho en el Art. 82 y determina que su contenido
esencial comprende la aplicacion efectiva de normas previas, claras y publicas (poder preveer
las consecuencias juridicas de los actos). Por el contrario, el Art. 25 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial la define como un principio en virtud del cual los jueces tiene la obligaciéon de
velar por la aplicacién de la Constitucion, los instrumentos internacionales, las leyes y demas
normas juridicas. Al respecto, considero que el reconocimiento que realiza nuestra Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales en el sentido de que existen dos tipos de normas, las
reglas y los principios, permiten solucionar esta discusion. En efecto, los principios son
considerados un tipo de normas que no tienen la estructura tradicional kelseniana (hipétesis
normativa y consecuencia juridica) y que constituyen parametros de optimizacién que inspiran
todo el ordenamiento juridico y condicionan la actuacion de las autoridades. Los principios
pueden contener derechos y en ese sentido, la seguridad juridica, tal como ocurre con la
igualdad, es un derecho fundamental de las personas contenido en un principio que inspira el
ordenamiento juridico y la actuacion de todas las autoridades. Es con este enfoque que me
referiré a la seguridad juridica a lo largo del presente trabajo.

*3 Cfr. Art. 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion de la Republica.
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Art. 297 .- La sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables respecto
de las partes que siguieron el juicio o de sus sucesores en el derecho. En
consecuencia, no podra seguirse nuevo juicio cuando en los dos juicios hubiere
tanto identidad subjetiva, constituida por la intervencion de las mismas partes,
como identidad objetiva, consistente en que se demande la misma cosa,

cantidad o hecho, fundandose en la misma causa, razén o derecho [...]

Sin embargo, como lo evidenciaremos al momento de estudiar los
efectos de la cosa juzgada, el Art. 297 del Cdédigo de Procedimiento Civil
contiene una serie de imprecisiones y confunde conceptos, lo cual ha
ocasionado, por ejemplo, que en nuestro pais se piense que la firmeza y
gjecutoriedad de una providencia son sindbnimos o que al menos son
caracteristicas que ineludiblemente van de la mano. Sin embargo, como se
demostrara mas adelante, aquella apreciacion es equivocada.

Con estos breves antecedentes —que evidencian lo interesante que
resulta profundizar en el estudio de la cosa juzgada—, conviene analizar
algunas definiciones de este término que se han ensayado por parte de la
doctrina especializada.

Eduardo Couture define a la cosa juzgada como “la autoridad y eficacia
de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnacion
que permitan modificarla™*,

Por su parte, Quintero y Prieto afirman que existe cosa juzgada: “[p]or
cuanto hay un caso que ya ha sido juzgado, un conflicto que ya ha sido
decidido y decidido asi, la sentencia ya no es impugnable, ni es posible
someter de nuevo a otro proceso ese caso ya decidido, ese conflicto ya
decidido y que por lo mismo es derecho, es regla concreta de derecho
sustancial™®.

Finalmente, Devis Echandia define a “la cosa juzgada como la calidad
de inmutable y definitiva que la ley otorga a la sentencia y a algunas otras
providencias que sustituyen aquélla [sic], en cuanto declara la voluntad del

Estado contenida en la norma legal que aplica en el caso concreto™®.

4 Eduardo J. Couture, op. cit., p. 326.

* Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, op. cit., p. 505.

“® Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004, p.
454,
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Como puede apreciarse, la diferencia en las definiciones radica en los
efectos que produce la cosa juzgada, cuestion respecto de la cual existe un
profundo debate que lo abordaremos a continuacidn y que tiene mucha
trascendencia en el tema central que nos ocupa en esta tesis. Sin embargo,
todas las definiciones anotadas comparten un elemento: la cosa juzgada
implica que no se puede promover un nuevo proceso para modificar la decision
que tiene la calidad de juzgada.

A partir de lo anotado, podemos ensayar una definiciébn propia de cosa
juzgada: se trata de una institucion de derecho publico fundamentada en la
garantia constitucional de que “[n]adie podra ser juzgado dos veces por la
misma causa”, que hace que una decision jurisdiccional no pueda ser revisada,

ni en el proceso en el cual se la adoptd, ni en un proceso distinto.

.2.2 Efectos de la cosa juzgada

Si bien la cosa juzgada es una institucion necesaria para brindar
certidumbre y seguridad juridica en una sociedad, no es ni puede ser una
institucion absoluta, ya que existen casos en los cuales el propio ordenamiento
juridico prevé la posibilidad de que una decision sea revisada, puesto que “la
necesidad de firmeza debe ceder, en determinadas condiciones, ante la

necesidad de que triunfe la verdad”*’.

Es en este contexto que surge la
cuestiéon de los limites de la cosa juzgada, en la cual uno de los grandes
debates existentes radica en los efectos que esta produce.

Couture afirma que, cuando una decision tiene la calidad de cosa
juzgada, implica que tiene tres -caracteristicas: la inimpugnabilidad, la
inmutabilidad y la coercibilidad®®. La primera de ellas, la inimpugnabilidad,
consiste en que la decision ya no es objeto de recurso alguno, es decir, ya no
puede ser revisada ni modificada en el proceso en el cual se la dictd. La
inmutabilidad o inmodificabilidad implica que “en ningun caso, de oficio o a
peticion de parte, otra autoridad podra alterar los términos de una sentencia
pasada en cosa juzgada™®. Finalmente, la coercibilidad consiste en que la

decision puede eventualmente ser ejecutada por la fuerza.

" Eduardo J. Couture, op. cit., p. 330.
8 Cfr. ibid., p. 327.
*9 Ibid., p. 327.
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Este ultimo elemento consideramos que, mas que un efecto de la cosa
juzgada, es un efecto de la inimpugnabilidad y ejecutoriedad de la providencia.
Mientras una decision jurisdiccional no esté ejecutoriada no surte efectos, salvo
casos especiales y por la urgencia que revisten tales casos, como aquellos
relacionados con menores de edad (interés superior del nifio), providencias
preventivas o aquellos en que se concede la apelacion solamente con efecto
devolutivo.

Sin embargo, como anunciamos, los efectos que Couture menciona han
sido severamente cuestionados por cierto sector de la doctrina que sostiene
que la inimpugnabilidad que se produce a través de la ejecutoria de la
providencia no es una consecuencia de la cosa juzgada, sino un efecto
atribuido por la Ley a las providencias que se ejecutorl'anso.

En efecto, quienes han sostenido esta tesis han sefalado que:

Debe tenerse cuidado de no confundir la cosa juzgada con la ejecutoria
de la sentencia. Esta [sic] se cumple cuando no hay recursos pendientes por
no otorgarlos la ley o por haber pasado el término para interponerlos,
cualquiera que sea la sentencia; aquélla [sic] es una calidad especial que la ley
les asigna a algunas sentencias ejecutoriadas. No hay cosa juzgada sin

ejecutoria, pero si ésta sin aquélla [sic].”’

En funcion de lo anotado, quienes sostienen que la inimpugnabilidad no
es una consecuencia de la cosa juzgada —como, por ejemplo, Devis
Echandia—, sino de la ejecutoriedad de la providencia otorgada por la Ley,
dividen a la inmutabilidad en dos y sefalan que la cosa juzgada tiene un doble
efecto: procesal y sustancial. Al efecto procesal lo denominan inmutabilidad y

sefalan que impone:

[...] a los jueces, tanto a quienes dictaron la sentencia definitiva o la

providencia con similar efecto, como a los demas, la prohibiciéon de entrar a

% En Ecuador, por ejemplo, una sentencia se ejecutoria en los siguientes casos: “1. Por no

haberse recurrido de ella dentro del término legal; 2. Por haberse desistido del recurso
interpuesto; 3. Por haberse declarado desierto el recurso; 4. Por haberse declarado
abandonada la instancia o el recurso; y, 5. Por haberse decidido la causa en ultima instancia.”
ngr. Art. 296 del Codigo de Procedimiento Civil).

! Devis Echandia, op. cit., p. 426
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resolver sobre el fondo de las pretensiones que han sido materia de la
sentencia y les otorga la facultad de paralizar la accién que se ejercite con

desconocimiento de ello, si se les alega como excepcion previa o de inhibirse a

resolver sobre el fondo, si deben hacerlo en la sentencia”?.

Por su parte, al efecto sustancial lo definen como definitividad, el cual
implica que la decision sea “indiscutible en nuevos procesos, y por eso les
otorga a las partes el mismo derecho y les impone igual obligacion que el
efecto procesal”.®

Consideramos que la distincion es demasiado sutil y radica solamente
en el sujeto procesal desde el cual se analiza la inmutabilidad: el juez o las
partes; es decir, son las dos caras de la misma moneda. De todas formas, el
desconocer a la inimpugnabilidad como un efecto de la cosa juzgada genera el
razonamiento obvio y légico que la ejecutoria no es un efecto de la cosa

juzgada™.

.2.3 Cosa juzgada formal y cosa juzgada material o sustancial
Precisamente a partir de sus efectos, quienes sostienen que la cosa

juzgada genera las caracteristicas de inimpugnabilidad e inmutabilidad

diferencian entre cosa juzgada formal y cosa juzgada sustancial o material.

Hoy puede determinarse con relativa precision que, cuando una
sentencia no puede ser ya objeto de recurso alguno, pero admite la posibilidad
de modificacién en un procedimiento posterior, se esta en presencia de una
situacion de cosa juzgada formal.

Y cuando a la condicion de inimpugnable mediante recurso, se agrega
la condicién de inmodificable en cualquier otro procedimiento posterior, se dice
que existe cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna autoridad podra

modificar, definitivamente, lo resuelto.®®

La cosa juzgada formal implica que:

°2 Ibid., p. 454.

%% Ibid., p. 455.

% Cfr. Ibid., p. 456.

% Eduardo J. Couture, op. cit., p. 343.
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[...] determinadas decisiones judiciales tienen, aun agotada la via de los
recursos, una eficacia meramente transitoria. Se cumplen y son obligatorias tan
so6lo [sic] con relacion al proceso en que se han dictado y al estado de cosas
que se tuvo en cuenta en el momento de decidir, pero no obstan a que, en un
procedimiento posterior, mudado el estado de cosas que se tuvo presente al

decidir, la cosa juzgada pueda modificarse.>®

Por lo tanto, en la cosa juzgada formal las decisiones solamente tienen
la caracteristica de inimpugnabilidad; es decir, ya no son susceptibles de
recurso alguno en el procedimiento en el cual se han dictado, pero
eventualmente su contenido puede ser revocado o modificado en otro proceso.
En estos casos, las decisiones estaran ejecutoriadas pero no seran firmes o
definitivas.

La cosa juzgada sustancial, por su parte, existe cuando la decision
reune tanto la caracteristica de inimpugnabilidad como la de inmutabilidad, es
decir, cuando la decisibn ya no es susceptible de recurso alguno en el
procedimiento en el cual se ha dictado, pero tampoco puede ser modificada ni
revocada en un nuevo proceso. “La plena eficacia de la cosa juzgada solo [sic]
se obtiene cuando se ha operado la extincibn de todas las posibilidades
procesales de revision de la sentencia; tanto en el juicio en que fue dictada
como en cualquier otro juicio posterior.”’

Como consecuencia légica de las discrepancias que existen en torno a
los efectos de la cosa juzgada, la distincién entre cosa juzgada formal y cosa
juzgada material o sustancial tampoco es pacifica. Existen muchos autores que
ni siquiera reconocen a la denominada cosa juzgada formal la calidad de cosa
juzgada y manifiestan que es un contrasentido utilizar el término cosa juzgada
cuando por definicién ese tipo de decisiones pueden ser modificadas en un
Nnuevo proceso.

En este sentido, los autores que mantienen esta posicion, han dicho:

Suele hablarse de cosa juzgada formal para indicar que la sentencia
estd en firme, aunque sea inhibitoria o revisable en proceso posterior; sin

embargo, en este caso no existe en realidad cosa juzgada y se trata de la

% Ibid., p. 339.
" Eduardo J. Couture, op. cit., p. 341.

28



simple ejecutoria... Esto es, cuando se habla de simple cosa juzgada formal, se

quiere decir que no existe cosa juzgada, lo que encierra una contradiccién...®

De todas maneras, mas alla del término utilizado®, es indudable que en
el ordenamiento juridico ecuatoriano existen muchos tipos de decisiones que,
aun cuando no pueden ya ser objeto de recurso alguno dentro del proceso en
el cual se adoptaron, si pueden ser modificadas a través de nuevos procesos,
es decir, no adquieren la caracteristica de inmutabilidad. Los ejemplos de este
tipo de decisiones son varios, entre los cuales se encuentran: las que se
adoptan en materia de fijacion de alimentos para menores de edad, los juicios
ejecutivos, los juicios en los cuales no se ha conformado la litis consorcio
pasiva o activa necesaria, todos los juicios en los que se ha rechazado la
demanda por haberse aceptado una excepcion dilatoria, los juicios penales en
los que se ha dictado una sentencia condenatoria, etc.

Por lo tanto, es posible que una sentencia esté ejecutoriada pero no sea
firme, pero necesariamente toda sentencia firme estara ejecutoriada. La
ejecutoriedad de una decision es una condicidon necesaria para que pueda
tener la calidad de firme o definitiva.

En razon de lo indicado es que el Art. 297 del Codigo de Procedimiento
Civil no es preciso al vincular la ejecutoriedad a la irrevocabilidad, ya que,
como ha quedado demostrado, no toda decision jurisdiccional ejecutoriada es

una decision irrevocable.

.2.4 Providencias que pueden tener la calidad de cosa juzgada

Si no se acepta la diferenciacion entre cosa juzgada formal y cosa
juzgada material y nos inclinamos por la posicion de que la unica verdadera
cosa juzgada es la cosa juzgada material o sustancial, es evidente que en

principio las unicas providencias que tienen la aptitud para tener la calidad de

%8 Devis Echandia, ibid., p. 456

% Por ejemplo, Quintero y Prieto adoptan la denominacién de cosa juzgada formal, pero se
refieren a ella como la “mera inimpugnabilidad”, que, sin su otra faceta — la “del caso juzgado
como contenido inmutable”—, no alcanza por si sola “la trascendencia necesaria como esencia
del instituto” (Cfr. Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, ibid., p. 504).
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cosa juzgada son las sentencias: aquellas providencias a través de las cuales
el juez resuelve el asunto principal del juicio®.

Los autos, que son las providencias a través de las cuales se resuelven
los incidentes que se presentan dentro del proceso, si bien pueden

ejecutoriarse, “no atan al juez cuando decide en la sentencia™’

, ya que al
momento de dictar sentencia este puede apartarse de las conclusiones
contenidas en sus autos.

Seria absurdo que el juez esté condicionado a dictar sentencia en
funcion de providencias en las que no debe ni debié pronunciarse sobre el
asunto principal de la controversia. Incluso, en Ecuador, el Art. 298 del Cddigo
de Procedimiento Civil afirma que los autos solamente se ejecutorian cuando el
gravamen que ocasionan no pueda ser reparado en sentencia, es decir,
cuando se trate de una cuestion respecto de la cual el juez ya no pueda
pronunciarse al momento de resolver el punto principal de la controversia.

Sin embargo de lo anotado, es necesario sefalar que existe cierto tipo
de autos definitivos que también pueden adquirir la calidad de “cosa juzgada”.

Al respecto se ha sefialado que:

Los unicos autos que tienen valor de sentencia son los que ponen
término al proceso, por lo cual éste [sic] no puede continuar, ni se puede
revivir, tal como ocurre con la sentencia ejecutoriada...En principio, la cosa
juzgada se produce respecto de sentencias dictadas en procesos
contenciosos; pero los autos que aceptan transacciones totales vy
desistimientos completos de la demanda, tienen el mismo efecto si se trata de
procesos contenciosos.

En materia penal, tienen valor de cosa juzgada también los autos o

providencias de sobreseimiento definitivo y de cesacion del procedimiento... %

Por lo tanto, si bien la regla general es que solamente las sentencias
pueden tener la calidad de cosa juzgada, existen también algunos autos que,
por ser definitivos, pueden tener esa misma calidad. Es importante tener
presente el hecho sefalado en lo que resta de la investigacion, en razén de

%0 Cfr. Art. 269 Cddigo de Procedimiento Civil.
® Devis Echandia, op. cit., p. 424
%2 Devis Echandia, op. cit., p. 480.
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que el inciso primero del Art. 94 de la Constitucion se refiere precisamente a los
“autos definitivos”, es decir, a aquellos que, por resolver el asunto principal de
la controversia, tienen la aptitud para tener la calidad de cosa juzgada material

o sustancial.
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CAPITULOII
¢ES LA ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION RESIDUAL?

Una vez que ha quedado claro en el capitulo anterior que los medios de
impugnacién no se agotan con los recursos ordinarios y extraordinarios y que
una decision jurisdiccional definitiva no es lo mismo que una decision
jurisdiccional ejecutoriada, en el presente capitulo analizaremos, a partir de lo
que establecen los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, si la accién extraordinaria de proteccion es o no residual y qué
implicaciones tedricas y practicas tiene aquella calificacion.

Es importante considerar en cualquier analisis respecto al tema que la
accion extraordinaria de proteccion, que es una garantia jurisdiccional
constitucional® y por lo tanto tiene por finalidad ultima la reparacion integral de
la violacién de derechos constitucionales®. De forma expresa la Constitucién
de 2008 en el Art. 86 numeral 3, que contiene las reglas generales aplicables a
todas las garantias jurisdiccionales constitucionales, establece que la
obligacion de los 6rganos que conocen estas garantias, es declarar la violacion
de derechos y “ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y
especificar e individualizar las obligaciones, positivas o negativas, a cargo del
destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban

cumplirse.”

® La accion extraordinaria de proteccidon se encuentra en la Seccion Séptima, del Capitulo
Tercero “Garantias jurisdiccionales” del Titulo Il “GARANTIAS CONSTITUCIONALES” de la
Constitucion de 2008.

84 «Sin embargo, no cabe debate en cuanto a que el fundamento de la incorporacién de esta
accion al ordenamiento juridico del pais, con la que se supera a muchas Constituciones de
América, viene dado por lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitucion, esto es, el principio
de la supremacia de la norma constitucional, cuyo contenido establece que no existe precepto,
de la naturaleza que sea, por encima de este mandato, incluidas las sentencias. Es en razén
de este imperio que el legislador impuso que todo acto de autoridad publica, incluidos los que
ejercen jurisdiccion en la Funcion Judicial, estén bajo control de un 6rgano supremo en materia
constitucional, para que sea éste el que determine si los actos guardan conformidad o no con
las disposiciones que consagran derechos y garantias constitucionales; de todo lo cual deviene
que el alcance de la accién no es otro que dar proteccion a los ciudadanos contra eventuales
actos violatorios de dichos bienes juridicos, como también declarar su violacion, de haberla, y
disponer su reparacion integral.” Corte Constitucional, sentencia dictada el 21 de octubre de
2007, Caso No. 0037-10-EP, Expediente 59, No. 59-2007, Resolucién de la Corte
Constitucional 44, Registro Oficial Suplemento 331 de 30 de noviembre de 2010.
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Con el propdsito de introducirnos en la materia, consideramos necesario
citar lo que en la sesion 72 de la mesa 3 de la Asamblea Constituyente se dijo

sobre esta accion:

El alcance de las competencias asignadas a la Corte Constitucional, de
ninguna manera vulneran las competencias que le son propias a las funciones
del Estado. En el caso especifico de los temores de la Funcién Judicial, han
sido evidentes en los medios de comunicacion, exclusivamente a peticién de
parte —dice— una vez cumplidos los requisitos que consten en la respectiva
Ley Organica, se podra pedir la revision de sentencias cuando estas
resoluciones violen el debido proceso u otros derechos fundamentales. Esta
revision no significa intromision, pues la Corte Constitucional esta por fuera de
las Funciones del Estado, y no significa una jerarquia superior a la autoridad
maxima de la Funcion Judicial. No es la creacién de una nueva instancia
procesal, pues el control de la constitucionalidad de las sentencias, se dara por
excepcién, toda vez que siempre los jueces deben ajustar sus dictamenes vy
sentencias a la Constitucion, conforme ha sido practica de larga data, lo que

esta recogido en la Ley Organica de la Funcién Judicial®.

