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Introduccion

Hay dos reformas constitucionales que son claves y que, solo si ellas se logran,
bastarian para justificar toda la inversion politica y econémica en la Asamblea
Constituyente: el fortalecimiento de un d&rgano supremo de control
constitucional y la expansién de las garantias constitucionales de los derechos

humanos reconocidos por la Constitucion y otros instrumentos juridicos.

En este ensayo abordaremos el tema de las garantias y lo trataremos desde

dos perspectivas: la una tedrica y la otra concreta

En la parte tedrica se pretendera contextualizar las reformas a las garantias en
la teoria del estado social de derecho. La garantia, en este modelo de estado,
la encontramos en las normas juridicas, en la estructura del estado y, en
particular, en el rol de los jueces que ejercen control constitucional. En la parte
concreta, abordaremos una propuesta de disefio constitucional sobre la

regulacion de las garantias y breves explicaciones que justifican su regulacion

Esperamos persuadir en la necesidad de adaptar las garantias judiciales
constitucionales para poder solucionar las graves y cotidianas violaciones a los

derechos humanos



Contextualizacién de las reformas

El estado social de derecho

Afirmar que el Ecuador es un estado social de derecho no es mera retérica (1).
El calificativo tiene profundas explicaciones de caracter historico, politico,
filosofico y juridico.

El estado social de derecho refleja, al momento, la cuspide de la evolucién de
la teoria sobre el estado: del absolutismo, pasando por estado legal o estado
de derecho, al estado social de derecho. Revisemos brevemente estos dos

ultimos modelos (2).

El poder concentrado ha sido una de las caracteristicas de los regimenes
politicos autoritarios o absolutos.

El gran avance en la teoria politica del siglo XVIII, fue la divisién de poderes,
que en el fondo, no es otra cosa que la limitacion de un poder por otro.

El estado de derecho, que se configura juridicamente a partir de la Revolucion
Francesa, es el resultado de la transaccion entre dos poderes en pugna: los
economicos (representados por la emergente clase burguesa o comerciante) y
los politicos (representado por la aristocracia). La materializacion de estos
poderes se manifiestan en la division del Estado, pues por un lado esta el
poder que ejecuta las leyes o la administracién publica, y por otro el poder que
define las leyes o el legislativo.

El Estado se somete al derecho y, en concreto, al principio de legalidad. Esta
es la garantia primaria que se evidencia en el liberalismo. El parlamento emite

las leyes y la administracidon se sujeta a sus limites.

El principio de legalidad permed todos los ambitos del derecho a través de la
figura de la reserva legal. S6lo mediante ley se podia crear, restringir o anular

los derechos de las personas y sus obligaciones.



La ley es fuente exclusiva del Derecho, mediante ley se restringio la libertad,
mediante ley se crearon impuestos, mediante ley se pueden crear infracciones
penales, mediante ley se configuran las obligaciones de la administracion,
mediante ley se determina la competencia de los jueces. En otras palabras, el
poder legislativo, al establecer los vinculos y limites del poder, se constituyo

como el verdadero poder.

El estado de derecho tuvo mdltiples variantes, en los que hubo mayor o menor
protagonismo de los poderes administrativos o legislativos, tales como el

estado liberal, el estado de bienestar y el estado socialista.

El estado de derecho, como modelo de organizacion politica en la Europa
occidental, entré en crisis sin duda después de la Segunda Guerra Mundial.
¢, Qué pasa cuando el parlamento tiene tanto poder que no tiene garantia que la
limite? O cuando el poder legislativo se confabula con el poder ejecutivo; esto
es cuando la clase politica que predomina en el parlamento es la misma que la
preside el ejecutivo. Los hechos histéricos y las cifras son elocuentes: en la
segunda guerra mundial y en las mdultiples guerras que se produjeron en la
conocida “guerra fria” tenemos millones de muertos, torturados, perseguidos
politicos, desaparecidos o, para hablar en un lenguaje moderno, se cometieron
genocidios, delitos de lesa humanidad, agresiones y crimenes de guerra.