Como se aprecia a partir de esta cita, la intencién del constituyente fue
que la accién extraordinaria de proteccidn sea una garantia jurisdiccional que
se la utilice de forma excepcional, lo cual sin lugar a dudas justifica su calidad
de extraordinaria. Este hecho direccionara nuestro analisis sobre la tematica

planteada.

.1 Residualidad vs. subsidiariedad
A partir de lo que establece el segundo inciso del Art. 94 de la
Constitucion, se ha dicho que la accion extraordinaria de proteccion es residual

o subsidiaria, como si estos dos términos fuesen sinénimos®. Sin embargo,

® Debate realizado en la sesion 72 de la mesa 3 de la Asamblea Constituyente, citado por
Patricio Pazmifio Freire, “La accion extraordinaria de proteccion: eficacia y efectividad en el
orden garantista”, en Umbral: Revista de derecho constitucional, numero 3, Centro de Estudios
gGDifusién del Derecho Constitucional, Quito, 2013, p. 28.

Cfr. Pablo Alarcon Pefia, “Residualidad: Elemento Generador de la Ordinarizacion de la
Accion de Proteccion”, en Teoria y practica de la justicia constitucional, Ministerio de Justicia y
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conforme se explicara a continuacion, no implica lo mismo sostener que la
accion extraordinaria de proteccion es residual que afirmar que es subsidiaria®’,
aunque ambas palabras estén relacionadas.

Por un lado, quien se siente afectado por una determinada actuacion u
omisidn no puede activar una accion residual mientras no haya agotado todos
los medios de impugnacion previstos en el ordenamiento jurl'dico68; es decir,
solo puede activarla cuando no quede ninguna otra via por intentar que le
permita cuestionar el acto que considera gravoso. Por tanto, el que una accion
sea residual no implica que sea incompatible o excluyente respecto de los otros
medios de impugnacion.

En definitiva, cuando una accidon es residual nos enfrentamos a una
escalera, en la cual el ultimo escalon es la accion residual y no es posible
acceder a él hasta que no se haya atravesado el resto de peldafios.

En cambio, el que una accion sea considerada subsidiaria implica que
solamente se podra acudir a ella cuando no exista otro mecanismo en el
ordenamiento juridico que le permita, a quien se considera ofendido por un
determinado acto u omision, solventar el vicio que contiene dicho acto.

En Ecuador la unica referencia a una definicidn normativa del principio
de no subsidiariedad la teniamos en las Reglas de procedimiento para el
ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de

Derechos Humanos, Quito, 2010, pp. 559 a 610. A lo largo de este articulo el autor habla de
residualidad y subsidiariedad de forma indistinta.

®7 Diferenciar los términos resulta especialmente necesario en Ecuador, en virtud de que se ha
sostenido que la accién de proteccion es subsidiaria en razén de lo que establece el Art. 40,
numeral 3 y el Art. 42, numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Esta nocién es incompatible con la necesidad de agotar los recursos ordinarios
y extraordinarios, establecida en el Art. 94 de la Constitucion como un requisito de procedencia
de la accion extraordinaria de proteccion, y que nosotros denominados residualidad. En este
sentido, comparto el criterio en torno a la diferencia que existe entre residualidad y
subsidiariedad expuesto por el profesor Salim Zaidan (Cfr. Salim Zaidan, “Regulacién de la
Accion de Proteccion: ¢ El requisito legal de subsidiariedad viola el principio constitucional de
prohibicién de restriccidon normativa?”, en Nuevos Retos del Constitucionalismo Ecuatoriano:
Democracia, Garantias y Derechos, Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, Quito, 2011, pp. 51 a 78).

68 Jorge |bafiez sostiene que en Colombia “la accién de tutela es un instrumento juridico de
naturaleza residual, que si bien le brinda a las personas la posibilidad de acudir a la justicia de
manera informal para promover la proteccion directa de sus derechos constitucionales
fundamentales, exige, como requisito de procedibilidad, que el afectado no disponga de otros
medios judiciales de defensa o que el dafio alegado en esta sede revista la caracteristica de
irremediable [...]” (Jorge Enrique Ibafiez Najar, La accion de tutela contra laudos arbitrales,
Depalma, Bogota, 2009, p. 84 a 85).
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transicion®®. En su Art. 43, numeral 3 se define a este principio asi: “No se
podra acudir a las acciones jurisdiccionales de los derechos en reemplazo de
las acciones ordinarias establecidas en la ley, salvo que se utilicen como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La Corte Constitucional Colombiana ha sostenido consistentemente que
la accion de tutela’ que existe en dicho pais tiene el caracter de subsidiaria en
razon de que “es improcedente cuando, con ella, se pretenda sustituir
mecanismos ordinarios de defensa que, por negligencia, descuido, o incuria de
quien solicite el amparo constitucional, no fueron utilizados a su debido
tiempo”’".

Es, entonces, en el contexto de la subsidiariedad que resulta pertinente
analizar la idoneidad y eficacia de los otros mecanismos de impugnacién para
determinar la procedencia o no de la accion subsidiaria.

Asi, cuando una accion es subsidiaria, es excluyente respecto de los
otros medios de impugnacion en cuanto al vicio que se alega que contiene el
acto respecto del cual se requiere un pronunciamiento. Es decir, frente a un
determinado vicio del acto cuestionado, solamente va a ser procedente la
accion subsidiaria o la accién ordinaria; no se podran presentar ambas
consecutivamente, como ocurre cuando la accién es residual.

Es necesario advertir que la distincion en los términos que ha quedado
expuesta no es unanime en la doctrina. Por ejemplo, Agustin Grijalva define al

principio de subsidiariedad como aquel:

[...] mediante el cual la Corte Constitucional se abstiene de conocer mediante
accion extraordinaria de proteccion la violacion de derechos constitucionales en

cualquier proceso judicial que se halle aun en curso, es decir respecto del cual

% Las reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional
para el periodo de transicion fueron dictadas por el Pleno de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion y publicadas en el Suplemento del Registro Oficial No. 466 de 13 de
noviembre de 2008.

" En Colombia, el Art. 6 del Decreto No. 2951 de 1991, al establecer las causales de
improcedencia de la accion de tutela, sefala: “1. Subsidiariedad- existencia de otros
mecanismos de defensa judicial”’. Esta disposicion es practicamente idéntica en cuanto a su
contenido al numeral 3 del Art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que establece como requisitos de procedencia de la accidén de proteccion la “3.
Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado”.

" Sentencia T-567 de 1998, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, consideracion
juridica niumero 6.
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existen pendientes recursos u acciones procesales propias de la justicia ordinaria.
A este principio subyace la concepcion de que los jueces ordinarios son los
garantes primarios de la Constitucion, mientras que la Corte Constitucional
constituye un garante extraordinario o secundario. Es necesario entonces para
accionar ante la Corte Constitucional que primero se agoten todas las

posibilidades procesales que provee la propia justicia ordinaria para proteger los

derechos constitucionales.”72

La profesora Cluadia Storini sefiala que “la subsidiariedad entrafia la
necesidad de agotamiento de todos los recursos disponibles por parte del
ordenamiento juridico, a fin de dar la posibilidad a la jurisdiccion ordinaria de
efectuar esa reparacion.””

Conforme ha quedado explicado, consideramos que las definiciones
propuesta por los profesores Grijalva y Storini, al menos en Ecuador, se
adaptan mejor a la residualidad y no a la subsidiariedad.

Una vez que ha quedado determinada la diferencia entre residualidad y
subsidiariedad, es importante advertir que la primera puede presentar dos
variantes en torno a su alcance. Esta distincion que vamos a realizar tiene su
sustento en la palabra recursos utilizada en el Art. 94 de la Constitucién, la
cual, como hemos visto en el capitulo | de esta investigacion, no abarca a
todos los medios de impugnacion. Por ello, hemos decidido utilizar las palabras
absoluta y relativa para describir las “modalidades” de residualidad que
consideramos pueden presentarse.

Estaremos frente a un caso de residualidad absoluta cuando, para poder
activar una accion, se requiere que se agoten todos los medios de impugnacion
previstos en el ordenamiento juridico; por otro lado, la relativa se presenta

cuando unicamente es necesario el agotamiento previo de los recursos.

11.1.1 La necesidad de la distincion como elemento diferenciador entre la

accion de proteccion y la accion extraordinaria de protecciéon

& Agustin Grijalva, “Accion Extraordinaria de Proteccion”, en Viabilidad de las Garantias
Jurisdiccionales, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2012, p. 276.

® Claudia Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion ecuatoriana de 2008”, en La Nueva Constitucién del Ecuador, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, Quito, 2009, p. 309.
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La diferencia planteada, aunque a primera vista parece sutil, tiene
importantes repercusiones e incluso en el Ecuador es fundamental para
distinguir entre la accion de proteccion y la accion extraordinaria de proteccion,
pues como lo analizaremos mas adelante en este capitulo, mientras que la
residualidad puede ser aceptable cuando se trata de una accion extraordinaria
de proteccidn, resulta totalmente incompatible con la accidon de proteccion.

Tanto la accion de proteccion como la accion extraordinaria de proteccion
son garantias jurisdiccionales constitucionales, es decir, mecanismos previstos
por el constituyente para que las personas puedan hacer efectivos o reivindicar
sus derechos a través de 6rganos jurisdiccionales.

La accidén de proteccidén se la puede proponer cuando existe violacion de
derechos provocada por actos u omisiones de autoridades publicas no
judiciales, politicas publicas o actos de personas particulares”. Si bien la
Constitucion no contempla ninguna nocion de subsidiariedad o residualidad a
propésito de la accion de proteccidn, el legislador ordinario incluyé dos
disposiciones en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que han generado un debate en torno a la naturaleza, residual o

subsidiaria, de dicha accion:

Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccion se podra presentar
cuando concurran los siguientes requisitos:
3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para
proteger el derecho violado.

Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accion de proteccién de
derechos no procede:
4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo

que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

Las dos disposiciones sefialadas establecen que la accién de proteccion no
procedera cuando existan mecanismos idoneos y eficaces para proteger el
derecho violado. Es decir, que no impone a la persona la obligacién de agotar
previamente todos los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para

cuestionar el acto violatorio de derechos como requisito previo para interponer

" Cfr. Art. 88 Constitucion de la Republica.
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una accion de proteccion, sino que ésta garantia sera procedente solamente
cuando sea el unico mecanismo adecuado y eficaz para obtener la reparacion
de las violaciones de derechos alegadas.

En caso de que exista otro mecanismo idoneo y eficaz, no sera necesario
previamente agotarlo para iniciar la accion de proteccidn, sino que ésta sera
siempre improcedente, ya que no es posible que sustituya o reemplace al
mecanismo ya previsto en el ordenamiento juridico.

La necesidad de que se descarte cualquier tipo de nocion de residualidad
en torno a la accion de proteccion queda en evidencia con el siguiente ejemplo
hipotético:

* Supongamos que una autoridad publica destituye a un empleado de una

institucion del Estado por su orientacion sexual.

* El ordenamiento juridico contempla una garantia constitucional que
permite reparar la violacion de los derechos fundamentales de las
personas (accion de proteccion).

* El ordenamiento juridico consagra el derecho a la igualdad y proscribe
todo tipo de discriminacion.

Si la accion de proteccidon es considerada residual, el funcionario solamente
podra activarla una vez que haya agotado todos los medios de impugnacion
gue se encuentran a su alcance para cuestionar el acto discriminatorio. En el
caso ecuatoriano, aquello implicaria que el ex-servidor publico, antes de
acceder a dicha garantia, deberia impugnar el acto a través del cual se lo
destituyé tanto en la via administrativa como contencioso administrativa’.

De aceptar que la accion de proteccion en el Ecuador es residual, aquello
implicaria una derogacién tacita de dicha garantia, pues como ha quedado
dicho todos los actos administrativos son impugnables en sede contencioso
administrativa y por lo tanto, de ser la accién de proteccidn residual, previo a
intentarla se deberia haber agotado la accion jurisdiccional correspondiente; sin
embargo, el propio Art. 88 de la Constitucion sefiala que solamente se podra
proponer accion de proteccion en contra de los actos u omisiones de las

autoridades publicas no judiciales, por lo que el hecho de que previamente

> En Ecuador, en el Art. 173 de la Constitucion se establece que: “Los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como
ante los correspondientes érganos de la Funcion judicial”.
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quien se sienta afectado por un acto de la administracién publica deba agotar
la via jurisdiccional, haria que nunca sea procedente la accion de proteccion,
ya que siempre la necesidad de agotar los mecanisnos de impugnacion le
llevarian a obtener un pronunciamiento jurisdiccional ordinario en contra del
cual no cabe accion de proteccion por disposicion constitucional expresa.

Por otro lado, si la accion de proteccion es considerada subsidiaria, se
debera realizar un examen que va mas alla de la verificacion de si existen o no
medios de impugnacion del acto en el ordenamiento juridico. Asi, se debera
analizar el vicio que se alega con el fin de constatar si alguno de esos medios
de impugnacion es adecuado y eficaz para enmendar dicho vicio.

En caso de que se determinara que existe un mecanismo en el
ordenamiento juridico a través del cual se puede alegar y conocer el vicio que
el afectado considera que tiene el acto, no se podra acceder a la accion de
proteccion y el afectado tendria que acudir al mecanismo previsto en el
ordenamiento juridico para reparar ese vicio. Por el contrario, si se determina
que no existe otro mecanismo a través del cual se pueda alegar y conocer el
vicio que el afectado considera que tiene el acto, se podria acceder a la accién
subsidiaria aun cuando existieran otros medios de impugnacion respecto del
acto.

En Ecuador, por ejemplo, la discriminacion implica la violacion de un
derecho constitucional”® y, conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional’’,
las vias a las que hace referencia el Art. 31 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial”® proceden cuando se trata de asuntos de mera legalidad. Asi, al no
existir otra via que permita dilucidar si efectivamente el acto cuestionado
vulnerd o no un derecho constitucional del funcionario destituido, procederia la
activacion de la accion calificada como subsidiaria, sin que exista la necesidad

de agotar previamente una accidn contencioso administrativa en contra de

’® Cfr. Art. 11, numeral 2 y Art. 66, numeral 4 de la Constitucion de la Republica.
" Cfr, Corte Constitucional, sentencia No. 028-10-SEP-CC, dentro del caso No. 0173-10-EP,
%ublicada en el suplemento del Registro Oficial No. 290 de 30 de septiembre de 2010.

“Art. 31.- PRINCIPIO DE IMPUGNABILIDAD EN SEDE JUDICIAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS.- Las resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras
autoridades e instituciones del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen
jurisdiccion, en que se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no
son decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracién Publica o Tributaria,
impugnables en sede jurisdiccional”.
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dicho acto, es decir, sin necesidad de agotar todos los medios de impugnacion
previstos en el ordenamiento juridico respecto del acto cuestionado’.

Por lo dicho, en el Ecuador es indispensable que distingamos entre
residualidad y subsidiariedad, ya que no es posible sostener que la accion de
proteccion es residual, pues de hacerlo aquello implicaria la derogatoria tacita
de dicha garantia, mientras que sostener que se trata de una accidn
subisidiaria resulta algo compatible con el texto de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, aunque cuestionable desde
el punto de vista constitucional®.

1.2 Naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion ecuatoriana
Determinar si la accion extraordinaria de proteccion en Ecuador es

residual o subsidiaria constituye una tarea compleja, tanto por la imprecision

normativa que existe, como por la falta de definicibn en el ambito

jurisprudencial, en el cual inclusive encontramos posiciones contradictorias.

1.2.1 Hipétesis en torno a la naturaleza de la acciéon extraordinaria de
proteccién

De lo analizado al inicio del presente capitulo, existen al menos cuatro
posibilidades, que podrian funcionar como hipétesis, respecto a la naturaleza
de la accion extraordinaria de proteccion:

1. La accidn extraordinaria de proteccion es subsidiaria, es decir, no

puede ser utilizada para sustituir mecanismos de impugnacion previstos en el

P E| ejemplo enunciado calza perfectamente en la accién de proteccion ecuatoriana, la cual es
subsidiaria pero no residual. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado que “el caracter
subsidiario de la accidén de proteccidon ecuatoriana determina que esta procede exclusivamente
cuando de un profundo estudio de razonabilidad del caso concreto realizado por la jueza o juez,
se desprende la existencia de vulneracion a derechos constitucionales. Por el contrario, si en
dicho analisis judicial no se determina la existencia de vulneraciones a derechos
constitucionales, sino conflictos de indole infraconstitucional, a la juez o juez le corresponde
determinar cuales son las vias judiciales ordinarias [sic] las adecuadas para la solucion del
conflicto”. (Corte Constitucional del Ecuador sentencia No. 098-13-SEP-CC dictada dentro del
caso No. 1850-11-EP, citada en la sentencia No. 101.14-SEP-CC dictada dentro del caso No.
1403-12-EP).

8 Como quedo sefalado, nuestra Constitucion no contempla ninguna nocion de residualidad o
subsidiariedad a propodsito de la accién de proteccion, por lo que las disposiciones constantes
en el Art. 40 numeral 3 y 42 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional serian contrarias a lo que establece el Art. 11 numeral 4 de la
Constitucion, en el sentido de que “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales”.
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ordenamiento juridico. Si se contempla en el ordenamiento juridico cualquier
otro tipo de accion para reparar el vicio que se alega que contiene la decision
cuestionada, la accidon extraordinaria de proteccibn debe ser descartada
definitivamente;

2. La accion extraordinaria de proteccidn es residual, pero para el
analisis de residualidad solamente se consideran los recursos. En este caso,
se podra interponer una accién extraordinaria de proteccion una vez que se
hayan agotados los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en la
legislacion, aun cuando subsista la posibilidad de revisar la decision a través de
una accién autbnoma de impugnacion o de la promocion de un nuevo proceso;

3. La accion extraordinaria de proteccion es residual, pero para el
analisis de residualidad se consideraran todos los medios de impugnacion o
mecanismos previstos en el ordenamiento juridico que permitan modificar la
decision, sin importar si son o no adecuados para reparar el vicio que se alega
que contiene la decisién cuestionada. En esta hipodtesis, por su naturaleza, no
cabe accidén extraordinaria de proteccidn en contra de las decisiones que
generan efecto de cosa juzgada formal; vy,

4. La accion extraordinaria de proteccion es residual; para el analisis de
residualidad se consideraran todos los recursos —ordinarios y
extraordinarios— vy, respecto de las acciones autonomas de impugnacion y
demas mecanismos previstos en el ordenamiento juridico, solamente aquellos
que sean idéneos para reparar el vicio alegado.

Estas cuatro hipotesis seran analizadas indistintamente y sin un orden
particular en lo que resta del presente capitulo, a fin de descartarlas o
eventualmente optar por alguna de ellas.

1.2.2 Incompatibilidad de la subsidiariedad con la accién extraordinaria
de proteccién

El segundo inciso del Art. 94 de la Constitucion sefala: “El recurso
procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho

constitucional vulnerado”.
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A partir de la disposicion constitucional citada, podemos realizar una
primera afirmacion: para que sea procedente una accion extraordinaria de
proteccion se requiere que se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios ', con solo dos excepciones: a) la primera, de caracter
constitucional, que se presenta cuando el no agotamiento no sea imputable a la
negligencia de quien ha sufrido la vulneracion de sus derechos; y, b) la
segunda, de origen jurisprudencial, que surge cuando no se han agotado los
recursos horizontales de ampliacién y aclaracion ®*, ya que la Corte
Constitucional ha considerado:

[...] que los pedidos de aclaracion y ampliacion de la ultima providencia
que se impugna no cumplen con el requisito de ser adecuados para ser
considerados como necesarios para agotar con anterioridad a la presentacién
de una accién extraordinaria de proteccion [...] No estan encaminados, por
tanto, a lograr un cambio en la decision puntual del asunto resuelto por medio
del auto o sentencia. Es asi que la no presentacion de los mismos no puede
ser considerada como falta de cumplimiento del requisito contenido en el Art.

61 numeral 3 de la Ley®.

Por lo dicho, una interpretacion literal del Art. 94 de la Constitucion nos
situaria en el ambito de la residualidad —al menos en la residualidad relativa—
y descartaria cualquier nocion de subsidiariedad, es decir, descartaria nuestra
primera hipdtesis.

Sin embargo, la afirmacion realizada resulta contradictoria con lo que

establece el Art. 61, numeral 3 de la Ley Organica de Garantias

A pesar de la claridad de la norma, la Corte Constitucional —en la sentencia No. 093-14-
SEP-CC dictada dentro del caso No. 1752-11-EP el 4 de junio de 2014— aceptdé una accion
extraordinaria de proteccion en contra de una sentencia de segunda instancia respecto de la
cual no se habia interpuesto recurso de casacion, con el argumento de que dicha verificacion le
correspondia realizar a la Sala de Admisién y no al Pleno de la Corte. En todo caso, esta
sentencia, que contradice otras de la propia Corte Constitucional (Cfr. Sentencia No. 036-10-
SEP-CC dictada dentro del caso No. 0286-09-EP), sera objeto de un detenido andlisis en el
capitulo IV del presente trabajo, cuando se determine el tipo de presupuesto procesal o
material que en la accion extraordinaria de proteccidén constituye la necesidad de agotar los
recursos ordinarios y extraordinarios.

8| 0 anotado guarda coherencia con lo sefialado en el capitulo | del presente trabajo en cuanto
a que dichos recursos horizontales en realidad son incidentes de formacion de las providencias
y no medios de impugnacion en sentido estricto, ya que no pueden cambiar el sentido de la
decision.

# Sentencia No. 117-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0619-12-EP, el 11 de diciembre
de 2013.
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuando establece como uno de los
requisitos de la demanda de accion extraordinaria de proteccion el siguiente:
“3. Demostracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios,
salvo que sean ineficaces o inadecuados o que la falta de interposicién de
estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho
constitucional vulnerado™®.

La adicidn que contiene la norma legal implica que existiria un tercer
escenario en el cual no es necesario el agotamiento de los recursos: que estos
no sean eficaces o adecuados. Este analisis, conforme lo explicamos en lineas
anteriores, se realiza generalmente en el contexto de una accion subsidiaria y
resulta incompatible con una accion residual.

La posibilidad de calificar a un recurso como ineficaz o inadecuado y, en
virtud de ello, exonerar al afectado de la obligacion constitucional de agotarlo,
eliminaria toda nocién de residualidad. Especialmente en el caso de los
recursos extraordinarios, al existir causales especificas y taxativas en las
cuales se los puede proponer®, bastaria con argumentar que el vicio alegado
no se enmarca en ninguna de dichas causales para considerarlo como
inadecuado y proponer de forma directa la accion extraordinaria de proteccion.

En todo caso, como quedd senalado, si una accion es subsidiaria, esta
no puede sustituir a los mecanismos ordinarios que existen para conocer y
resolver sobre el tipo de vicio alegado —y, por ende, la accion ordinaria
excluye definitivamente a la accion subsidiaria—. Dicha calidad resulta
incompatible con el texto constitucional del Art. 94, que requiere el agotamiento
previo de recursos y que, por tanto, hace que la accion extraordinaria de
proteccion no quede excluida sino suspendida hasta que estos se hayan

agotado.

8 E| resaltado nos pertenece.

® En Ecuador, en el ambito jurisdiccional, existen dos recursos respecto de los cuales existe
relativa unanimidad en cuanto a su naturaleza extraordinaria: la casacion y la revisién. Ambos
se caracterizan por proponerse en contra de sentencias ejecutoriadas y por solamente
proceder en los casos especificamente determinados en la ley. Ninguno de los dos recursos
puede ser confundido con una nueva instancia y su conocimiento es de competencia de la
Corte Nacional de Justicia. En el caso del recurso de revision, este procede solamente en
materia penal y en los casos establecidos en el Art. 658 del Cédigo Integral Penal. En cambio,
el recurso de casacion procede, en materia penal, en los casos previstos en el Art. 656 del
Cadigo Integral Penal y, en las demas materias, en los casos determinados por el Art. 3 de la
Ley de Casacion.
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1.2.3 La necesidad de agotar las acciones auténomas de impugnacion
para intentar una accién extraordinaria de proteccioén y su relacién con la
cosa juzgada

Del segundo inciso del Art. 94 de la Constitucion podemos extraer dos
interrogantes, que se encuentran estrechamente relacionadas entre si. a) Al
requerirse el agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, ¢no es
necesario agotar los recursos que la doctrina denomina indistintamente como
recursos excepcionales o acciones autébnomas de impugnacion?; y, b) El
agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, como hemos visto, no
implica que necesariamente la decisién cuestionada tenga la calidad de cosa
juzgada material; por tanto, ¢ se puede interponer una accion extraordinaria de
proteccion también en los casos en que la decision solamente tenga la calidad
de cosa juzgada formal?

Para solventar estos interrogantes, es preciso empezar por sefalar que,
como quedd anotado en el capitulo |, no tenemos en nuestra legislacién una
definicion clara de cuales son los recursos ordinarios y de cuales, los
extraordinarios; ni siquiera existe unanimidad en cuanto al criterio clasificador
para realizar tal distincion. La confusién que existe en torno a la materia llega al
extremo de que los recursos que el legislador ecuatoriano ha calificado como
extraordinarios son considerados por un sector de la doctrina®, no como
recursos, sino como acciones autdbnomas de impugnacién que implican el inicio

de un nuevo proceso®.

% E| profesor Santiago Andrade Ubidia sostiene que la casacion civil es en verdad una accion
impugnativa y no un recurso (Cfr. Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador,
Fondo Editorial Andrade & Asociados, Quito, 2005, pp. 39 a 44). Respecto de la revision,
Adolfo Alvarado Velloso sostiene que no se trata de un verdadero recurso, ya que implica el
inicio de un nuevo proceso (Cfr. Adolfo Alvarado Velloso, Sistema Procesal, Tomo Il, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, p. 476). Devis Echandia considera que la revision “es un recurso sui
generis, que origina un nuevo proceso pero con tramite propio, que si bien se inicia con una
demanda independiente, se tramita sobre el mismo expediente, que es solicitado por el
Tribunal o la Corte, que recibe aquella, en caso de admitirla por ser de su competencia y reunir
los requisitos de forma y de fondo para la integracion del contradictorio; en lo cual se diferencia
de los casos en que la ley autoriza revisar una sentencia en firme mediante otro proceso
posterior ordinario o especial igual al anterior’ (Devis Echandia, Teoria General del Proceso,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004, p. 516).

# Incluso la propia Corte Constitucional, en la sentencia No. 013-10-SEP-CC dictada dentro del
caso No. 0212-09-EP, reconocié que los recursos de casaciéon y de revision impiden la
formacién de la cosa juzgada material; es decir, que las decisiones de estos recursos ya han
pasado en autoridad de cosa juzgada formal. Esta afirmacion implica un reconocimiento tacito
—quiza hasta no intencional— de que la casacion y revision en realidad son acciones
auténomas de impugnacién y no recursos que, como lo afirman en la propia sentencia, se
caracterizan por proponerse dentro del mismo proceso: “ja qué se refiere la Constitucidon con
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En razén de lo indicado, para complementar el analisis de las
implicaciones de la necesidad constitucionalmente establecida de agotar los
recursos ordinarios y extraordinarios, es indispensable analizar la calidad de
las providencias susceptibles de accidn extraordinaria de proteccion. Con este
fin, se debe partir de la concepcion de cosa juzgada y sus efectos, que fueron
analizados en el capitulo | de este trabajo.

El primer inciso del Art. 94 de la Constitucion establece que las sentencias y
autos contra los que procede la accidn extraordinaria de proteccion deben ser
definitivos, es decir, deben tener la calidad de cosa juzgada material. Esta
caracteristica implica que su contenido no puede ser modificado, ni en el
proceso en el cual originalmente fueron adoptados ni en un proceso distinto.

Respecto de la calidad de definitivas que deben tener las decisiones para
que sea procedente la accion extraordinaria de proteccidon, se dice que: “El
requisito del caracter final o definitivo de esas decisiones judiciales busca
entonces el agotamiento de las posibilidades procesales de defensa de los
derechos constitucionales del accionante en el seno de la propia justicia
ordinaria que, como se ha dicho, es el garante ordinario de los derechos
constitucionales™®.

Esta caracteristica nos conduce a pensar que, para que se pueda iniciar la
accion extraordinaria de proteccion, no solamente se deben haber agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios, sino que adicionalmente es necesario
que se agoten los denominados recursos excepcionales o acciones autbnomas
de impugnacion.

Incluso, en las Reglas de procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion —que
estuvieron vigentes hasta la promulgacién de la Ley Organica de Garantias

recursos ordinarios y extraordinarios? Esta clase de recursos son aquellos que se interponen
respecto de autos y sentencias definitivas, es decir, no marcan el inicio de una causa, sino que
en la continuidad del proceso existen decisiones que son sujetas de interposicién de recursos
[...] Dentro de este género se encuentran los Recursos de Casacion, Hecho y Revision que
interpuestos dentro del término indicado por la ley, generan competencia para que avoque
conocimiento de esos recursos la Corte Nacional de Justicia. Las sentencias o autos sujetos de
los recursos sefialados suspenden la formacion de la cosa juzgada material, hasta que hayan
sido agotados, asi como lo hace la falta de interposicion de los referidos recursos”.

8 Agustin Grijalva, “Accion Extraordinaria de Proteccion”®, en Viabilidad de las Garantias
Jurisdiccionales, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2012, p. 277.
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Jurisdiccionales y Control Constitucional® —

, la propia Corte Constitucional
amplio el alcance de la restriccion contenida en el inciso segundo del Art. 94 de
la Constitucion y establecié como requisito para la procedencia de la accion
extraordinaria de proteccion, en el Art. 52, numeral 3: “Que se hayan agotado
todos los medios procesales de impugnacion previstos para el caso concreto
dentro de la jurisdiccion ordinaria, salvo el caso de que la falta de interposicion
de los recursos no fuere imputable a la negligencia del titular del derecho
fundamental vulnerado”.

Esta diferencia de alcance entre el Art. 94 de la Constitucion y el entonces
vigente Art. 52, numeral 3 de las Reglas de procedimiento para el ejercicio de
las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicion no
paso desapercibida por la Corte Constitucional, que, respecto del Art. 94 de la

carta magna, dijo:

¢[A] qué se refiere la Constitucion con recursos ordinarios y extraordinarios?
Esta clase de recursos son aquellos que se interponen respecto de autos y
sentencias definitivas, es decir, no marcan el inicio de una causa, sino que en la
continuidad del proceso existen decisiones que son sujetas de interposicion de
recursos. Existen dos clases generales:

a) los recursos horizontales, como son los de ampliacion y aclaracion; y,

b) los recursos verticales, como la apelacion, nulidad y de hecho, los cuales
generan competencia de la causa a una instancia superior de la Administracion de
Justicia, como son las Cortes Provinciales.

Dentro de este género se encuentran los Recursos de Casacion, Hecho y
Revisiébn que interpuestos dentro del término indicado por la ley, generan
competencia para que avoque conocimiento de esos recursos la Corte Nacional de
Justicia. Las sentencias o autos sujetos de los recursos sefialados suspenden la
formacion de la cosa juzgada material, hasta que hayan sido agotados, asi como lo

hace la falta de interposicion de los referidos recursos.”

% Si bien la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no derogé de
forma expresa las Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicién, en su disposicién transitoria segunda se establecio
que estas solamente se aplicarian a las causas ingresadas con anterioridad a la vigencia de la
Ley Organica, esto es, las causas iniciadas antes del 22 de octubre de 2009.

% Sentencia No. 013-10-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0212-09-EP
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En cuanto al Art. 52, numeral 3 de las Reglas de procedimiento para el
ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de

transicion, la Corte en la misma sentencia senalo:

¢[QJué se debe entender por agotados todos los medios procesales? Cabe
indicar que en este caso, el espectro de analisis es mas amplio que el anterior, ya
que por medios procesales se debe entender a las acciones judiciales que se
generan con ocasion a la pretensién de la resolucién de un conflicto que ingresa al
sistema de justicia como por ejemplo la presentacion de la demanda sobre un
conflicto en particular. Ahora bien, existen demandas que se pueden presentar
sobre procesos ya iniciados, pero no respecto de la misma causa o motivo que dio
origen a la primera demanda, sino que mas bien atafien a conflictos originados en
el proceso o a los denominados incidentes dentro del juicio, como son: el juicio de
recusacion, de nulidad o los incidentes como las tercerias coadyuvantes o

excluyentes”

De estas citas se desprende que la Corte Constitucional considera
acertadamente que no es lo mismo requerir el agotamiento de recursos que de
los medios procesales de impugnacion, ya que los ultimos tienen un alcance
mucho mas amplio que los primeros e incluso implican el inicio de nuevos
procesos jurisdiccionales. En este sentido, la Corte Constitucional ha llegado a
sostener el caracter autonomo que pueden tener algunos medios procesales
de impugnacion respecto al proceso en el cual se dictd la decision cuestionada
en el nuevo juicio®.

Ahora bien, a partir de la distincion entre recursos y medios procesales,
la Corte ha variado constantemente su criterio en cuanto a si se deben agotar
todos los medios procesales de impugnacién o solamente los recursos para

gue sea procedente una accion extraordinaria de proteccion.

1.2.3.1 Fallos en los que la Corte Constitucional ha sostenido la
necesidad de que se agoten todos los medios procesales de impugnacion

para que proceda la accion extraordinaria de proteccion

9 Sentencia No. 013-10-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0212-09-EP.
92 Cfr. Sentencia No. 123-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1542-11-EP.
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Conforme lo vamos a constatar, la Corte Constitucional ha sostenido, en
algunos fallos, que es necesario que se agoten todos los medios procesales de
impugnacién —es decir, mas alla de los recursos— para que sea procedente
una accion extraordinaria de proteccion.

En un juicio en el cual se habia presentado una accion de nulidad del

proceso por falta de notificacion de la sentencia, la Corte sefal6 que:

[...] en la verificacibn del agotamiento de los medios procesales de
impugnacion, indica que no se encuentra cumplido este requisito, ya que, como
consta en el proceso, existe un juicio ordinario de nulidad que consta en el
Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha No. 1174-2009 JTR, proceso que en la
demanda sefala los mismos hechos y argumentos que utiliza para proponer la
presente Accion Extraordinaria de Proteccion, en contra del mismo sujeto procesal,
como es el sefor Juez Vigésimo de lo Civil de Pichincha, con relaciéon al mismo
objeto, la sentencia del juicio No. 363-2003, razon por la cual la Corte
Constitucional verifica que no se han agotado los medios procesales de
impugnacion, motivo que impide ingresar a analizar las demas pretensiones del

accionante [...]93

En el mismo sentido, respecto de la posibilidad de iniciar una accion

extraordinaria de proteccién en contra de un laudo arbitral® sin haber intentado

% Sentencia No. 013-10-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0212-09-EP

% Es importante sefalar que el hecho de que se pueda impugnar un procedimiento arbitral a
través de la accion extraordinaria de proteccidon es un tema que no ha estado exento de
polémica; siempre se ha cuestionado si los arbitros ejercen o no jurisdiccién y la naturaleza de
sus decisiones. Sin embargo, los precedentes de la Corte Constitucional evidencian la
inclinacion de dicho organismo por aceptar acciones extraordinarias en el ambito del arbitraje.
“Si se ha sefialado que las partes tienen la facultad constitucional y legal para llevar un conflicto
juridico, que podria ser resuelto por la jurisdiccion ordinaria, a un tercero sobre cuya decision
prometen sometimiento, es claro que el arbitraje suple el ejercicio de la jurisdiccién ‘publica’...
Entonces, los laudos arbitrales tienen la misma fuerza que una sentencia ejecutoriada, lo que
determina que si pueden ser impugnados por medio de la accién extraordinaria de proteccion”.
(Sentencia No. 169-12-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1568-10-EP); “[...] la Corte
Constitucional observa que de acuerdo a nuestro sistema juridico, siendo el laudo arbitral una
resolucién con fuerza de sentencia dictado por una autoridad no judicial, pero con facultades
jurisdiccionales, es posible que durante la sustanciaciéon o la resolucién del proceso arbitral
existan posibilidades de haberse transgredido derechos reconocidos en la Constitucion,
particularmente las garantias que componen el debido proceso y el principio de seguridad
juridica, tratandose de un proceso sometido al ordenamiento juridico infraconstitucional y en el
que una autoridad arbitral resuelve un conflicto en el marco del desarrollo y sustanciacion de la
causa equivalente a un proceso de conocimiento [...] la materia arbitral y los procesos
alternativos de solucién de conflictos en los que se aplica la normativa infraconstitucional, se
encuentran también subordinados a los principios y postulados de la Constitucién, y tratdndose
el laudo arbitral de una decision jurisdiccional (no judicial) con fuerza de sentencia, debe ser
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previamente la accién de nulidad de laudo arbitral, la Corte Constitucional

sostuvo que:

[...] los accionantes presentan accion extraordinaria de proteccion contra el
laudo arbitral de fecha 22 de mayo de 2013, a las 13:30, dictado por los sefiores
arbitros del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Guayaquil, de fecha 07 de junio de 2013, y sin embargo, no presentaron accion de
nulidad contra el laudo arbitral dentro del término legal para el efecto; segun lo
previsto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, siendo éste [sic] un recurso que debia
ser agotado dentro de ese proceso arbitral. Este requerimiento de los accionantes,
configura la causal tercera del articulo 61 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional referente a la demostraciéon de haber
agotados los recursos ordinarios y extraordinarios, ademas que no cumple con lo
dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion de la Republica, en virtud de que
dicho articulo dispone que la accién extraordinaria de proteccion procedera cuando
se hayan agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios disponibles

dentro del término legal para el efecto™.

La posicion de la Corte Constitucional expuesta en las sentencias
previamente citadas fue claramente plasmada en el Art. 52, numeral 3 de las
Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion y el organismo la sostuvo hasta
después de su derogatoria%. Esta postura, que se alinea con nuestra tercera
hipotesis respecto a la naturaleza de la accién extraordinaria de proteccion,
tiene un claro inconveniente con el cual podria ser rebatida.