El formalismo legal del estado de derecho no distingue entre democracia y
absolutismo. De hecho, el exceso de formalismo suele arribar en autoritarismo.
La realidad se restringe, en cuanto a regulacion juridica, a lo normativo. La
realidad, por tanto, no se altera y el conflicto social, por la neutralidad del
derecho, tiende a incrementarse. Ademas, la ley pierde la capacidad de prever
la solucion de todos los conflictos sociales. La ley, “que era el elemento
unificador y coherente fruto de la voluntad general, pasa a ser vista como un
acto personalizado impregnado de intereses sociales y politicos casi hunca

generalizables” (3).



El parlamento debia estar sujeto también a normas superiores, a principios
intangibles y al control de otro poder autbnomo e independiente. El parlamento,

y las mayorias que deciden, para evitar excesos, debian tener limites.

Los limites fueron los Derechos Fundamentales o Derechos Humanos, y estos
se recogieron, como parte sustancial, en las Constituciones. Los Derechos
justifican el sistema juridico y politico (4). A decir de Rober Alexy, “en un
discurso racional no se puede justificar cualquier sistema juridico, sino sélo
aquellos que llenen elementales exigencias de la razon practica. Entre estas

cuentan las garantias de los derechos fundamentales” (5).

El paso adelante del modelo de estado de derecho estaba encaminado a la
efectividad de los derechos y del sometimiento de todos los poderes, incluso el
legislativo, a principios y normas superiores: la Constitucion. La forma cede
ante la sustancia (6). Se pretende que los derechos fundamentales, principio y
fin del Estado, pueda tener efectos reales en la vida de las personas y

colectividades.

La persona humana, su expansion en cuanto a libertades, y su proteccion, es el
eje central del quehacer del Estado (7).

Esta afirmacion breve y formulacion sencilla tiene profundas consecuencias
para la organizacion del Estado y para la teoria general del Estado y del

Derecho.

La administracién no solo esta sujeta a la ley. El parlamento no tiene libertad
para configurar la ley. Las normas juridicas no soélo estan descritas y definidas
en la ley. El juez ya no es la mera boca de la ley. Todos los poderes y
funciones del Estado, sin excepcién, estan obligadas y vinculadas por los
derechos fundamentales (incluso a los no recogidos por el ordenamiento

juridico ecuatoriano).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en reiteradas ocasiones ha
resuelto que los Estados tienen la obligacién de organizar todo el aparato del

Estado para respetar y garantizar los derechos (8), incluyendo al poder



legislativo, que tiene la obligacion de adecuar el sistema juridico a los

estandares internacionales (9).

Para prevenir las violaciones a los derechos fundamentales y evitar
responsabilidad internacional, las mayorias representadas en el Congreso, el
administrador del Estado, e incluso los jueces, estan sujetos al control
constitucional de una autoridad revestida de poder especial que revisa la
constitucionalidad del ejercicio de sus funciones. Incluso el o6rgano
constitucional esta sometido, como parte del Estado, al control y supervision
internacional a través de los mecanismos de proteccién internacional de

derechos humanos (10).

Si el Estado deja de estar al servicio del Parlamento, como sucedia en términos
reales en las democracias liberales, sino que esta al servicio de las personas,
que es en donde supuestamente reside la fuente del poder, estas personas
deben estar dotadas de herramientas —poderes- que les permitan controlar los
excesos de todos los poderes del Estado. Estos poderes o herramientas de

control se llaman las garantias.

El concepto de garantia como control de la actividad total de los poderes del
estado solo se producen en un Estado Social de Derecho o, como también se

lo conoce en la doctrina, en un estado democratico constitucional (11).

El estado como garante de los derechos humanos

Si el Estado pasa de servir a una persona (primer momento: estado absoluto),
a las normas juridicas (segundo momento: estado de derecho), a todas las
personas sin discriminacion (tercer momento: estado social de derecho), no
cabe duda que todo el estado se organiza para promover y proteger los

Derechos Humanos.

Luigi Ferrajoli considera que existen dos tipos de garantias: las primarias y las
secundarias (12). Las primarias que son las normas juridicas y que

determinaban la conducta de las autoridades del Estado. Primarias porque



imponian limites y vinculos al quehacer publico. Estos limites, insistimos, son
los derechos humanos, y por tanto las leyes que no podian ser definidas sino

en funcion del objetivo del Estado.