Como quedé sefialado, el inciso segundo del Art. 94 de la Constitucion se

refiere unicamente a recursos “ordinarios y extraordinarios”, es decir, se estaria

impugnable mediante accion extraordinaria de proteccion cuando durante el proceso arbitral o
en el laudo se han vulnerado derechos constitucionales o el debido proceso” (Sentencia No.
123-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1542-11-EP el 19 de diciembre de 2013).

* Auto de Admision dictado dentro de la causa No. 1275-13-EP el 30 de enero de 2014. En
similar sentido se pronuncié en los autos de admisién dictados dentro del caso No. 1585-10-EP
el 21 de marzo de 2011 y dentro del caso No. 1362-13-EP el 16 de enero de 2014.

% La Corte Constitucional en la sentencia No. 036-10-SEP-CC dictada dentro del caso No.
0286-09-EP luego de enunciar los articulos 94 y 437 de la Constituciéon sefiala que uno de los
requisitos que deben concurrir para que esta sea procedente es: “Que se haya agotado los
medios procesales de impugnacion previstos para el caso concreto dentro de la jurisdiccion
ordinaria, salvo el caso de que se la falta de interposicidon de los recursos no fuere imputable a
la negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado”.
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realizando una interpretacion extensiva de la norma para restringir la
garantia®, pues se estarian ampliando, mas alla de lo que establece la propia
Constitucion, los requisitos para la procedencia de la accion. Una interpretacion
de este tipo se encuentra proscrita por el Art. 11, numeral 5 de la
Constitucion®. A pesar de aquella prohibicién, tal interpretacién no ha sido
ajena a la Corte Constitucional, la cual ha sefalado que:

La pregunta se concretiza en la determinacion de si la “acciéon” de nulidad
puede ser calificada como un recurso a ser agotado previamente a la interposicion
de la accion extraordinaria de proteccién. Para ello, esta Corte considera necesario
hacer una interpretaciéon amplia de la palabra recurso, a fin de entenderlo como
cualquier forma de solucion de un vicio, sea este adjetivo o sustantivo, que afecte

la providencia impugnadagg.

Como se desprende de la cita anotada, la propia Corte reconoce que
esta realizando una interpretacion “amplia”. Mas alla de lo razonable que esta
resulta si se sostiene que la accidn extraordinaria de proteccién debe ser
residual, es una interpretacidon que restringe el alcance de una garantia

jurisdiccional constitucional.

1.2.3.2 Fallos en los que la Corte Constitucional ha sostenido la
necesidad de que se agoten solamente los “recursos” para que proceda
la accion extraordinaria de proteccion

El Art. 437 de la Constitucion establece:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accién
extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el

cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias, autos y

9 La accién extraordinaria de proteccidon es una garantia jurisdiccional constitucional que se
encuentra prevista en el Titulo Ill “Garantias Constitucionales”, Capitulo Tercero “Garantias
Jurisdiccionales”, Seccién Séptima de la Constitucion.

% Constitucion de la Republica. “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: 5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores pubicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion
que mas favorezca a su efectiva vigencia”.

Sentencia No. 169-12-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1568-10-EP
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resoluciones firmes o ejecutoriadas. 2. Que el recurrente demuestre que en el

juzgamiento se ha violado, por accion u omisién, el debido proceso u otros

derechos reconocidos en la Constitucién.100

Como quedd establecido en el capitulo | de la presente investigacion, una
decision jurisdiccional ejecutoriada no es lo mismo que una definitiva o
irreversible. Asi, una decision que tiene autoridad de cosa juzgada formal es
ejecutoriada pero todavia no es definitiva, en razéon de que puede ser
modificada a través de la instauracion de un nuevo proceso.

La propia Corte Constitucional ha reconocido esta diferencia y ha sefialado
que: “las sentencias y autos firmes o ejecutoriados son aquellos sobre los
cuales no es posible la interposicion de un recurso ya sea ordinario o
extraordinario, mientras que las sentencias definitivas son aquellas sobre las
cuales no se tramita otra via de accién para la ventilacién de un caso””".

El uso de la conjuncion disyuntiva o en el numeral 2 del Art. 437 implicaria
que se puede proponer accion extraordinaria de proteccion tanto respecto de
decisiones que tienen efectos de cosa juzgada material como de aquellas que
tienen efectos de cosa juzgada formal. Con ello nos acercariamos a la segunda
hipdtesis propuesta y definitivamente se perderia la caracteristica de
residualidad absoluta de la accion extraordinaria de proteccion ya que, como
hemos visto, una decision que tiene efectos de cosa juzgada formal
precisamente se caracteriza porque puede ser revisada a través de la
instauracién de un nuevo proceso, aun cuando se hayan agotado los recursos
en el procedimiento en el cual se la adopto.

La Corte Constitucional, de forma contradictoria con la posicion descrita en
el numeral precedente de este trabajo, también se ha pronunciado en el
sentido de que la accién extraordinaria de proteccion cabe aun cuando la
decision tenga solamente la calidad de ejecutoriada pero no la de definitiva. En

este sentido a dicho que:

A criterio de esta Corte, basta con que se cumpla cualquiera de los requisitos

que se exigen sobre el caracter de la sentencia o auto, es decir, que se trate de un

1% | as cursivas son agregadas.

19" Sentencia No. 007-12-SEP-CC-2012, dictada dentro del caso No. 0051-09-EP, publicada en
el suplemento del Registro Oficial No. 675 de 3 de abril de 2012.
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auto o sentencia ejecutoriada, firme, o definitiva para que la accién extraordinaria
de proteccién proceda. Sin embargo, en el caso sub examine si bien se trata de
una sentencia firme y ejecutoriada frente a la cual cabria perfectamente la
interposicién de una accién extraordinaria de proteccién, hay que tener en cuenta
que se ha iniciado por la via ordinaria de nulidad de la sentencia, lo que impide el
pronunciamiento de la Corte.

Partiendo de esta premisa, resulta pertinente, en el caso materia de analisis, la
exigencia del caracter de definitiva de la sentencia contra la que se ha planteado la

presente accion'®.

Como se aprecia, en esta sentencia la Corte Constitucional deja abierta la
posibilidad para que se presente una accion extraordinaria de proteccidén en
contra de una decision que genera efectos de cosa juzgada formal. Sin
embargo, establece una especie de alternativa que tiene el afectado en sus
derechos en este tipo de casos: acudir a la Corte Constitucional o a la justicia
ordinaria a través de una accion de impugnacion. En todo caso, segun este
criterio de la Corte, las alternativas serian excluyentes entre si y no se podrian
plantear de forma paralela. De hecho, si se opta por la via ante la justicia
ordinaria, la accion extraordinaria de proteccion seria improcedente pero, si no
se lo hace, si procederia. En todo caso, la accion extraordinaria de proteccion,
segun el criterio esgrimido en dicha sentencia, no tendria la caracteristica de
residualidad absoluta.

En la sentencia No. 123-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1542-11-
EP se habla de la residualidad de la accion extraordinaria de proteccidn. Sin
embargo, de forma contradictoria, implicitamente la Corte Constitucional sefala
que existe la posibilidad de proponer una accion extraordinaria de proteccion
en contra de un laudo arbitral sin agotar la accion de nulidad de laudo, al

manifestar que:

Ahora bien, el segundo elemento que debe mantener armonia con lo dicho
radica en la determinacidn de los recursos ordinarios y extraordinarios cuyo
agotamiento condiciona la procedibilidad de la accién extraordinaria de proteccién

0, dicho en otras palabras, su residualidad. [...]

192 Sentencia No. 007-12-SEP-CC-2012, dictada dentro del caso No. 0051-09-EP, publicada en
el suplemento del Registro Oficial No. 675 de 3 de abril de 2012.
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Es necesario diferenciar que la vulneracién a derechos constitucionalmente
reconocidos o al debido proceso puede producirse por la actuacién del 6rgano
jurisdiccional, como analizara oportunamente esta Corte, que efectia el control
judicial del laudo, pero también por el tribunal arbitral o arbitro que sustancia el
proceso arbitral. [...]

En este sentido, la Corte Constitucional considera que si el proceso arbitral es
autonomo de acuerdo al esquema de nuestro ordenamiento juridico, la accion
extraordinaria de proteccidén debe circunscribirse a tutelar los derechos vulnerados

por la autoridad arbitral que sustancidé el proceso, sin que aquello, reiteramos,

signifique atentar contra el fondo del asunto o materia sometida a aquél [sic]."®

En esta sentencia, la Corte Constitucional reconoce el caracter autbnomo
de la accion de nulidad de laudo arbitral al provocar el inicio de un nuevo
proceso. Sin embargo, a partir de dicha autonomia, concluye que no se puede
pretender que se agote la accion de nulidad de laudo arbitral para proponer
una accion extraordinaria de proteccion en contra de un laudo arbitral. Este
organismo sefala que la accion extraordinaria de proteccion procede en contra
de la sentencia dictada en el juicio de nulidad de laudo arbitral cuando las
violaciones a los derechos procesales se han producido precisamente durante
la sustanciacion del proceso autonomo de impugnacion, pero que si las
violaciones se produjeron durante la sustanciacion del arbitraje o al momento
de expedir el laudo arbitral, se podria intentar directamente la accion
extraordinaria de proteccion.

En esta misma linea, quiza los fallos que han despertado mayor polémica
son aquellas acciones extraordinarias de proteccion que se han propuesto y
han sido aceptadas por parte de la Corte Constitucional en contra de autos de
[lamamiento a juicio, es decir, de providencias que por su naturaleza no pueden
llegar a tener efectos definitivos y siempre pueden ser revocados por el
Tribunal Penal en la etapa de juicio. Sobre este tema la Corte ha dicho:

En el caso sub iudice, se trata de un auto de llamamiento a juicio, el
mismo que fue emitido por la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas como consecuencia de la concesion del recurso de

apelacion interpuesto en contra de un auto de sobreseimiento definitivo. Si bien

193 Sentencia No. 123-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1542-11-EP.
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es cierto —como lo arguye la parte accionada— que de conformidad con el
articulo 232 del Cddigo de Procedimiento Penal, las declaraciones contenidas
en el auto de llamamiento a juicio no surten efectos irrevocables en el juicio, y
por otro, marca el inicio de una nueva etapa procesal, no lo es menos que en
ocasiones anteriores, en casos analogos al presente, este tipo de autos ya han
sido objeto de acciones extraordinarias de proteccion.

Las razones fundamentales para ello, y que justifican la analogia con la
Sentencia N.° 010-09-SEP-CC, se circunscriben en primer término, en la
imposibilidad que tienen las partes de interponer recursos verticales respecto al
mismo. [...] es evidente que en la practica, a pesar de que los efectos del
mismo puedan ser eventualmente revocados de oficio por el Tribunal Penal en
la siguiente etapa procesal, un auto de estas caracteristicas no puede ser
revocado a solicitud de parte [...]

[...] En virtud de ello, esta Corte constata que el accionante ha agotado
los mecanismos judiciales existentes, y ademas, que se trata de un auto firme
—aque no es lo mismo que definitivo— caracteristica que de conformidad con el
articulo 437, numeral 1 de la Constitucién lo hace objeto de una accion

extraordinaria de proteccion. .

Con esta postura —que, como vemos, inclusive se ha extendido en
ciertos casos a autos interlocutorios que determinan el inicio de una nueva
etapa procesal—, la Corte Constitucional descarta la nocion de residualidad
absoluta de la accién extraordinaria de proteccidn —es decir, nuestra tercera
hipétesis— y deja abierta la posibilidad para que una decision con efectos de
cosa juzgada formal pueda ser objeto de dicha accion. Como consecuencia se
genera una serie de inconvenientes y problemas practicos que seran

analizados en el siguiente numeral.

1.2.4 La accién extraordinaria de proteccion frente a las decisiones que
producen efectos de cosa juzgada formal

La Corte Constitucional ha reconocido la existencia de dos tipos de cosa
juzgada en el ambito de la jurisdiccion ordinaria; esto es: la material y la formal.

La Corte, sobre este tema, ha sostenido que:

'% Sentencia No. 0010-10-SEP-CC, dictada dentro del caso No. 0502-09-EP, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No. 177 de 22 de abril de 2010.
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[...] tal como lo dispone el articulo 297 del Cdédigo de Procedimiento
Civil, nuestro ordenamiento juridico reconoce lo que en doctrina se denomina
Cosa Juzgada Formal y Cosa Juzgada Material. Respecto de la primera, una
vez subsanadas cuestiones formales, se puede volver a plantear el mismo
asunto en otro juicio; en tanto que existe inmutabilidad de la sentencia, solo
cuando ha pasado por autoridad de cosa juzgada material."®

En doctrina procesal se ha distinguido entre la cosa juzgada formal y la
cosa juzgada material: la primera se refiere a la imposibilidad de reabrir el
debate en el mismo proceso en que se dictd sentencia debido a que el
pronunciamiento ha quedado firme, sea porque las partes han consentido en el
mismo o porque se han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que
eran admisibles al caso, pero sin que obste a su revisidn en un juicio posterior.
La segunda se produce cuando a la inimpugnabilidad de la sentencia se
agrega la inmutabilidad de la decisién. Esto significa que no puede haber

decisién de la misma en un juicio posterior.'®

Respecto a las decisiones que tienen la calidad de cosa juzgada
material, no existe controversia alguna en cuanto a que pueden ser
susceptibles de accion extraordinaria de proteccion; de alli que se diga que
dicha garantia precisamente es una excepcion a la cosa juzgada, la cual:

Es un atributo de la sentencia en firme que le otorga autoridad de la misma,
prohibiendo a los jueces sustanciar la misma cuestién ya decidida y dictar una
sentencia que contradiga a la anterior; no obstante esta manifestacién tiene su
excepcion cuando la Corte Constitucional en uso de sus atribuciones
constitucionales conoce mediante accion extraordinaria de proteccion sobre
vulneraciones de derechos constitucionales en sentencias, autos definitivos y

resoluciones con fuerza de sentencia'”’.

Por el contrario, respecto de las decisiones que tienen efectos de cosa

juzgada formal, encontramos pronunciamientos contradictorios de la propia

1% Sentencia No. 144-12-SEP-CC, dictada dentro del caso No. 0848-10-EP, publicada en el
suplemento del Registro Oficial No. 756 de 30 de julio de 2012.

1% sentencia No. 099-14-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0120-13-EP el 4 de junio de
2014.

1% Sentencia No. 099-14-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0120-13-EP el 4 de junio de
2014.
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Corte Constitucional en torno a si cabe o no accién extraordinaria de
proteccion. Por una parte, existen fallos en los que se sostiene que se puede

impugnar por esta via cualquier sentencia o auto ejecutoriado’®

y, por otra,
hay fallos en los que se ha dicho que unicamente se pueden impugnar
sentencias o autos que pongan fin al proceso con efectos de cosa juzgada
material'®.

De aceptarse la posicion de que cabe accidon extraordinaria de proteccion
en contra de decisiones que tienen unicamente la calidad de cosa juzgada
formal, por la naturaleza de lo que implica la cosa juzgada formal, quien
considere afectados sus derechos fundamentales por wuna decision
jurisdiccional que tiene esa calidad tendria frente a dicha decision siempre al
menos dos alternativas: una, ante la jurisdiccion ordinaria —sea a través de la
promocién de un nuevo proceso o de una accion autobnoma de impugnacion—
y otra, ante la jurisdiccion constitucional —la accion extraordinaria de
proteccion—.

Lo indicado, que incluso resulta contrario a la seguridad juridica'’®, nos
enfrentaria a situaciones tales como que una decision dictada dentro de un

juicio de tenencia en ultima instancia seria susceptible tanto de ser cuestionada

19 Gfr. Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Manuel Viteri Olvera, sentencia No. 009-09-

SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0077-09-EP el 19 de mayo de 2009, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 602 el 1 de junio de 2009; Fallo de mayoria dictado por la
Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Edgar Zarate Zarate, sentencia No. 006-09-SEP-CC
emitida dentro del Caso No. 0002-08-EP el 19 de mayo de 2009, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 602 el 1 de junio de 2009; Corte Constitucional, Juez Sustanciador:
Patricio Herrera Betancourt, sentencia No. 020-09-SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0038-
09-EP el 13 de agosto de 2009; Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Dra. Ruth Seni
Pinargote, sentencia No. 031-09-SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0485-09-EP el 24 de
noviembre de 2009, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 98 el 30 de diciembre
de 2009, entre otros varios.

1% Cfr. Voto Salvado de Roberto Bhrunis Lemarie emitido dentro del Caso No. 0002-08-EP el
19 de mayo de 2009 publicada en el Suplemento del Registro oficial No. 602 el 1 de junio de
2009; Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Dr. Roberto Bhrunis Lemaire, sentencia No.
008-09-SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0103-09-EP el 19 de mayo de 2009 publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 602 el 1 de junio de 2009; Corte Constitucional, Juez
Sustanciador: Dra. Nina Pacari Vega, sentencia No. 003-09-SEP-CC emitida dentro del Caso
No. 0064-08-EP el 14 de mayo de 2009 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
602 el 1 de junio de 2009; Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Dra. Nina Pacari Vega,
sentencia No. 007-09-SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0050-08-EP el 19 de mayo de 2009
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 602 el 1 de junio de 2009; Corte
Constitucional, Juez Sustanciador: Nina Pacari Vega y Roberto Bhrunis Lemaire, sentencia No.
019-09-SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0014-09-EP el 06 de agosto de 2009; Corte
Constitucional, Juez Sustanciador: Hernando Morales Vinueza, sentencia No. 027-09-SEP-CC
emitida dentro del Caso No. 0011-08-EP el 8 de octubre de 2009, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 58 el 30 de octubre de 2009, entre otros varios.

"9 Cfr. Art. 82 de la Constitucion.
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a través de una accion extraordinaria de proteccidn como de ser revisada a
través de un nuevo proceso'". Otra cuestionable situacidn que podria
presentarse en caso de sostener la posicion de que si cabe accion
extraordinaria de proteccion en contra de decisiones que tienen efectos de
cosa juzgada formal es que en un juicio ejecutivo no cabria interponer respecto
de la sentencia recurso de casacion''?, precisamente por no tratarse de una
sentencia que ponga fin al proceso de forma definitiva, pero si cabria
interponer accidén extraordinaria de proteccion, con lo cual se pondria en
entredicho la caracteristica de extraordinaria que tiene esta garantia
jurisdiccional constitucional.

También, la aceptaciéon de que cabe accion extraordinaria de proteccion
frente a decisiones que generan efectos de cosa juzgada formal nos
enfrentaria al problema de que se inicien paralelamente dos procesos para
enmendar el mismo vicio: el uno en sede ordinaria y el otro en sede
constitucional. Un ejemplo de lo sefialado se podria producir con la accion de
nulidad de sentencia que se encuentra regulada en los articulos 299, 300 y 301
del Cédigo de Procedimiento Civil, que prescriben:

Art. 299.- La sentencia ejecutoriada es nula:
1. Por falta de jurisdiccion o por incompetencia del juez que la dicto;
2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes que intervinieron
en el juicio; vy,
3. Por no haberse citado la demanda al demandado, si el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia.

" La Corte Constitucional, en la sentencia No. 021-11-SEP-CC dictada dentro del caso No.