Las garantias secundarias son de dos tipos: las politicas publicas, que

corresponde a la administracion del Estado, y las garantias judiciales.

Con mayor sistematicidad, Gregorio Peces Barba divide en dos grandes
categorias, unas generales, que hace alusién a toda la teoria que implica el
Estado social y democratico de derecho, y especificas, que se refieren a las
funciones del estado para cumplir sus fines (13). Estas a su vez se subdividen
en cinco categorias que, como se aprecia en el siguiente cuadro e insistimos,

involucran a todos los poderes y funciones del Estado.

Tipo de garantia Objeto Responsable
De regulacion Reconocimiento, desarrollo y | Poder legislativo
(adecuacion) reformas de los derechos

fundamentales a través de normas

juridicas.
De control y|Supervision de la aplicacién de los |Defensoria del
fiscalizacion derechos de los entes | Pueblo
administrativos. Comision de
Derechos Humanos
del Congreso
De respeto Proyeccion de los derechos en todas | Poder ejecutivo

las actvidades publicas y privadas, | Estado y particulares

limitando y vinculando la accion y la

omision.
De aplicacion Respeto al contenido esencial de|Poder ejecutivo
cada derecho Estado y particulares
De proteccion Exigibilidad de derechos Tribunal

Constitucional (TC)

Funcién Judicial




En un modelo ideal abstracto, la Constitucién positiviza principios que son
ampliamente aceptados y sin los cuales no podria realizarse la vida en comun.
Estos principios guian el quehacer de todos los poderes del Estado. El
Congreso dicta leyes en las que, desde la discusion y configuracion normativa,
incluye los principios. De igual modo el ejecutivo al administrar el Estado y el
poder judicial al dictar resoluciones y sentencias, aplican principios. Todos y

todas, en suma, cumplen y aplican los derechos humanos.

La realidad dista del ideal abstracto, sin embargo. Existe una brecha
considerable entre los principios rectores del Estado y su aplicacion a la vida
cotidiana. El Congreso dicta leyes no ponderadas o, lo que es peor, leyes en
franca y abierta contradiccion con los principios constitucionales. El ejecutivo
viola los derechos humanos en su quehacer administrativo. El poder judicial no
administra justicia, ya por tardar en la sustanciacion de los juicios, ya por dar
preferencia a una de las partes, ya porque dicta resoluciones o fallos contra la

Constitucion (aun cuando dicte resoluciones o sentencias conforme a la ley).

Conviene, entonces, describir al 6rgano constitucional que controla a todos los
demas poderes del estado, y que serd el encargado de instrumentar las

garantias constitucionales.

La garantia judicial constitucional

En este contexto de alejamiento de la Constitucion, el sistema juridico debe
dotar al ordenamiento de una garantia, que tenga la virtud de corregir los
defectos en la aplicacion de los principios constitucionales. Esta garantia debe
ser independiente de los otros poderes, eficaz, sencilla, rapida, flexible,
accesible (14).

Dos modelos para esta garantia. El uno ubicado en el poder judicial, siempre
gue este poder esté en condiciones de ser independiente, de autocorregirse y
que tenga tradicién de controlar la Constitucién. El ejemplo mas ilustrativo es

sin duda el modelo norteamericano (15).



El otro modelo, un érgano autonomo, diferente al poder judicial, que esté en
capacidad de controlar a los tres poderes del Estado. Cuando los tres poderes
del estado adolecen de practicas ajenas a la Constitucion, como pareceria ser
la practica ecuatoriana. Este 6rgano autonomo suele denominarse Tribunal

Constitucional y tedricamente fue concebido por Kelsen (16).

Un tercer modelo, que podriamos llamarlo mixto “concentrado”, que tiene un
organo controlador de la constitucionalidad pero inserto, con autonomia e

independencia, en el poder judicial.