0317-09-EP el 1 de septiembre de 2011, acepté una accién extraordinaria de proteccion en
contra de la resolucién de un Juzgado de la Nifiez y Adolescencia que concedio la tenencia de
una nifa a su padre. Mas alla de lo cuestionable que resulta el hecho de que la Corte
Constitucional haya dictado una decisién que le corresponde Unicamente a un tribunal de
instancia (le otorgd la tenencia a la madre), para el objeto del presente trabajo, resulta
importante sefialar que el Art. 119 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece que “Las
resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra alterarlas en cualquier
momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o
hija de familia.” Por lo tanto, mas alla de la decisién de la Corte Constitucional, la resolucion
inicial del Juzgado de la Nifiez y Adolescencia, por disposicion expresa de la ley, podia ser
revisada en cualquier momento por un érgano jurisdiccional ordinario.

12 «Existen fallos de triple reiteracion en este sentido, pronunciados tanto por la Primera Sala y
publicados con tal caracter en la G.J.S.XVI, No. 13, pp. 3422 a 3430, como por la Segunda
Sala, publicados en la Serie XVI, No. 14, pp. 3881 a 3883, y la Tercera Sala, publicados en la
Serie XVI, No. 13, pp. 3450 a 3452” (Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador,
Fondo Editorial Andrade & Asociados, Quito, 2005, p. 92).

57



Art. 300.- La nulidad de que trata el articulo anterior puede proponerse
como accion por el vencido ante el juez de primera instancia, mientras no se
hubiere ejecutado la sentencia.

Art. 301.- No ha lugar a la accion de nulidad:
1. Si la sentencia ha sido ya ejecutada;
2. Si ha sido dada en ultima instancia; vy,
3. Si la falta de jurisdiccion o la incompetencia o la ilegitimidad de personeria,
fueron materia de discusién especial y de previo pronunciamiento que llegé a
ejecutoriarse.

Como se evidencia, la accion de nulidad aludida se puede interponer en
contra de sentencias ejecutoriadas por causas taxativamente especificadas y
con determinadas condiciones. A primera vista, estas especificaciones harian
que la accion de nulidad de sentencia y la accion extraordinaria de proteccion
no se superpongan. Asi, mientras para proponer la accion constitucional se
requiere el agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios que implica
el agotamiento de las instancias previstas en nuestra legislacion, para proponer
la accién civil es necesario que la sentencia no haya sido dictada en ultima
instancia, es decir, que se haya ejecutoriado por falta de interposicion de los
recursos verticales de forma oportuna y no por agotamiento de los recursos.
Por lo dicho, la regla general seria que una sentencia que sea susceptible de
ser impugnada a través de una accidn extraordinaria de proteccion no lo seria
a través de una accion de nulidad de sentencia y viceversa.

Sin embargo, existe un caso excepcional en el que si puede existir tal
superposiciéon. La Constitucion' y la ley'™ habilitan a interponer la accién
extraordinaria de proteccion a quien no haya agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios cuando la falta de interposicibn no sea atribuible a la
negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado. En este caso,
podemos tener una sentencia que esta ejecutoriada pero que no ha sido dada
en ultima instancia y por lo tanto es susceptible tanto de accion de nulidad
como de accién extraordinaria de proteccion, pues aparentemente se
cumplirian los requisitos de admisibilidad de ambas acciones.

Frente a este escenario existen dos alternativas claramente definidas: a)

Aceptar la posibilidad de que se interpongan ambas acciones de forma

"3 Cfr. Art. 94 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

"4 Cfr. Art. 61, numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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concurrente o alternativa con el riesgo de que incluso se dicten fallos
contradictorios entre si; y, b) Que unicamente se puede proponer la accion
extraordinaria de proteccion una vez que se haya agotado la accion de nulidad
de sentencia.

Si bien nos inclinamos por la segunda alternativa’”®, es importante
sefalar que la Corte Constitucional no ha tenido una posicidn clara sobre esta
problematica. Asi, este organismo ha aceptado incluso una accion
extraordinaria de proteccién cuando la sentencia cuestionada se encontraba en
conocimiento de un juez a través de la interposicion de una accion de nulidad,
sin pronunciar nada al respecto''®. En otro caso, en una decisién dividida de
cinco votos contra cuatro, se aceptd una accidén extraordinaria de proteccion,
cuando el voto de minoria sostenia su improcedencia, en virtud de que el vicio
alegado podia ser subsanado a través de una accion de nulidad de
sentencia'"’.

Finalmente, dado que la interposicién de la accidn extraordinaria de
proteccién no suspende la ejecucién de la providencia impugnada'®y, como
hemos visto, la Corte Constitucional incluso ha admitido acciones en contra de
autos de llamamiento a juicio, podria presentarse una situacion tan cadtica
como que, a pesar de que se propuso una accion extraordinaria de proteccion

en contra del auto de llamamiento a juicio, la etapa de juicio se sustancio y

1% Nuestra posicion no solamente se encuentra fundamentada en nuestra conviccion de que la

accion extraordinaria de proteccion deberia ser residual. Incluso la doctrina sefiala que, cuando
existe un vicio de nulidad, en verdad no existe cosa juzgada, sino tan solo una apariencia de
cosa juzgada que hace factible la revisién de la decisiéon en un proceso auténomo. “Cuando el
proceso o Unicamente la sentencia ha quedado viciado de nulidad por una causa que puede
ser alegada al ejecutarse la sentencia o en recurso de revision, no existe cosa juzgada, ya que
ésta [sic] exige un proceso y una sentencia validos. Tampoco se trata de hacer una excepcién
a la inmutabilidad de la cosa juzgada, sino de que ésta [sic] se produce sélo [sic] en apariencia,
y en el nuevo proceso o en el incidente de ejecucidon se demuestra, precisamente, que no
existe en realidad, por ser nula la sentencia” (Devis Echandia, Teoria General del Proceso,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004, p. 475).

"1® Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Patricio Herrera Betancourt, sentencia No. 006-10-
SEP-CC emitida dentro del Caso No. 0712-09-EP el 24 de febrero de 2010. En este caso,
existia evidencia en el proceso constitucional de que el accionante habia paralelamente
iniciado una accién de nulidad de sentencia y una accién extraordinaria de proteccion.

" Corte Constitucional, Juez Sustanciador: Edgar Zarate Zarate, sentencia No. 035-10-SEP-
CC emitida dentro del Caso No. 0261-09-EP el 24 de agosto de 2010. Voto de minoria emitido
por los Dres. Roberto Bhrunis Lemarie, Hernando Morales Vinueza; Nina Pacari Vega y Manuel
Viteri Olvera.

18 Cfr. Pie de pagina 125 del presente trabajo.
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concluyd en una sentencia ejecutoriada’"

que tiene un sentido distinto a la
sentencia que dictd la Corte Constitucional respecto al auto de llamamiento a
juicio. En ese caso, se produciria un caos juridico; por una parte habria una
sentencia de la Corte Constitucional que, por ejemplo, deja sin efecto el auto
de llamamiento a juicio y, por otra, una sentencia de la Corte Nacional de
Justicia que desecha el recurso de casacion interpuesto por el imputado y
confirma la sentencia condenatoria, la cual no ha sido objeto de accidn
extraordinaria de proteccion y, por tanto, tiene plena vigencia juridica.

Con los ejemplos y situaciones hipotéticas planteadas queremos poner en
evidencia lo absurdo que es aceptar que cabe accion extraordinaria de
proteccion en contra de una decision con efectos de cosa juzgada formal. En
todo caso, es importante sehalar que, de aceptar la posibilidad de que se
inicien paralelamente una accién ordinaria y una accion extraordinaria de
proteccion para subsanar el mismo vicio, esta ultima ya no seria ni residual ni

subsidiaria sino una accion autbnoma de impugnacion comun y corriente.

11.2.5 Nuestra posicion respecto a la naturaleza de la accion extraordinaria
de proteccidén en Ecuador

Una vez que han quedado descartadas las tres primeras hipotesis,
consideramos que, en funcién del principio de interpretacion sistematica '
—que proscribe toda interpretacion de una disposicion que implique la
inobservancia o contradiccion con otra norma—, tal y como se encuentran
actualmente las disposiciones constitucionales, la accién extraordinaria de
proteccion es residual en el sentido de que para su procedencia se requiere: a)
que se hayan agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios previstos
en el ordenamiento juridico; y, b) que se hayan agotado las acciones
autonomas de impugnacion, cuando el vicio que se pretende alegar ante la
Corte Constitucional sea susceptible de ser subsanado a través de cualquiera
de las causales de procedencia de dichas acciones.

"% Esta hipotesis, por cierto, no es improbable en virtud del tiempo que toma la Corte

Constitucional en resolver una accion extraordinaria de proteccion.

2% Art. 3 numeral 5 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

“Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del
contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida
coexistencia, correspondencia y armonia.”
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De hecho, si se alega la existencia de varios vicios en el acto, bastaria que
solamente uno de ellos sea susceptible de ser revisado y reparado a través de
la accién autdbnoma de impugnacion para que sea necesario agotarla antes de
intentar la accion extraordinaria de proteccion. Por el contrario, si ninguno de el
o los vicios alegados se adecua a las causales de procedencia de las acciones
autonomas de impugnacion, sera posible acudir a la accidon extraordinaria de
proteccion una vez agotados los recursos ordinarios y extraordinarios.

Con lo dicho, reconocemos que en la actualidad la cuarta hipotesis
planteada es la que mejor recoge las disposiciones constitucionales vigentes vy,
al igual que ocurre con otras hipotesis, la Corte Constitucional la ha adoptado
al conocer una accion extraordinaria de proteccion en contra de un laudo

arbitral y sefalar que:

La accién de nulidad esta prevista en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, como un remedio a vicios de orden procesal en el conocimiento de la
causa por parte del tribunal arbitral, asi como vicios extra petita en la decision [...]
Por tanto, la accién de nulidad puede considerarse un recurso, para efectos de la
aplicacion del articulo 61 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y, por tanto, debe ser agotada previo a la
interposicién de una accion extraordinaria de proteccion, con la Unica excepciéon de
que dicha accion se muestre inadecuada o ineficaz para la resolucion del
problema. Dado que este no es el caso en la presente accion, pues lo alegado fue

un vicio de extra petita, no se abundara al respecto en la presente sentencia''.

Como se observa, la Corte Constitucional realiza una interpretacion
extensiva del término recurso que abarca a los recursos excepcionales o
acciones autonomas de impugnaciéon. Sin embargo, sefiala que unicamente
sera necesario que estas ultimas se agoten cuando el vicio que se pretende
que sea subsanado a través de una accion extraordinaria de proteccion se
subsuma en una de las causales de procedencia de la accién autébnoma de
impugnacion.

En este orden de ideas, es necesario considerar que, dentro de las

acciones auténomas de impugnacion, la gran mayoria contiene un listado

21 Sentencia No. 169-12-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1568-10-EP
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taxativo de los casos en las cuales procede’??. Por ello, resulta l6gico e incluso
coherente con el mas elemental principio de economia procesal que, si el vicio
que se pretende alegar ante la Corte Constitucional no se subsume dentro de
ninguna de las causales de procedencia de la accion autonoma de
impugnacién, no se exija que quien considera que ha sufrido una vulneracion
de sus derechos tenga que agotar innecesariamente una via que no es la
adecuada para alegar ese vicio. “El recurso interpuesto ha de ser de alguna
manera idoneo a los fines de conseguir que el érgano jurisdiccional pueda
restablecer el derecho lesionado cuya proteccion se invoca.”'??

Es solamente en este escenario que un analisis de la idoneidad y
eficacia de un medio procesal puede tener sentido en torno a la accion
extraordinaria de proteccion, ya que solo se puede evitar acudir previamente a
una accion autonoma de impugnacién cuando el vicio que se alega no es
susceptible de ser corregido a través de ella, en cuyo caso, el ultimo escalén
previo a llegar a la accidn extraordinaria de proteccion puede ser omitido.

En este sentido, la Corte Interamericana ha determinado qué implica
gue un recurso —para nuestro propésito podriamos ampliar el término recurso
a todo medio de impugnacion procesal— sea adecuado y eficaz, y por qué no

es necesario agotarlos cuando carecen de estas caracteristicas:

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

manifiestamente absurdo o irrazonable [...].

122 psi, por ejemplo, la accion de nulidad de sentencia procede unicamente en los casos
previstos en el Art. 299 del Codigo de Procedimiento Civil; la accién de nulidad de laudo arbitral,
en los casos previstos en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion; y la denominada “accién
causal”, que puede intentar el vencido en un juicio ejecutivo, en las circunstancias previstas en
el Art. 448 del Codigo de Procedimiento Civil.

123 Claudia Storini, op. cit., p. 309.
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[...] Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el

resultado para el cual ha sido concebido.’®

Es necesario ademas considerar que por lo general las acciones
autonomas de impugnacidn no suspenden la ejecucidn de las decisiones
cuestionadas, lo cual sumado a la inconstitucional disposicion constante en el
Art. 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que establece que no caben medidas cautelares en la accidn
extraordinaria de proteccion'®, hacen que de exigir que se agoten todas las
acciones autébnomas, sin considerar su idoneidad, la accion extraordinaria de
proteccion perderia su eficacia, en razén de que en muchos casos se trataria
de revisar decisiones jurisdiccionales adoptadas y ejecutadas hace varios anos
atras, en las que no existiria una posibilidad real de reparacién integral del
derecho vulnerado, que como quedd dicho, es la finalidad ultima de la accion
extraordinaria de proteccion en su calidad de garantia jurisdiccional
constitucional.

La hipdtesis a la cual nos adherimos, sin embargo, puede tener una
objecién si en un determinado momento se cuestiona la naturaleza del recurso
de casaciéon ' —lo cual, como hemos sefialado, no es algo absurdo
juridicamente—. Asi, si se lo interpreta como una accion autonoma de
impugnacién, solamente es necesario agotarlo cuando el vicio alegado se
circunscribe dentro de las causales que determinan su procedencia. En ese
caso, tendriamos potencialmente sentencias respecto de las cuales no cabe la

interposicion de casacion pero si de la accidn extraordinaria de proteccion, lo

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia sobre el fondo dentro del caso

Velasquez Rodriguez con respecto a Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafos 64 y
66.
12> Como lo hemos dicho a lo largo de este trabajo, el Art. 11 numeral 4 de la Constitucién no
permite que a través de normas infra constitucionales se restrinja el alcance y sentido de las
garantias jurisdiccionales constitucionales. En el caso de las medidas cautelares y la accion
extraordinaria de proteccidon no existe disposicién constitucional alguna que las torne en
incompatibles, por el contrario el Art. 87 de la Constitucién sefiala que se podra ordenar
medidas cautelares de forma individual o conjunta con las garantias de proteccion de derechos
sin excluir a la accion extraordinaria de proteccion. Por lo dicho, la disposicion de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que no permite la adopcion de
medidas cautelares cuando se propone una accion extraordinaria de proteccion, es claramente
restrictiva de una garantia constitucional y por ende inconstitucional.

126 Respecto del recurso de revision en materia penal, consideramos que en virtud del principio
de que en derecho “las cosas son por su naturaleza y no por su denominacién”, es evidente
que el mismo es una accién de impugnacién auténoma y no un recurso procesal extraordinario.
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que indudablemente implicaria el desconocimiento de su caracteristica de
extraordinaria.

Finalmente, respecto de las decisiones jurisdiccionales que, por su
naturaleza o materia, no son susceptibles de acciones auténomas de
impugnacioén, pero si pueden ser modificadas a través de la sustanciacion de
una nueva causa'?, resulta légico que, dado el caracter extraordinario de la
accion extraordinaria de proteccidén, no puedan acudir directamente a la via
constitucional y quien se considere afectado por una de dichas decisiones deba
promover en la via ordinaria un nuevo proceso para obtener su reparacion'®,
sin que pueda iniciar de forma paralela y simultanea una accién extraordinaria
de proteccion, pues ello vulneraria el principio de seguridad juridica
constitucionalmente consagrado e incluso podria derivar en pronunciamientos

contradictorios.

1.3 Excepcion constitucional a la necesidad de agotamiento de
recursos

La Constitucion establece solamente un caso en el cual no es necesario
que se agoten los recursos ordinarios y extraordinarios para que sea
procedente una accidn extraordinaria de proteccion: “que la falta de
interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado”.

La excepcion anotada es logica y tiene mucho sentido cuando la
vulneracion de los derechos del accionante estuvo relacionada con una
indebida citacion o falta de notificacién de la sentencia, en cuyo caso los vicios
producidos en el proceso precisamente le impidieron ejercer su derecho a la
impugnacién e interponer oportunamente los distintos recursos a los cuales

tenia derecho. En este sentido, el Art. 60 de la Ley Organica de Garantias

127 Ejemplo de estas decisiones son todas las sentencias que aceptan excepciones dilatorias;

los autos que declaran la nulidad del proceso; las resoluciones en materia de tenencia, patria
potestad, régimen de visitas y pension de alimentos de los nifios y adolescentes, etc.

' “En la especie se resuelve Unicamente la excepcion dilatoria por falta de legitimo
contradictor, lo que obviamente impedia conocer sobre el fondo de la cuestién controvertida;
esto supone, en la practica, que la sentencia dictada no ha causado cosa juzgada material,
sino tan solo formal; es decir, que los accionantes, una vez subsanada la cuestién formal
cuestionada, bien podrian volver a plantear sus pretensiones” (Sentencia No. 144-12-SEP-CC,
dictada dentro del caso No. 0848-10-EP, publicada en el suplemento del Registro Oficial No.
756 de 30 de julio de 2012.)
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Jurisdiccionales y Control Constitucional —que establece el término dentro del
cual se puede proponer la accion extraordinaria de proteccion—, guarda
correspondencia con esta excepcion constitucional al sefalar que, para
quienes debieron ser notificados con el contenido de una providencia y no lo
fueron, en lo que constituye una evidente violacion de su derecho a la defensa,
el término para interponer la accidon extraordinaria de proteccion “correra desde
que tuvieron conocimiento de la providencia”.

En caso de que la Constitucion y la Ley no hubiesen incorporado estas
salvedades o excepciones, se habria permitido que una de las mas graves
violaciones del derecho a la defensa y al debido proceso —que practicamente
implica dejar a la persona en indefensién, tal como lo es el no citar
adecuadamente a una persona o no notificarla con una providencia que
potencialmente puede producir efectos de cosa juzgada material— no pueda

ser reparada a través de una accién extraordinaria de proteccion.
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CAPITULO llI

LA NECESIDAD DE AGOTAR LOS RECURSOS ORDINARIOS Y
EXTRAORDINARIOS PARA QUE PROCEDA LA ACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION: ; UN PRESUPUESTO PROCESAL O
MATERIAL?

En el capitulo segundo argumentamos por qué consideramos que, dado
el contenido de las normas constitucionales ecuatorianas, la accidn
extraordinaria de proteccidn es una garantia jurisdiccional residual que requiere
el agotamiento de todos los recursos ordinarios y extraordinarios, y de las
acciones autbnomas de impugnacion que resulten adecuadas para reparar el
vicio que se alega. A continuacidn nos corresponde determinar qué tipo de
presupuesto constituye la necesidad de agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios que consta en el Art. 94 de la Constitucion.