Ecuador, actualmente, tiene una mezcla entre el modelo concentrado en el
poder judicial y el autbnomo en el Tribunal Constitucional separado del poder
judicial, que le podriamos llamarlo mixto “auténomo”. Por un lado, cualquier
juez podria inaplicar una norma por considerarla inconstitucional. Por otro,
existe un TC que resuelve en dltima instancia y con caracter general la

constitucionalidad de las normas. Estas garantias son, sin duda, judiciales.

Peces-Barba sostiene que “la piedra angular de la proteccion de los derechos
fundamentales es el control jurisdiccional. Solamente cuando el derecho
fundamental puede ser alegado por su titular ante un Tribunal de Justicia, es
posible hablar realmente y en sentido integral de proteccion” (17).

Segun este autor, las garantias son sobre la regulacion, que a su vez son

abstractas y concretas, y garantias del ejercicio y disfrute.

Las garantias judiciales

Sobre la regulacion Inconstitucionalidad de normas
Abstracta Recurso de inconstitucionalidad
Concreta Control difuso de constitucionalidad

Del ejercicio y disfrute Acciones constitucionales (amparo,

habeas corpus, hadbeas data, acceso a

la informacién)




Hasta este punto lo que hemos pretendido afirmar es que todo el Estado Social
de Derecho es en general una garantia, y en particular la eficacia de los
postulados dependen de la funcidon judicial, cuando ejerce control

constitucional.

Conviene, en este sentido, definir lo que entenderemos por una garantia:

“Garantias son todos aquellos procedimientos funcionalmente dispuestos por el
sistema juridico para asegurar la maxima correccion y la minima desviacion
entre planos o0 determinaciones normativas del derecho y sus distintas

realizaciones operativas” (18).

En otras palabras, la garantia es el mecanismo a través del cual se acorta la
brecha entre el ideal constitucional (deber ser) y la realidad del Estado en
cuanto a su funcionamiento y a su resistencia para cumplir los objetivos

declarados por la Constitucion (ser).

Las garantias pueden tener un sentido formal o débil, como sucedio en el
estado legal de derecho, o pueden tener un sentido sustancial, estricto o fuerte,
gue es el que deberia caracterizar al Estado constitucional o social de derecho,

que es lo que intentaremos proponer.

La expansion de las garantias constitucionales

Se ha dicho, y se escucha con harta frecuencia, que en el Ecuador ha existido
un abuso del amparo constitucional (19). Este prejuicio a una de las garantias
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, ha llevado a no pocas
iniciativas para restringirla. Asi, el mismo Tribunal Constitucional a través de su
jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia a través de resoluciones
interpretativas, el Congreso Nacional a través de la Ley Orgéanica de Control

Constitucional y el poder ejecutivo, a través de reiterados incumplimientos.

En el contexto que hemos sostenido, un Estado Social de Derecho tiene el

deber de expandir las posibilidades de proteccion y, en cierta manera,



promover el uso, que nunca podria ser considerado abuso de un derecho, de
las garantias constitucionales para alterar una realidad de violaciones

sistematicas a los derechos humanos.

¢ Hasta cuando el abuso de las acciones de garantia constitucional? Hasta que
se frenen los abusos a los derechos humanos de las personas. Si alguien
puede abusar de una garantia, es el poder publico por una mala interpretacion
y aplicacion de la garantia. Si alguien tiene el derecho de “abusar” de las

garantias son las victimas de violaciones a los derechos humanos.

Consideraciones generales paratodas las acciones constitucionales

a) Actio popularis: Asi como en la proteccion clasica del derecho penal, que
supuestamente protege de forma intensa bienes juridicos que se consideran en
sociedad importantes, se permite que cualquier persona denuncie, no cabe
duda que, cuando se trata de derechos humanos fundamentales, también
cualquier persona que conozca de la violacién de un derecho deberia hacerla

conocer al estado.

Al estado social de derecho le conviene, por cualquier medio, conocer y reparar
las violaciones a los derechos humanos. Cuando a una persona se le violan
sus derechos humanos, todo el sistema politico y juridico se afecta, y todo este

sistema tiene que corregirlo.

Cuando se habla de “cualquier persona” se entiende tanto a la persona que ha
sufrido la violacién de sus derechos, como un tercero que conoce el hecho.
Este tercero podria ser una persona natural o una organizacibn no

gubernamental.