Al igual que sucedio en el capitulo anterior, vamos a constatar que la
Corte Constitucional ha tenido posiciones contradictorias en este sentido v,
mas alla de que pareceria que es una cuestion tedrica, el problema que se

plantea tiene importantes repercusiones practicas.

lll.1  Presupuestos procesales

Cuando hablamos de los presupuestos procesales nos referimos a los
requisitos necesarios para que se pueda dar inicio al proceso y se lo sustancie
hasta que se encuentre en estado de dictar sentencia. Estos requisitos no
implican que la resolucion que se dicte sea de fondo ni favorable; simplemente,
el proceso debe seguir su cauce normal hasta que se lo resuelva formalmente
a través de la expedicion de una decision por parte del érgano jurisdiccional.

En cuanto a estos presupuestos se ha dicho que:

No existe discrepancia en la doctrina contemporanea acerca de que los
presupuestos procesales sean requisitos de forma exigidos por la ciencia
procesal para que el juzgador pueda cumplir su cometido, resolver sobre el
fondo de la pretension o proferir una sentencia de mérito, porque mientras no

se satisfagan no se da regularmente la forma del proceso, se afecta
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esencialmente la relacion procesal, el instrumento que debe servir para el

examen del derecho sustancial sometido'?°.

Si bien no existe unanimidad en la doctrina en cuanto a la clasificacion y
tipos de presupuestos procesales existentes, hemos seleccionado por su
difusion y aceptacién la clasificacion que realiza Devis Echandia'®, quien
distingue tres tipos de presupuestos procesales: 1) Presupuestos procesales
de la accion; 2) Presupuestos procesales de la demanda; y, 3) Presupuestos
procesales del procedimiento.

De manera general, la falta de estos presupuestos genera la nulidad del
proceso, sin perjuicio de los casos en los cuales el vicio que genera su

inobservancia sea susceptible de ratificacién o convalidacion.

11l.1.1 Presupuestos de la accion

Con presupuestos de la accion nos referimos a los requisitos para que
se pueda ejercer validamente el derecho de accion, entendido este como el
derecho subjetivo de todas las personas para poner en marcha el aparato
jurisdiccional del Estado. Dichos requisitos son: la capacidad juridica del
accionante; la calidad de la persona ante quien se presenta la accion —que
esté investido de jurisdiccion—; la calidad de abogado del profesional que lo
patrocine —hay que considerar que en Ecuador existen causas en las que no

se requiere el patrocinio de un abogado—"'; y la no caducidad de la accion'?.

111.1.2 Presupuestos de la demanda

Estos presupuestos son los requisitos que debe reunir la demanda y
deben ser verificados por el juez para que esta pueda ser admitida a tramite.
Dichos requisitos son: la competencia del 6rgano jurisdiccional; la capacidad

'2% Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso, Temis, Bogota, 2000, p. 312.

139 Cfr. Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004,
p. 274

"ncluso en la accidén extraordinaria de proteccion, al ser una garantia jurisdiccional
constitucional, no se requiere el patrocinio de un abogado, de conformidad con el Art. 86
numeral 2, literal c) de la Constitucion.

132 por ejemplo, en el ambito contencioso administrativo, de conformidad con el Art. 65 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el mal llamado recurso subjetivo o de plena
jurisdiccion caduca en 90 dias habiles.
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juridica del demandado; el cumplimiento de los requisitos de forma; y la
presentacion de documentos que en cada caso exija la ley —por ejemplo, el
acompafiar el titulo ejecutivo en los juicios ejecutivos'®, el contrato de

arrendamiento inscrito en los juicios de inquilinato’*

, copia certificada del acto
que se impugna en tributaria’®, etc.—.

En cuanto a los requisitos de la demanda se ha dicho que:

[...] la demanda es el continente de la pretension como contenido y el rito o
forma como se tiene que formular la pretensiéon en la demanda o en la
acusacion para que de manera apta desencadene un proceso eficaz que
pueda culminar con sentencia de mérito. Se integra por una serie de
requisitos de indole formal, necesarios para que este presupuesto procesal

se estructure: cada legislacion indica pormenorizadamente los requisitos que

debe llenar la demanda en general y cada demanda en particular [...]".

Cuando se habla de los requisitos de la demanda como presupuestos
procesales, siempre nos referimos a aspectos de caracter formal que deben ser
verificados para que la demanda pueda ser admitida a tramite. En ningun caso
se trata de aspectos cualitativos sustanciales.

111.1.3 Presupuestos del procedimiento

Los presupuestos procesales son los requisitos que deben verificarse en
distintas etapas del proceso —en funcién de su naturaleza— para que este
pueda sustanciarse y continuar su curso. Constituyen la practica de ciertas
medidas preventivas y diligencias o etapas procesales que se deben agotar
para que pueda continuar la sustanciacion del proceso.

Ejemplos de estos presupuestos son la inscripcion de la demanda en el
Registro de la Propiedad’’; la citacion al demandado; la citacién o notificacion
a terceras personas con el inicio del proceso cuando asi lo disponga la ley

'3% Cfr. Art. 347 Codigo de Procedimiento Civil.

134 Cfr. Art. 47 Ley de Inquilinato.

135 Cfr. Art. 234 del Codigo Tributario.

'3 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso, Temis, Bogota, 2000, p. 338.
El resaltado nos pertenece.

37 Cfr. Art. 1000, Cdédigo de Procedimiento Civil.
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—por ejemplo, en los juicios de prescripcidn de bienes inmuebles se debe citar
al correspondiente Municipio'®*—; el no abandono de la instancia o recurso; el
cumplimiento de las etapas procesales en el orden establecido en la ley —por
ejemplo, no se podria dictar sentencia si previamente no se ha abierto el
término de prueba correspondiente—; la idoneidad del tramite seleccionado; la
ausencia de causa de nulidad —si el juez encuentra causa de nulidad, esta

impedido de dictar sentencia y debe declararla’*—.

lll.2 Presupuestos materiales

A diferencia de los presupuestos procesales, los presupuestos
materiales no se refieren a cuestiones de forma, sino que estan directamente
relacionados con el fondo de la cuestidon controvertida.

Devis Echandia™® distingue dos tipos de presupuestos materiales o
sustanciales: 1) los presupuestos de la sentencia de fondo, en cuya ausencia el
juez debera dictar una sentencia inhibitoria; 2) los presupuestos de la sentencia

favorable, en cuya ausencia la demanda sera rechazada.

1ll.2.1 Presupuestos de la sentencia de fondo

Los presupuestos de la sentencia favorable son los requisitos que deben
concurrir para que el érgano jurisdiccional pueda resolver la controversia que le
ha sido puesta en su conocimiento, es decir: “resolver si el demandante tiene o

"4 Estos

no el derecho pretendido y el demandado la obligacion correlativa
son: la legitimacion en la causa, el interés sustancial para obrar, la correcta
acumulacion de pretensiones, la defectuosa pretension, la ausencia de cosa
juzgada y la existencia de prejudicialidad.

De forma general, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos
deriva en una sentencia inhibitoria que tiene fuerza de cosa juzgada formal; es

decir, a través de un nuevo proceso en el que se adopten los correctivos

138 Cfr. Disposicion General Décima, Codigo Organico de Organizacion Territorial (COOTAD).

139 Cfr. Art. 349, Cédigo de Procedimiento Civil.
%% Cfr. Devis Echandia, op. cit. p. 279.
"1 Ibid.
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necesarios y se verifique la existencia de todos estos presupuestos se puede
modificar el contenido de la sentencia.

1ll.2.2 Presupuestos de la sentencia favorable

Estos son los requisitos que deben verificarse para que en la sentencia
se acepten las pretensiones del actor: “Los hechos que el demandante tiene
que alegar y probar para obtener una sentencia que estime su pretension”'*?,
Estos presupuestos van a variar en funcidon de la naturaleza de la causa. Asi,
por ejemplo, en el juicio de prescripcion adquisitiva de dominio, estos son: 1)
que se individualice el bien cuya adquisicion se pretende; 2) que el demandado
sea el propietario del inmueble; 3) que el actor sea el poseedor del inmueble; y,

4) que la posesion haya sido ininterrumpida durante al menos 15 afos.

lll. 3 Organos con competencia en la Corte Constitucional para verificar
los presupuestos procesales y materiales en la accién extraordinaria de

proteccién

En el numeral anterior constatamos que en el proceso se distingue, en
general, entre presupuestos procesales y presupuestos materiales; inclusive,
en dichas categorias la doctrina ha diferenciado subclasificaciones de los
mismos. Nos corresponde ahora determinar si nuestra legislacién y la Corte
Constitucional, en sus precedentes, distinguen entre dichos presupuestos y, en
caso de hacerlo, qué organos de la Corte Constitucional tienen competencia

para verificarlos.

lll.3.1 La Corte Constitucional ha reconocido la diferencia entre requisitos
de admisidén y requisitos de procedencia de una garantia jurisdiccional

constitucional

La Corte Constitucional, en la sentencia No. 102-13-SEP-CC dictada
dentro del caso No. 0380-10-EP, indicé que debe entenderse a la “admision

como simple verificacion de la existencia de requisitos formales para iniciar la

'%2 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del Proceso, Temis, Bogota, 2000, p. 400.
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sustanciacion de un procedimiento”, mientras que la procedencia “implica una
verificacibn material sobre la existencia de la razéon o fundamento para la
obtencion de cierto pronunciamiento o para acceder a ciertos recursos”.

Si bien en el pronunciamiento anotado la Corte no utiliza los términos
presupuestos procesales ni materiales, es evidente que esta haciendo
referencia a los mismos, al sehalar que la admision es una revisién de
requisitos formales —es decir, de presupuestos procesales— y la procedencia
es una verificacion material —es decir, de los presupuestos materiales—.

Sin embargo, es también necesario considerar que, al hablar de
garantias jurisdiccionales constitucionales, el analisis del cumplimiento de los
presupuestos formales deberia ser menos riguroso que en otro tipo de
acciones. Inclusive nuestra Constitucion en el Art. 86, numeral 2, literal c)
establece que las garantias podran ser propuestas de forma oral y sin el
patrocinio de un abogado'®. En ese sentido, en la misma sentencia citada en
este numeral, la Corte Constitucional sefalé que “[lJa inadmisién, dentro de la
sustanciacion de garantias jurisdiccionales de los derechos, es la ultima
medida que el juez ha de tomar dentro de la calificacion de la demanda, a la luz
de su rol garante de la tutela de los derechos constitucionales”™**.

Por lo dicho, la Corte Constitucional ha reconocido en sus fallos la
existencia de presupuestos formales y materiales; nos corresponde ahora
determinar qué drgano u o6rganos de la Corte tienen competencia para

verificarlos.

11.3.2 La sala de admision

El Art. 432 de la Constitucion establece que “[l]Ja Corte Constitucional
estara integrada por nueve miembros que ejerceran sus funciones en plenario
y en salas de acuerdo con la ley”. En concordancia con dicha disposicion, el

Art. 188 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

%% Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran,

en general, por las siguientes disposiciones: 2. Sera competente la juez 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: ¢) Podran 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”.

%4 Sentencia No. 102-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0380-10-EP.
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Constitucional establece la existencia de tres “Salas”. la de admision, la de
seleccion de procesos constitucionales y la de revision.

De conformidad con el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional, la sala de admision “estara integrada
por tres juezas o jueces constitucionales, quienes actuaran mensualmente de
manera rotativa y seran designados previo sorteo efectuado en el Pleno”'**.

En cuanto a las atribuciones de la sala de admision, el Art. 197 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sefiala que
sera:

[...] la encargada de calificar y admitir la procedencia de acciones
constitucionales en los casos y términos establecidos en la ley [...]. La Sala de
Admisién debera realizar un analisis exhaustivo de la demanda en las acciones
extraordinarias de proteccién y de cumplimiento para determinar el restricto

apego a los requisitos de admisibilidad y procedencia establecidos en la Ley.

Como se desprende del articulo precedente, le corresponde a la sala de
admisiéon hacer una revision “exhaustiva” de la demanda de accidn
extraordinaria de proteccion, calificarla y determinar su admisibilidad en funcién
de los requisitos establecidos en la Ley. En ese mismo sentido, el Reglamento
de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional

senala:

Art. 12.- Decisién de la Sala de Admisién.- Los proyectos de providencia
presentados seran conocidas por la Sala de Admision, la que se pronunciara
admitiendo, inadmitiendo, rechazando o disponiendo que se complete o aclare
la demanda o solicitud, en el término de cinco dias, bajo prevenciones de
rechazo y archivo.

La inadmisién procede cuando la demanda o solicitud no cumpla con
los requisitos exigidos para el efecto, y siempre que no sean subsanables. [...]

El rechazo se produce en los siguientes casos:

1. Cuando la Corte carezca de competencia.

2. Cuando la demanda se presente por fuera de los términos previstos en la

ley.

S Cfr. Art. 9 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional.
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3. Cuando no se corrija o complete la demanda dentro del término de cinco
dias, concedido para el efecto.
De la decision de la Sala de Admisiéon no cabe recurso alguno y la

misma causara ejecutoria.

De la disposicién citada se desprende que la sala de admision se limita a
verificar el contenido de la demanda, mas no el resto del proceso en el cual se
dicto la resolucién impugnada. A propdsito de esa verificacion existen cuatro
posibilidades:

1. Admitir la demanda;

2. Inadmitir la demanda;

3. Mandar a corregir, ampliar o aclarar la demanda; v,

4. Rechazar la demanda.

En el ultimo numeral del presente capitulo analizaremos si existe alguna
diferencia entre inadmitir y rechazar la demanda; lo que queda claro es que es
la sala de admision el 6rgano competente para verificar los presupuestos
procesales, al menos los de la accion y demanda de la accion extraordinaria de

proteccion.

111.3.3 Pleno de la Corte Constitucional

El Pleno de la Corte Constitucional se conforma cuando se reunen todos
los jueces de la Corte Constitucional, es decir, sus nueve miembros. En cuanto
a las funciones que le corresponde ejercer al Pleno, el Art. 191, numeral 2,
literal d) de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece: “Resolver sobre las acciones extraordinarias de
proteccion de derechos en contra de decisiones de la justicia ordinaria e
indigena”.

En similar sentido, el Art. 39 del Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional sefala que le
corresponde al Pleno emitir la sentencia en la accidn extraordinaria de
proteccion.

Por lo dicho, al ser el Pleno de la Corte Constitucional quien tiene que

dictar sentencia en materia de accion extraordinaria de proteccién, es légico

73



que este sera el 6rgano que ostenta la competencia para verificar los
presupuestos materiales, tanto para la emision de la decision de fondo como

para la emisién de una sentencia favorable para el accionante.

lll. 4 EIl tipo de presupuesto que constituye la necesidad de agotar los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro de la accién extraordinaria

de proteccion.

Hasta ahora hemos determinado qué son los presupuestos procesales y
materiales, asi como que la sala de admisién tiene competencia para verificar
los primeros mientras que el Pleno de la Corte Constitucional, los segundos. A
continuacion nos corresponde establecer qué tipo de presupuesto es el
contenido en el inciso segundo del Art. 94 de la Constitucion, cuando habla de
la necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios como requisito
de procedencia de la accion extraordinaria de proteccion.

lll. 4.1 Consecuencias practicas del problema

La determinacion del tipo de presupuesto que constituye la necesidad de
agotar los recursos ordinarios y extraordinarios en el contexto de la accidn
extraordinaria de proteccion es un problema que trasciende el ambito juridico y
su resolucion tiene importantes implicaciones practicas.

Si se determina que se trata de un presupuesto formal, sera la sala de
admisién la competente para verificarlo y, de no cumplirse, la accion debera ser
rechazada o inadmitida y, en consecuencia, archivada, sin siquiera
sustanciarse el proceso ante la Corte Constitucional. En este caso, el auto de
inadmision o de rechazo, al no ser susceptible de recurso alguno, tendra el
caracter de cosa juzgada formal pues, al no haber dado paso a la siguiente
etapa del procedimiento constitucional, no podria ser revisado por el Pleno de
la Corte Constitucional en ese mismo proceso. Sin embargo, una vez corregido
el vicio —en este caso, cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios— y al no haber existido un pronunciamiento sobre el fondo de
la controversia, nada impediria que quien se considere afectado vuelva a

intentar una accién extraordinaria de proteccion.
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En el escenario opuesto —es decir, si la sala admite la accibn—, podra
sustanciarse el proceso, sin que aquello implique que el Pleno de la Corte
Constitucional, como o6rgano competente, no pueda cuestionar el
pronunciamiento de la sala de admision al momento de dictar sentencia y
eventualmente revocar el auto por no haberse verificado alguno de los
requisitos de admisibilidad'*®. Al respecto, resulta necesario invocar lo afirmado
por la Corte Constitucional en la sentencia N° 013-09-SEP-CC, que dice:

[...] Esta Corte debe precisar que pese a la inicial admision de la
demanda, la comprobacion de que concurren los requisitos procesales
puede abordarse o reconsiderarse en la Sentencia de oficio 0 a instancia de
parte, a fin de garantizar el cumplimiento de los mandatos constitucionales
y actuar de conformidad con los presupuestos procedimentales, asi como
garantizar seguridad juridica a todas las personas usuarias del sistema de
justicia constitucional, de manera que si se admitié a tramite una demanda,
la comprobacion de la falta de los presupuestos de procedibilidad puede
dar lugar a un pronunciamiento de inadmisién, como en efecto decidira esta

Corte [...]147.

En caso de que se determine que se trata de un presupuesto material,
aun cuando la Corte Constitucional solamente ha diferenciado entre los
requisitos de admisibilidad —que conforme lo planteado en este trabajo
equivaldrian a los presupuestos procesales— y los requisitos de procedencia
—aque serian los presupuestos materiales—, seria necesario establecer si el
agotamiento de los recursos constituye un presupuesto material de la sentencia

de fondo o de la sentencia favorable.

8 E| tercer inciso del Art. 62 de la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control

Constitucional sefala: “Si declara la inadmisibilidad, archivara la causa y devolvera el
expediente a la juez, juez o tribunal que dictd la providencia y dicha declaraciéon no sera
susceptible de apelacion; si la declara admisible se procedera al sorteo para designar a la juez
0 juez ponente, quien sin mas tramite elaborara y remitira el proyecto de sentencia, al pleno
para su conocimiento y decision”. De la disposicion anotada se desprende claramente que la
ley solamente establece que no cabra apelacion cuando se dicta un auto de inadmisién. Sin
embargo, cuando se admite la demanda, no existe disposicion alguna que le impida al Pleno, al
momento de conocer la causa y dicar sentencia, revisar el contenido del auto de admisién y
eventualmente revocarlo.

%7 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 013-09-SEP-CC de 14 de julio de 2009.
Caso N° 0232-09-EP. En similar sentido, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia
N.° 016-09-SEP-CC, caso No. 0026-08-EP. (Las cursivas son afiadidas).
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Si consideramos que la necesidad de agotamiento de los recursos es un
presupuesto de la sentencia de fondo en la accién extraordinaria de proteccion,
aquello implicara que, cuando se verifique su ausencia, la Corte Constitucional
no podra pronunciarse sobre la cuestion de fondo, a saber: si el 6rgano
jurisdiccional con su actuacion vulneré o no los derechos constitucionales del
accionante. Al no pronunciarse sobre la cuestiéon de fondo, es evidente que la
decision de la Corte Constitucional no surtira efectos de cosa juzgada material
y, por ende, el accionante podra nuevamente intentar una accién extraordinaria
de proteccidn una vez que haya cumplido con el agotamiento de recursos.