La Constitucion actual y la jurisprudencia del TC restringen la “legitimidad de

personeria” exclusivamente a la victima.

b) Los derechos exigibles: Todos los derechos humanos reconocidos por la

Constitucion y convenios internacionales sobre derechos humanos, sin



distincion de derechos civiles, politicos, econOmicos, sociales, culturales,

colectivos, pueden ser invocados cuando se trate de una violacion.

En la teoria de los derechos humanos, todos los derechos tienen una
dimensién positiva (que obliga a actuar al estado) y dimension negativa (que

obliga al estado a abstenerse) (20).

No cabe esa distincion clasica y ya caduca de que sélo los derechos civiles y
politicos, también considerados como derechos de primera generacion, son
tutelables por ser de facil distincion la obligacion del estado; y que los derechos
economicos, sociales y culturales son progresivos y que dependen de la
existencia de recursos. Mdltiple jurisprudencia (21) y doctrina (22) confirman lo

contrario.

El principio constitucional, que se caracteriza por no tener un supuesto de
hecho y tampoco la obligacién determinada en la norma, debe ser construido
por el juez a través de un proceso interpretativo (23).

De mas decir que se podria invocar un derecho que no consta en la
Constitucion y que lo encontramos en normas del derecho internacional de los
derechos humanos, ya escritas por ser convencionales ya no escritas por ser

ius cogens (24).

No hay que olvidar, finalmente, que se podria invocar “cualquier derecho que
se derive de la naturaleza humana”. Esta clausula abierta, que confirma la
superioridad de la proteccion de la persona sobre las limitaciones de las
definiciones normativas, se encuentra en multiples constituciones. Por ejemplo,
la enmienda IX de la Constitucidon norteamericana (25), el famoso articulo uno
de la Ley Fundamental Alemana, como que alude al concepto abstracto de la
“dignidad” (26) o el articulo 16 de la Constitucion ecuatoriana, que manifiesta
que “el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos humanos que garantiza esta Constitucion” (27).



c) Los formalismos: Se podria juzgar a la administracion de justicia por su
accesibilidad. Entonces, el sistema podia ser abierto, si era de facil acceso
(distancia, dinero, formalismos), o cerrado, si sucede lo contrario. Lo éptimo,

desde la perspectiva democratica, es que los sistemas sean abiertos.

Para que sea abierta la justicia constitucional, se puede presentar por escrito o
verbalmente la accién, no se requiere de intermediacion de un profesional del
derecho (aun cuando se recomiende y el estado deberia garantizar el acceso
via atencion de la Defensoria del Pueblo o la Defensoria Publica), debe ser
gratuito, puede presentarse ante cualquier juez, no se requiere, siquiera, poder
determinar qué derecho humano reconocido en el ordenamiento juridico se
viol6 (esta tarea de traduccion le corresponde al estado), tampoco se requiere
tener dias especificos para la garantia. En estas condiciones, el juez no puede
inhibirse o dejar de tramitar. Si lo hace, comete una falta grave por no hacer

efectivas las garantias y podria ser hasta penalmente responsable.

Si hay algo que ha vuelto a las acciones de amparo inaccesibles o ineficaces,
es el formalismo juridico. Por la forma, se deja de considerar el fondo. Asi, por
ejemplo, los juramentos, la necesidad de contar con el patrocinio de un
abogado, la no determinacién del nombre y de la direccion del funcionario del
estado, el no sefialamiento del casillero judicial.

d) El tramite preferente y sumario: Desde que existe justicia constitucional, se
podria distinguir dos tipos de procedimientos: uno ordinario y otro
constitucional. El ordinario estd conformado por todos esos juicios, de raiz civil,
penal y administrativa, que tienen cuerpos de normas sustantivas y adjetivas
plasmadas, en detalle, en leyes. El derecho sustantivo y procesal constitucional

basicamente esta previsto en la misma Constitucion.

Dada la importancia de los casos que se conocen en la justicia constitucional,
en particular la cuestion de los derechos humanos de las personas, aun por el
principio clasico de la especialidad, se debera dar importancia a las que se
refieran a derechos.



Entonces, los jueces y tribunales deberan dejar de lado sus juicios ordinarios y
deberan dedicar el tiempo que se merece, que debe ser, respetando el debido

proceso, el mas corto posible. De ahi lo preferente y sumario.

e) La prueba: Existe la falsa percepcién que en las acciones constitucionales
basta la afirmacion del accionante puesto que la prueba reposa en poder del
estado. También, que conviene acudir con los medios probatorios que se tenga

al momento de presentar la accion.

Sin embargo, en la practica existen casos de dificil resolucibn que no soélo
ameritan pruebas sino contar con criterios especializados para resolver. Por
ejemplo, nadie dudara que para resolver sobre el contenido de arsénico en el
agua, para saber los efectos de las hondas electromagnéticas de los teléfonos
celulares, para determinar el alcance de lo que significa territorio para la cultura
indigena, para determinar el dafio provocado por las fumigaciones con glifosato
en el suelo y la piel de la gente, se requiere mas que la sola afirmacion del
accionante o de los informes que aporte el organismo del estado demandado.

La préactica de pruebas seria facultativa para el juzgador. Si el juez o tribunal se
forma criterio con la intervencion de las partes, la prueba podria convertirse en
una formalidad mas que retarde innecesariamente el proceso.

Entonces, no todo caso requiere prueba ni todo caso podria resolverse sin

prueba.

f) El cumplimiento inmediato: Resuelta la accion a favor de la persona, el
estado debe cumplir de inmediato la resolucién. No cabe que se ejecutorie la
resolucion o que se espere que el superior, si se ha apelado, confirme o
revoque la resolucion (efecto devolutivo). El razonamiento es simple. Si alguien
me viol6 el derecho, hecho que no debié haber sucedido por aquello de las
garantias primarias, lo mas razonable es que tan pronto como la autoridad

competente me da la razon, en el acto se ejecute lo resuelto.

g) La apelacion: En la apelacion podriamos distinguir dos sistemas. El uno que

tiene un organo especializado, autbnomo de la funcién judicial. La ventaja de



este sistema es que podriamos encontrar mas de un argumento para sostener
qgue conviene un organo gque este por sobre los otros tres poderes tradicionales

y los controle.

El otro sistema, en la que el érgano de control forma parte de la funcion judicial.
En este podria ser una sala de la maxima corte de justicia 0, como sugerimos
nosotros, que sea la corte que tenga el maximo poder interpretativo de la
Constitucion y que, ademas, represente al poder judicial.

Si la Constitucién es la norma suprema, luego el érgano encargado de

garantizar su vigencia también deberia tener ese rango.

La ventaja de ubicar el control constitucional en el poder judicial es que, poco a
poco, con esa tendencia evolutiva, progresiva, efectiva y contextual, todos y
cada uno de los jueces tengan la posibilidad de conocer y resolver sobre estos
problemas juridicos todavia invisibles que son, de paso los mas importantes y

graves, las violaciones a los derechos humanos.

Por el contrario, si se saca el control constitucional de los jueces ordinarios,
incluidos los de primera instancia, como sugieren algunos sectores, habria una
tendencia a reforzar y anquilosar la justicia ordinaria, que no puede ser ajena a
los derechos humanos, y ademas resultaria una reforma costosa (especializar
a ciertos jueces, crear juzgados, imposibilidad de hacerlo en ciudades

pequenas, etc).

Creemos que a mediano plazo la justicia constitucional, por ser mas cercana a
la realidad cotidiana de la gente, ser& la que predomine en la resolucion de los
casos de la administracion de justicia; y, creemos ademas, que la justicia mas
cercana a la norma juridica abstraida de la realidad, ser& relegada a un plano

secundario.

Al momento sélo los jueces de primera instancia tienen la posibilidad de
resolver acciones constitucionales de proteccion de derechos. La idea es

ampliar esta posibilidad a los superiores jerarquicos, esto es a la Corte de



Apelaciones o quien haga sus veces y hasta a la Corte con competencia para

conocer la casacion y revision.