Por el contrario, si consideramos que el agotamiento de recursos es un
presupuesto material de la sentencia favorable, aquello implicara que, de no
verificarse, la Corte Constitucional debera desechar la accion con efectos de
cosa juzgada material, lo que hara imposible que el accionante pueda volver a
presentar la accion una vez agotados los recursos previstos en la legislacion,

pues este organismo se habria ya pronunciado sobre el asunto de fondo.

. 4.2 El agotamiento de recursos ordinarios y extraordinarios, ¢un

presupuesto procesal?

El segundo inciso del Art. 94 de la Constitucion, tantas veces invocado
en este trabajo, sefiala que la accion extraordinaria de proteccion “procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del
término legal’”.

De la disposicion anotada se concluye que el que la persona
supuestamente afectada haya agotado todos los recursos ordinarios y
extraordinarios previstos en nuestra legislacion es un requisito de origen
constitucional para que la accion extraordinaria de proteccidn sea procedente.
En este sentido, se ha sefalado que:

La necesidad de agotamiento de los recursos ordinarios vy
extraordinarios para que proceda una accién extraordinaria de proteccién es un
requisito constitucionalmente establecido; por tanto, la Corte Constitucional, en

calidad de garante de la supremacia constitucional, no podria alegar para
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inobservar tal requisito, principios procesales que no se encuentran

constitucionalmente consagrados, tal como el “principio de preclusién” [...]"*

El Art. 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional enumera los requisitos que debe contener una demanda de
accion extraordinaria de proteccion y entre ellos —especificamente en el
numeral 3— sefala que la demanda debera contener la “Demostracion de
haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean
ineficaces o inadecuados o que la falta de interposicion de estos recursos no
fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho constitucional vulnerado”.

De la disposicion anotada —y sin hacer un analisis profundo—
podriamos concluir que el agotamiento de recursos es un presupuesto procesal
de la demanda y que, por tanto, constituye un requisito de admisibilidad de la
accion extraordinaria de proteccidén que debe ser verificado por la sala de
admision. Precisamente, esa es la conclusién a la que arrib6 la Corte
Constitucional en un controversial fallo, que incluso generé que dos jueces

emitieran un voto salvado'*®

, en el cual se aceptd una accién extraordinaria de
proteccion respecto de una sentencia de la Sala Especializada de lo Civil,
Mercantil, Laboral y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de
los Rios, respecto de la cual el accionante no interpuso recurso de casacion,
con el siguiente razonamiento que, por su importancia, nos permitimos

transcribir:

[...] mediante auto de fecha 29 de noviembre de 2011 (fs. 4) la Sala de
Admision efectud el respectivo analisis de admisibilidad de la presente causa,
procediendo a admitir la misma. Razén por la que, en virtud del principio de
preclusion procesal que en lo principal determina que una vez superada la fase

de admisién, en la etapa posterior no cabe volverse a pronunciar sobre lo ya

%8 Cfr. Voto salvado emitido por los jueces constitucionales Antonio Gagliardo y Maria del

Carmen Maldonado en la sentencia de la Corte Constitucional No. 093-14-SEP-CC, dictada
dentro del caso No. 1752-11-EP, el 4 de junio de 2014.

9 Las posiciones antagoénicas en cuanto al tema quedaron evidenciadas en la sentencia de la
Corte Constitucional No. 093-14-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1752-11-EP el 4 de junio
de 2014 (Juez Ponente: Patricio Pazmifio), en la cual los doctores Antonio Gagliardo y Maria
del Carmen Maldonado salvaron sus votos y la decision fue adoptada por mayoria, con los
votos a favor de Wendy Molina Andrade, Tatiana Ordefiana Sierra, Alfredo Ruiz Guzman, Ruth
Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y Patricio Pazmifio Freire.
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resuelto, en la presente fase de sustanciaciéon no corresponde analizar lo ya
resuelto en el auto de admision sefalado que conforme lo dicho tiene el
caracter de definitivo e inapelable [...]

Siendo asi, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en los articulos 60, 61 y 62 determina los requisitos de
admisibilidad de la accién extraordinaria de proteccién, y en el articulo 63
establece que en sentencia la Corte Constitucional determinara si en la
sentencia se han violado derechos constitucionales del accionante y si declara
tal vulneracion, ordenara la reparacion integral al afectado. Es decir, establece
dos momentos procesales distintos, siendo el resultado del primero el auto de
admision, y del segundo la sentencia constitucional en la cual se determinara si
en la decision judicial impugnada existi6 o no vulneracion de derechos
constitucionales.

En tal virtud, habiéndose superado la fase de admisién, no corresponde
en este momento procesal referirse a las causales de inadmisibilidad alegadas
por los legitimados pasivos y terceros con interés en la contestacién a la

demanda, [...].

A partir de los argumentos vertidos en esta sentencia, realizaremos un
analisis y explicaremos por qué nos encontramos en contra de lo resuelto por
la Corte Constitucional en este caso.

1. El Art. 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional enumera expresamente los requisitos que debe verificar la sala
de admisién para admitir a tramite una accidén extraordinaria de proteccion; en
ninguno de ellos aparece la verificacion de que haya existido un agotamiento

de recursos'™.

%0 Cfr. Art. 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. “[...]

La sala de admision en el término de diez dias debera verificar lo siguiente:
1. Que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la relacién directa e inmediata, por
accién u omision de la autoridad judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al
proceso; 2. Que el recurrente justifique argumentadamente, la relevancia constitucional del
problema juridico y de la pretension; 3. Que el fundamento de la accidn no se agote solamente
en la consideracién de lo injusto o equivocado de la sentencia; 4. Que el fundamento de la
accion no se sustente en la falta de aplicacion o errénea aplicacidon de la ley; 5. Que el
fundamento de la accién no se refiera a la apreciacion de la prueba por parte de la jueza o juez;
6. Que la accién se haya presentado dentro del término establecido en el articulo 60 de esta
ley; 7. Que la acciéon no se plantee contra decisiones del Tribunal Contencioso Electoral
durante procesos electorales; y, 8. Que el admitir un recurso extraordinario de proteccion
permita solventar una violacién grave de derechos, establecer precedentes judiciales, corregir
la inobservancia de precedentes establecidos por la Corte Constitucional y sentenciar sobre

. . . ”
asuntos de relevancia y trascendencia nacional. [...]
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El Art. 35 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional ratifica que son los requisitos que
constan en el Art. 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional y no los del Art. 61 los que tienen que ser revisados por
parte de la sala de admisién durante su examen de admisibilidad.

2. Como quedod senalado, la Corte Constitucional —en la sentencia No.
102-13-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0380-10-EP— indic6 que debe
entenderse a la “admisibn como simple verificacion de la existencia de
requisitos formales para iniciar la sustanciacion de un procedimiento”.
Asimismo, como lo enunciamos, la verificaciéon del agotamiento de recursos es
un requisito constitucionalmente establecido; por ello, no podria ser calificada
como una cuestidon meramente formal.

3. A pesar de los pronunciamientos de la Corte™’

, los requisitos del Art.
61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
no pueden ser considerados requisitos de admisibilidad adicionales a los
previstos en el Art. 62 de dicho cuerpo legal. Asi, conforme lo establece el Art.
12 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, la inobservancia de los presupuestos del Art. 62 genera la
inadmisién de la demanda, mientras que la inobservancia de los requisitos del

Art. 61 genera el rechazo de la misma'®?,

*1 Cfr. Auto de admision dictado en el caso No. 0543-14-EP el 24 de junio de 2014 —este auto
es especialmente interesante pues, a pesar de que sefala expresamente que el Art. 61 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional contiene requisitos de
admisibilidad, admite a tramite una accion extraordinaria de proteccion en contra de un laudo
arbitral respecto del cual no se interpuso accién de nulidad de laudo arbitral, sin esgrimir
fundamento alguno para tal decision—; Auto de admision dictado en el caso No. 1362-13-EP el
16 de enero de 2014 —en este auto se inadmite una accion extraordinaria propuesta en contra
de un laudo arbitral por no haber agotado la accién de nulidad de laudo arbitral—; Auto de
admision dictado en el caso No. 1585-10-EP el 21 de marzo de 2011 —en este auto, si bien ni
siquiera se menciona el Art. 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se inadmite una accién extraordinaria propuesta en contra de un laudo arbitral
por no haber agotado la accién de nulidad de laudo arbitral—; Auto de admisién dictado en el
caso No. 1275-13-EP el 30 de enero de 2014 —en este auto se inadmite una accion
extraordinaria propuesta en contra de un laudo arbitral por no haber agotado la accién de
nulidad de laudo arbitral—.

152 E| término rechazo no tiene sustento constitucional ni legal y se introdujo en el antedicho
Reglamento para efectuarlo cuando: a) no se cumplan los requisitos formales de la demanda;
b) la Corte Constitucional carezca de competencia para conocer la causa; o, ¢) no se haya
presentado la accion dentro del término establecido en la Ley. La inadmisibilidad, por el
contrario, se presenta cuando no se cumplen los requisitos de admisién establecidos en la Ley,
que en el caso de la accién extraordinaria de proteccion se encuentran enumerados en el Art.
62.
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Si bien juridicamente ambos pronunciamientos producen el mismo
efecto: el archivo de la demanda, es importante considerar que dicho
Reglamento fue emitido por la propia Corte Constitucional y revela su
comprension de la normativa en cuanto a que los requisitos contenidos en el
Art. 61 de la Ley tienen una naturaleza distinta a los del Art. 62.

4. Es indudable que los requisitos del Art. 61 se refieren al contenido
minimo de la demanda y no constituyen aspectos cualitativos que deban ser
verificados por la Sala de Admisién, sino que basta con que ellos consten
enunciados y desarrollados en la demanda para que esta no pueda ser
rechazada'. En un simil con un proceso civil ordinario, los requisitos de la
demanda contenidos en el Art. 61 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional™*

equivaldrian a los requisitos de la
demanda enumerados en el Art. 67 del Cédigo de Procedimiento Civil'*®. Al
momento de calificar la demanda, el Juez de lo Civil no podria pronunciarse
sobre si los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda son correctos,
adecuados o suficientes; simplemente tiene que verificar la enunciacion vy
claridad de estos.

De la misma manera, cuando la Sala de Admision verifica los requisitos
del Art. 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, no debe realizar un examen cualitativo sino simplemente

verificar que esos requisitos consten en la demanda; el Pleno de la Corte

153 Por ejemplo, uno de los requisitos constantes en el Art. 61 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional es la “5. Identificacion precisa del derecho
constitucional violado en la decision judicial”’. Es evidente que la sala de admision solamente
verificara que el accionante enuncie uno o varios derechos constitucionales como vulnerados,
sin que pueda realizar un andlisis, tanto por carecer de competencia como de los suficientes
elementos de juicio, en el que determine si los derechos invocados por el accionante en su
demanda son efectivamente los derechos que se han vulnerado en la decision judicial
cuestionada.

" El Art. 34 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional ratifica que los requisitos constantes en el Art. 61 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional son requisitos de la demanda y no
presupuestos de admisibilidad.

1% Cfr. Codigo de Procedimiento Civil, “Art. 67.- La demanda debe ser clara y contendra: 1. La
designacion del juez ante quien se la propone; 2. Los nombres completos, estado civil, edad y
profesion del actor y los nombres completos del demandado; 3. Los fundamentos de hecho y
de derecho, expuestos con claridad y precision; 4. La cosa, cantidad o hecho que se exige; 5.
La determinacién de la cuantia; 6. La especificacion del tramite que debe darse a la causa; 7.
La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe
notificarse al actor; y, 8. Los demas requisitos que la ley exija para cada caso”.
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Constitucional debera realizar el analisis cualitativo de esos requisitos al
momento de dictar sentencia.

5. De las normas analizadas'® se evidencia que la sala de admision se
limita a la revision de la demanda; asi, no verifica todo el proceso en el cual se
dicto la decisién cuestionada.

Ninguno de los presupuestos de admisibilidad implica un analisis o
pronunciamiento en cuanto a la existencia o no de violacibn de derechos
fundamentales por parte de la Sala de Admision de la Corte Constitucional,
sino una verificacion preliminar que alcanza exclusivamente al contenido de la
demanda y la argumentacién contenida en ella'™’.

Es por ello que la verificacion de que se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios o que el no agotamiento no sea atribuible al
afectado no es una cuestion constatable a través de la sola lectura de la
demanda, sino que va a requerir el analisis de todo el proceso, el cual
solamente lo efectua el Pleno de la Corte Constitucional.

6. Si, como quedd establecido en el capitulo Il, la necesidad de que se
agoten los recursos ordinarios y extraordinarios en la accion extraordinaria de
proteccion implica ademas que se debera analizar si el vicio alegado no es
subsanable a través de una accion autbnoma de impugnacion, aquello también
constituye un tema que trasciende el texto de la demanda y que requerira en
cada caso un analisis respecto a: a) la naturaleza y materia del conflicto; b) los
medios de impugnacion disponibles para las partes; c) las causales de
procedencia de esos medios de impugnacion; y, d) los vicios que se alega que
contienen las decisiones cuestionadas. La revision de estas cuestiones
requiere un estudio completo del expediente y no solo de la demanda.

7. La sala de admision debe verificar si en la demanda se ha dado o no
cumplimiento a los requisitos previstos en el Art. 62 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin que su analisis se
extienda al proceso en el cual se dict6 la decision jurisdiccional cuestionada a

través de la accion extraordinaria de proteccion. Esta es la razén por la cual en

1% Cfr. Art. 197 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y Art.

12 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.
*" De la lectura de los autos de admision e inadmisién dictados por la Corte Constitucional se
desprende que siempre el pronunciamiento gira en torno a si la demanda cumple o no los
requisitos para ser admitida.
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todo auto en que se admite una accidén extraordinaria de proteccion se hace
constar la frase: “Por lo expuesto y sin que esto implique un
pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones, se ADMITE a

tramite la accién extraordinaria de proteccién...” 1%

0 cualquier texto
equivalente.

En razén de todo lo indicado, descartamos que la necesidad de
agotamiento de recursos ordinarios y extraordinarios dentro de la accidn
extraordinaria de proteccion sea un presupuesto formal que deba ser verificado
por la sala de admision. Asi, concluimos por exclusion que se trata de un
presupuesto material constitucionalmente establecido; falta determinar si se

trata de un presupuesto de la sentencia de fondo o de la sentencia favorable.

l.4.3 El agotamiento de recursos ordinarios y extraordinarios, ¢un
presupuesto material de fondo o de sentencia favorable?

Es necesario tener presente que, como la accién extraordinaria de
proteccion es una garantia constitucional de los derechos de las personas,
cualquier tipo de duda en cuanto a su alcance y contenido debe resolverse en
el sentido que mas favorezca a su efectiva vigencia.

De la lectura de los articulos 94 y 437 de la Constitucion se evidencian
tres requisitos para que la accion extraordinaria de proteccidon sea

procedente’®

, €s decir, tres presupuestos materiales:

1. Que se hayan agotados los recursos ordinarios y extraordinarios de
manera oportuna (Art. 94, inciso segundo);

2. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o
ejecutoriadas (Art. 437, numeral 1); vy,

3. Que se demuestre la violacion del debido proceso u otros derechos

reconocidos en la Constitucion durante el juzgamiento (Art. 437, numeral 2).

158 Cfr. Auto de Admisién dictado el 7 de junio de 2012, a las 13h31, dentro de la causa No.

0213-12-EP; Auto de Admision dictado el 3 de octubre de 2013, a las 11h32 dentro de la causa
No. 1361-13-EP; Auto de Admision dictado el 3 de octubre de 2013 dentro de la causa No. 965-
13-EP, entre muchos otros ejemplos. El resaltado es original del texto.

%% Se evidencia la mala redaccion de la Constitucion cuando, por ejemplo, en el Art. 437 se
utiliza la palabra admisién, cuando es obvio que se trata de requisitos de procedencia. Jamas
la violacion del debido proceso u otros derechos establecidos en la Constituciéon podrian ser
considerados requisitos de admisibilidad de una accién extraordinaria de proteccion, que, como
garantia jurisdiccional constitucional, tiene como fin ultimo precisamente la reparacién de
derechos.
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Como lo analizamos en los dos primeros capitulos de este trabajo, los
dos primeros se encuentran estrechamente vinculados, por lo que deben ser
analizados de forma conjunta al momento de determinar si son presupuestos
materiales de la sentencia de fondo o de la sentencia favorable.

La accion extraordinaria de proteccion fue concebida para reparar la
vulneracion de derechos fundamentales durante la sustanciacion de un
proceso jurisdiccional, cuando los medios de impugnacion previstos en sede
ordinaria no han sido adecuados o suficientes para evitar o reparar tal
vulneracion.

Como vimos en el capitulo anterior, la calidad de residual y
extraordinaria de esta garantia busca que las personas no acudan
sistematicamente a la jurisdiccidn constitucional para reparar la vulneracion de
sus derechos durante un proceso jurisdiccional, ya que lo idoneo y deseable es
que la propia jurisdiccion ordinaria, a través de los mecanismos preestablecidos
en el ordenamiento juridico, repare cualquier eventual vulneracion.

Por lo tanto, la cuestién de fondo a resolver en una accion extraordinaria
de proteccibn no es si el accionante ha agotado o no los mecanismos
existentes en sede ordinaria para reparar una eventual vulneracion de sus
derechos producida durante un proceso jurisdiccional; la cuestion de fondo es
si existe o no vulneracion de sus derechos. Lo dicho queda corroborado en el
inciso primero del Art. 63 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
control Constitucional, que prescribe: “La Corte Constitucional determinara si
en la sentencia se han violado derechos constitucionales del accionante y si
declara la violacion, ordenara la reparacion integral al afectado”.

Sin embargo, el accionante no podra demandar un pronunciamiento en
tal sentido de la Corte Constitucional si no agot6 previamente los medios de
impugnacién previstos en la jurisdiccion ordinaria, o demuestra que, si no lo
hizo, se debi6 a causas no imputables a su negligencia.

Al respecto, el maximo intérprete de la Constitucidn ha sostenido que:

La Corte Constitucional, en la verificacion del agotamiento de los
medios procesales de impugnacion, indica que no se encuentra cumplido este
requisito, ya que, como consta en el proceso, existe un juicio ordinario de

nulidad que consta en el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha No. 1174-2009
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JTR, proceso que en la demanda sefiala los mismos hechos y argumentos que
utiliza para proponer la presente Accién Extraordinaria de Proteccion, en contra
del mismo sujeto procesal, como es el sefior Juez Vigésimo de lo Civil de
Pichincha, con relacion al mismo objeto, la sentencia del juicio No. 363-2003,
razon por la cual la Corte Constitucional verifica que no se han agotado los
medios procesales de impugnacién, motivo que impide ingresar a analizar las

demas pretensiones del accionante...'®

En consecuencia, si no realizé el tantas veces aludido “agotamiento”, la
Corte Constitucional no puede ni debe pronunciarse sobre la violacién de
derechos, sino que va a tener que dictar una resolucion equivalente a lo que la
doctrina procesal civil denomina “inhibitoria”, en virtud de que no se ha
cumplido el requisito constitucional necesario para que la Corte Constitucional
quede habilitada a pronunciarse sobre una eventual violacion de derechos
constitucionales del accionante. En caso de que se dicte una resolucion
“‘inhibitoria”, el accionante tendra la posibilidad, una vez de que haya cumplido
con el “agotamiento” requerido constitucionalmente y de no haber obtenido la
reparacion del derecho presuntamente vulnerado, de intentar una nueva accion
extraordinaria de proteccion y obtener de la Corte Constitucional un
pronunciamiento en cuanto a si durante la sustanciacidon del proceso
jurisdiccional en el cual se dict6 la decision que cuestiona se han violado o no
sus derechos constitucionales'®".

Es importante advertir que, en caso de que el accionante decida no
agotar los recursos o acciones de impugnacion que le queden o que haya

transcurrido un periodo de tiempo que le imposibilite hacerlo'®?, serd una

1% Sentencia No. 013-10-SEP-CC dictada dentro del caso No. 0212-09-EP.

°1 Es importante advertir que el accionante no va a tener inconvenientes con el requisito
implicitamente establecido en el Art. 6 del Reglamento, ya que el que deba acudir a un érgano
jurisdiccional en busqueda del agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios que no
hubiese intentado con anterioridad necesariamente va a implicar la emisién de una nueva
decision jurisdiccional que va a modificar la providencia objeto de la accién extraordinaria de
proteccion.

%2 Mas alla de lo lamentable que resulta que la Corte Constitucional tarde mucho tiempo en
resolver una accién extraordinaria de proteccion, el hecho de que se determine que el
accionante no agoto los recursos y acciones que le permitia el ordenamiento juridico en sede
ordinaria y acudié directamente a la Corte Constitucional a través de una accion extraordinaria
de proteccion implica que pretendié incurrir en un fraude constitucional, al utilizar a la antedicha
garantia jurisdiccional como norma de cobertura para “sustituir’ o “evadir’” los mecanismos
establecidos en el ordenamiento juridico para obtener la reparacién del vicio que alega que
tiene la decision cuestionada.

84



cuestién que le es enteramente imputable, en cuyo caso la propia Constitucion
determina que no tiene derecho a interponer una accion extraordinaria de
proteccion'®?.

Con este contexto, es necesario sefalar, ademas, que la Corte
Constitucional, en algunos fallos, ha sefialado que el agotamiento de recursos
en la accion extraordinaria de proteccion es un requisito de procedibilidad, lo
cual es asimilable a la definicion propuesta de presupuesto sustancial de la
sentencia de fondo:

[...] De alli que no obstante la Sala de Admision, mediante providencia
del 21 de marzo del 2011 a las 11:43, considerd que la demanda de accién
extraordinaria de proteccion presentada reunia los requisitos establecidos
en la Constitucion de la Republica para la presentacion de la demanda, por
lo que admitié a tramite la accion [...], pero la Corte considera que este
pronunciamiento no exime que en la sustanciacion de la accion, se verifique
los requisitos de procedibilidad de la accién [...], siendo la via excepcional
que solo puede activarse luego de haberse interpuesto o agotado otro
medio de defensa judicial en la sede ordinaria [...].

En el presente caso, se invoca la inobservancia o incumplimiento del
ultimo presupuesto, esto es, la procedibilidad como elemento sustancial de
la accion extraordinaria de proteccion, que ha sido expresamente alegado
[...]

Ahora bien, el indicado presupuesto es una exigencia inexorable que se
encuentra establecida en el articulo 94 inciso final de la Constitucién; y
articulo 61 numeral 3 de la LOGJCC, [...]. En otras palabras, solo una vez
que el titular del derecho violado ha agotado todas las posibilidades
procesales ante estos jueces, puede la violacion del derecho llegar a
conocimiento de la Corte Constitucional, que es un érgano jurisdiccional

especializado [...]"* .

'%% Cuando en el inciso segundo del Art. 94 de la Constitucion se establece como unica

salvedad para que no se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios el hecho de
que el no agotamiento no se deba a la negligencia del titular del derecho supuestamente
vulnerado, implicitamente establece que en caso de negligencia del titular del derecho que
haya ocasionado el no agotamiento, este no tendra la posibilidad de interponer una accion
extraordinaria de proteccion.

'%% Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia N° 193-12-SEP-CC, publicado
en el Suplemento Registro Oficial N° 756, de 30 de julio del 2012, pagina 255 y 256. caso N°
0082-11-EP.
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Por otra parte, si bien es cierto que este requisito en la accion
extraordinaria de proteccion no se encuentra mencionado por la doctrina
cuando se ejemplifica a los presupuestos materiales de la sentencia de mérito
en los procesos en general, es asimilable en varios aspectos a la
prejudicialidad, que es un ejemplo tipico de este tipo de presupuestos. En
efecto, la prejudicialidad le impide al juez emitir un pronunciamiento respecto
del fondo de la controversia sometida a su conocimiento, en virtud de que para
hacerlo debe esperar que previamente se resuelva un proceso que se esta

1'% En ese

sustanciando o debe sustanciarse en otro ambito jurisdicciona
sentido, la necesidad de agotamiento de Ilos recursos ordinarios y
extraordinarios en la accion extraordinaria de proteccion le impiden a la Corte
Constitucional pronunciarse sobre el fondo de la controversia —la supuesta
violacion de derechos— mientras no se hayan agotado los mecanismos
procesales de impugnacién en contra de la decisién cuestionada.

En conclusion, la necesidad de agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios es un presupuesto material establecido constitucionalmente de
la sentencia de fondo, de tal manera que, en su ausencia, el Pleno de la Corte
Constitucional debera desechar la demanda, pero dejar a salvo los derechos
del accionante para intentar nuevamente la accion, una vez que haya cumplido
con el requisito del agotamiento.

La Corte Constitucional ha emitido pronunciamientos que admiten esta
posicion cuando ha resuelto:

Desechar la accidn extraordinaria de proteccion planteada por Tanya

Silvia Salazar Cabrera en contra de la sentencia del 4 de octubre de 2006,

dictada por la Segunda sala de lo Civil de Pichincha, dentro de la causa No.

031-20-RB, dejando a salvo los derechos de la accionante una vez que se

resuelva sobre la nulidad interpuesta.'®

'%% Beatriz Quintero y Eugenio Prieto sefialan que la prejudicialidad es un presupuesto material

de la sentencia de fondo en razén de que “el juez del proceso en el cual la pretension de otro
se integra como hecho, debe esperar la definicidn judicial del mismo, porque de ella depende la
decision que ha de tomar en sentencia” (Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria General del
Proceso, Temis, Bogota, 2000, p. 399)

1% Sentencia No. 007-12-SEP-CC-2012, dictada dentro del caso No. 0051-09-EP, publicada en
el suplemento del Registro Oficial No. 675 de 3 de abril de 2012 (Las cursivas son agregadas).
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CONCLUSIONES

Por la estructura del presente trabajo, en cada capitulo hemos arribado a las
conclusiones necesarias para la comprension y desarrollo del tema central. A
continuacion resumiremos las principales conclusiones a las que hemos

arribado:

l. La accion extraordinaria de proteccién es una garantia jurisdiccional
constitucional y como tal tiene por finalidad ultima la reparacion de manera
integral de las violaciones a los derechos fundamentales que se hayan
producido durante la sustanciacion de un proceso jurisdiccional y que no se
hayan podido reparar a través de los medios de impugnacion ordinarios
previstos en el ordenamiento juridico.

Por lo dicho, cualquier analisis o interpretacion de la accion
extraordinaria de proteccidén y de las normas que la regulan debe tener como
punto de partida el hecho de que es una garantia de los derechos de las
personas y que por tanto ha sido concebida como un mecanismo para que
éstos sean efectivos y reivindicados cuando han sido vulnerados.

El que la accion extraordinaria de proteccion sea una garantia
jurisdiccional constitucional provoca que esté vedada cualquier tipo de
interpretacion restrictiva y que su analisis trascienda los formalismos
procesales tradicionales, sin que aquello implique que se puedan inobservar
las limitaciones y requisitos impuestos en el propio texto constitucional para su

procedencia.

Il. El presente trabajo abarca un aspecto especifico de la accion
extraordinaria de proteccion, sin pretender abordar y mucho menos agotar la
discusion en torno a varios temas relacionados con dicha garantia
constitucional, que no son analizados en el presente trabajo a pesar de ser
objeto de interesantes discusiones, tanto en el ambito doctrinario como
jurisprudencial, como por ejemplo: el origen de las decisiones susceptibles de
ser cuestionadas a través de una accion extraordinaria de proteccion, la
excepciones al principio de unidad jurisdiccional y la accidon extraordinaria de

proteccion, las medidas cautelares en la accidén extraordinaria de proteccion, la
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reparacion integral en la accion extraordinaria de proteccion, la posibilidad de
interponer accion extraordinaria de proteccidén respecto de las decisiones de

cortes y tribunales internacionales, etc.

I1. Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitucional y ordinaria
se acepta la distincion entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material. La
diferencia entre ellas radica en que mientras una decision que tiene efectos de
cosa juzgada material es inimpugnable e inmutable, un decisién que tiene
efectos de cosa juzgada formal es inimpugnable pero mutable en un nuevo
proceso.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano existen muchos tipos de
decisiones que, aun cuando no pueden ya ser objeto de recurso alguno dentro
del proceso en el cual se adoptaron, si pueden ser modificadas a través de
nuevos procesos, es decir, no adquieren la caracteristica de inmutabilidad.

Por lo tanto, es posible que una sentencia esté ejecutoriada pero no sea
definitiva, pero necesariamente toda sentencia definitiva estara ejecutoriada. La
ejecutoriedad de una decision es una condicidbn necesaria para que pueda
tener la calidad de definitiva.

Si bien la regla general es que solamente las sentencias pueden tener la
calidad de cosa juzgada, existen también algunos autos que, por ser
definitivos, pueden tener esa misma calidad. El mejor ejemplo de este tipo de
autos que tienen la calidad de irreversibles es el auto de sobreseimiento

definitivo en materia penal.

V. Los medios de impugnacion no se agotan con los recursos, sino que
estos son un tipo de aquellos. Los recursos implican la revision de una decision
jurisdiccional, pero dentro del mismo proceso, mientras que las acciones
impugnativas (acciones autonomas) implican el inicio de un nuevo proceso en
el cual se va a revisar la decision cuestionada.

A partir de la distincion entre recursos y medios procesales de
impugnacion, la Corte ha variado constantemente su criterio en cuanto a si se
deben agotar todos los medios procesales de impugnacion o solamente los

recursos para que sea procedente una accion extraordinaria de proteccion.
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Sin embargo, debe considerarse que de aceptar la posibilidad de que se
inicien paralelamente una accion ordinaria de impugnacion y una accion
extraordinaria de proteccién para subsanar el mismo vicio, esta ultima ya no
seria ni residual ni subsidiaria sino una accion autonoma de impugnacion

comun y corriente.

V. La distincién entre recursos ordinarios y extraordinarios no se encuentra
claramente definida ni en la legislacién ni en la doctrina, por lo que no se
explica por qué el constituyente adoptd precisamente esa clasificacion en el
Art. 94 de la Constitucién, cuando habria bastado que utilice la palabra
recursos sin distincion alguna.

Para que sea procedente una accién extraordinaria de proteccion se
requiere que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, con
solo dos excepciones: a) la primera, de caracter constitucional, que se presenta
cuando el no agotamiento no sea imputable a la negligencia de quien ha
sufrido la wvulneracion de sus derechos; y, b) la segunda, de origen
jurisprudencial, que surge cuando no se han agotado los recursos horizontales

de ampliacion y aclaracion.

VI. En funcion del principio de interpretacion sistematica, tal y como se
encuentran actualmente las disposiciones constitucionales, la accion
extraordinaria de protecciéon es residual en el sentido de que para su
procedencia se requiere: a) que se hayan agotado todos los recursos
ordinarios y extraordinarios previstos en el ordenamiento juridico; y, b) que se
hayan agotado las acciones autonomas de impugnacion, cuando el vicio que
se pretende alegar ante la Corte Constitucional sea susceptible de ser
subsanado a través de cualquiera de las causales de procedencia de dichas
acciones.

En el caso de las acciones autonomas de impugnacion seria absurdo y
contrario a la naturaleza misma de la accion extraordinaria de proteccién, como
garantia jurisdiccional constitucional de los derechos, el pretender que se agote
una accion autbnoma a sabiendas de que no es idonea y eficaz para solventar

el vicio alegado.
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VIl. La Corte Constitucional, en la sentencia No. 102-13-SEP-CC dictada
dentro del caso No. 0380-10-EP, indicé que debe entenderse a la “admision
como simple verificacion de la existencia de requisitos formales para iniciar la
sustanciacion de un procedimiento”, mientras que la procedencia “implica una
verificacibn material sobre la existencia de la razéon o fundamento para la
obtencion de cierto pronunciamiento o para acceder a ciertos recursos”.

Si bien en el pronunciamiento anotado la Corte no utiliza los términos
presupuestos procesales ni materiales, es evidente que esta haciendo
referencia a los mismos, al sehalar que la admision es una revisién de
requisitos formales —es decir, de presupuestos procesales— y la procedencia

es una verificacion material —es decir, de los presupuestos materiales—.

VIIl. Si se determina que la necesidad de agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios en el contexto de una accién extraordinaria de proteccién se
trata de un presupuesto formal, sera la sala de admisién la competente para
verificarlo y, de no cumplirse, la accion debera ser rechazada o inadmitida y, en
consecuencia, archivada, sin siquiera sustanciarse el proceso ante la Corte
Constitucional. En este caso, el auto de inadmisién o de rechazo, al no ser
susceptible de recurso alguno, tendra el caracter de cosa juzgada formal pues,
al no haber dado paso a la siguiente etapa del procedimiento constitucional, no
podria ser revisado por el Pleno de la Corte Constitucional en ese mismo
proceso. Sin embargo, una vez corregido el vicio —en este caso, cuando se
hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios— y al no haber existido
un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, nada impediria que
quien se considere afectado vuelva a intentar una accion extraordinaria de
proteccion.

En el escenario opuesto —es decir, si la sala admite la accién—, podra
sustanciarse el proceso, sin que aquello implique que el Pleno de la Corte
Constitucional, como o6rgano competente, no pueda cuestionar el
pronunciamiento de la sala de admision al momento de dictar sentencia y
eventualmente revocar el auto por no haberse verificado alguno de los

requisitos de admisibilidad.
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IX. En caso de que se determine que la necesidad de que se agoten los
recursos ordinarios y extraordinarios en el contexto de wuna accion
extraordinaria de proteccion se trata de un presupuesto material, aun cuando la
Corte Constitucional solamente ha diferenciado entre los requisitos de
admisibilidad —que conforme lo planteado en este trabajo equivaldrian a los
presupuestos procesales— y los requisitos de procedencia —que serian los
presupuestos materiales—, seria necesario establecer si el agotamiento de los
recursos constituye un presupuesto material de la sentencia de fondo o de la
sentencia favorable.

Si consideramos que la necesidad de agotamiento de los recursos es un
presupuesto de la sentencia de fondo en la accién extraordinaria de proteccion,
aquello implicara que, cuando se verifique su ausencia, la Corte Constitucional
no podra pronunciarse sobre la cuestion de fondo, a saber: si el 6rgano
jurisdiccional con su actuacion vulneré o no los derechos constitucionales del
accionante. Al no pronunciarse sobre la cuestiéon de fondo, es evidente que la
decision de la Corte Constitucional no surtira efectos de cosa juzgada material
y, por ende, el accionante podra nuevamente intentar una accién extraordinaria
de proteccidn una vez que haya cumplido con el agotamiento de recursos.

Por el contrario, si consideramos que el agotamiento de recursos es un
presupuesto material de la sentencia favorable, aquello implicara que, de no
verificarse, la Corte Constitucional debera desechar la accion con efectos de
cosa juzgada material, lo que hara imposible que el accionante pueda volver a
presentar la accion una vez agotados los recursos previstos en la legislacion,
pues este organismo se habria ya pronunciado sobre el asunto de fondo. Esta
posicion nos parece contraria a la naturaleza de garantia jurisdiccional
constitucional de la accion extraordinaria de proteccion, puesto que por una
cuestién que es subsanable, se dejaria sin posibilidad a la persona de obtener

un pronunciamiento de fondo sobre la violacidén de sus derechos.

X. La sala de admision de la Corte Constitucional debe verificar si en la
demanda se ha dado o no cumplimiento a los requisitos previstos en el Art. 62
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin
que su analisis se extienda al proceso en el cual se dictd la decision

jurisdiccional cuestionada a través de la accion extraordinaria de proteccion.
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Esta es la razén por la cual en todo auto en que se admite una accion
extraordinaria de proteccion se hace constar la frase: “Por lo expuesto y sin
que esto implique un pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones,
se ADMITE a tramite la accion extraordinaria de proteccion...” o cualquier texto
equivalente.

Si, como quedod establecido en el capitulo Il, la necesidad de que se
agoten los recursos ordinarios y extraordinarios en la accion extraordinaria de
proteccion implica ademas que se debera analizar si el vicio alegado no es
subsanable a través de una accion autbnoma de impugnacion, aquello también
constituye un tema que trasciende el texto de la demanda y que requerira en
cada caso un analisis respecto a: a) la naturaleza y materia del conflicto; b) los
medios de impugnacion disponibles para las partes; c) las causales de
procedencia de esos medios de impugnacion; y, d) los vicios que se alega que
contienen las decisiones cuestionadas. La revision de estas cuestiones
requiere un estudio completo del expediente y no solo de la demanda.

La sala de admision debe verificar si en la demanda se ha dado o no
cumplimiento a los requisitos previstos en el Art. 62 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin que su analisis se
extienda al proceso en el cual se dict6 la decision jurisdiccional cuestionada a
través de la accion extraordinaria de proteccion.

Descartamos, por tanto, que la necesidad de agotamiento de recursos
ordinarios y extraordinarios dentro de la accion extraordinaria de proteccidon sea
un presupuesto formal que deba ser verificado por la sala de admision. Asi,
concluimos por exclusion que se trata de un presupuesto material
constitucionalmente establecido; falta determinar si se trata de un presupuesto
de la sentencia de fondo o de la sentencia favorable.

XI. La cuestion de fondo a resolver en una accion extraordinaria de
proteccion no es si el accionante ha agotado o no los mecanismos existentes
en sede ordinaria para reparar una eventual vulneracion de sus derechos
producida durante un proceso jurisdiccional; la cuestion de fondo es si existe o
no vulneracion de sus derechos

Si no realizé el tantas veces aludido “agotamiento”, la Corte
Constitucional no puede ni debe pronunciarse sobre la violacion de derechos,
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sino que debe dictar una resolucion equivalente a lo que la doctrina procesal
civil denomina “inhibitoria”, en virtud de que no se ha cumplido el requisito
constitucional necesario para que la Corte Constitucional quede habilitada a
pronunciarse sobre una eventual violacion de derechos constitucionales del
accionante. En caso de que se dicte una resolucion “inhibitoria”, el accionante
tendra la posibilidad, una vez de que haya cumplido con el “agotamiento”
requerido constitucionalmente y de no haber obtenido la reparacion del
derecho presuntamente vulnerado, de intentar una nueva accién extraordinaria
de proteccidn y obtener de la Corte Constitucional un pronunciamiento en
cuanto a si durante la sustanciacion del proceso jurisdiccional en el cual se
dicto la decisibn que cuestiona se han violado o no sus derechos
constitucionales.

Por lo tanto, la necesidad de agotar los recursos ordinarios y
extraordinarios es un presupuesto material establecido constitucionalmente de
la sentencia de fondo, de tal manera que, en su ausencia, el Pleno de la Corte
Constitucional debera desechar la demanda, pero dejar a salvo los derechos
del accionante para intentar nuevamente la accion, una vez que haya cumplido

con el requisito del agotamiento.
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