El Control ultimo y definitivo ser4 de la Corte Constitucional, que tendra la
mision de unificar jurisprudencia, dar luces para la resolucién e interpretacion
de casos y establecer normas de conducta vinculante, de tal forma que una vez
detectada y resuelta una violaciéon de derechos, esta no vuelva a ocurrir. La
jurisprudencia constitucional se convertiria, pues, en una garantia de no

repeticion.

h) Sancion por incumplimiento: Se supone que el derecho efectivo es aquel que
tiene la posibilidad de ser declarado y ejecutado. En la justicia civil existe un
procedimiento para la ejecucién de sentencias y en la justicia penal existe la
posibilidad de ejercer medidas coercitivas con la fuerza publica para cumplir las

sentencias.

En la justicia constitucional, en cambio, salvo el caso del Habeas Corpus, no
existen los procedimientos o las medidas no se las aplican. Si se toma en serio

a los derechos de las personas, también hay que tomar en serio las garantias.

El juez tiene todo el poder para que sus resoluciones se cumplan. Este poder
se refleja en las medidas que puede tomar, que pueden ser sancionatorias y
estar previstas en la constitucion (amonestacion, multa, destitutucion), o
pueden ser de otro caracter, de acuerdo lo que el juez o el tribunal dispongan.

Reconocida una violacion, el estado se organiza para repararlo.

El amparo constitucional

El amparo, que no es otra cosa que un proceso constitucional que tiene la
finalidad de proteger derechos humanos, debe distinguirse de acuerdo a la
necesidad de proteccion inmediata o no, en dos: un amparo preventivo y otro

reparativo.



a) El amparo preventivo: El amparo preventivo se caracteriza por la existencia
de un acto u omision que puede ocasionar un dafo grave. Tiene como finalidad
evitar, si esta por ocurrir, el cesar, si esta ocurriendo, y reparar inmediatamente
la violacion. Es lo que se conoceria internacionalmente como una accion
urgente o medidas provisionales (28). El amparo preventivo no requiere
formalidades ni mayor exigencia probatoria. Tiene que ser sumamente rapido y
efectivo. Como no resuelve el problema de fondo, el juez o tribunal emite una

resolucion, que tiene caracter provisional.

b) El amparo reparativo: El amparo reparativo tiene en comun con el anterior
gue requiere un acto u omisién que viola derechos humanos, y se diferencia en
gue no existe dafio grave de por medio, pero si un dafio ocasionado por la
violacion de derechos. Este seria un juicio de conocimiento o de fondo. El juez
o tribunal dicta sentencia y declara la violacion de un derecho v,

consecuentemente, debera repararlo integramente.

El amparo reparativo es residual. Si hay una manera distinta de resolver la
violacion por via ordinaria y esta es eficaz, hay que acudir a ella. Por ejemplo,
si la pretension es investigar y sancionar a los responsables, debera usarse la
via penal. Si la pretensién es reparar los efectos de una tortura en la

personalidad de la victima, la via seréa el amparo reparativo.

c) La reparacion integral: Los conceptos civiles de indemnizacién no son
suficientes, no sélo porque abordan un aspecto especifico del dafio sino porque
no fueron instituciones disefladas para ser aplicados en casos de violacion a
los derechos humanos. La reparacion es un concepto muy amplio que tiene
mucho que ver con la percepcion de la victima y con la necesidad de prevenir

efectivamente futuras violaciones.

A nivel de sistema interamericano se esta desarrollando la teoria del “proyecto
de vida’ para reparar integralmente a las victimas; esto es, contar con
elementos objetivos para presumir que hubiese pasado si es que la violacién
no ocurria con la persona (29).



No podria regularse todas las formas existentes de reparacion. Esto dependera

mucho de los casos y de la creatividad de los jueces y tribunales.

d) Violacién al debido proceso: Un derecho que ha cobrado mucha importancia
por ser al mismo tiempo una garantia contra la arbitrariedad y los abusos de
poder, es el debido proceso. No resulta coherente declarar que todos los
derechos reconocidos por la Constitucidbn son exigibles mediante amparo y
luego excepcionar a las resoluciones o sentencias del poder judicial.

Cabe distinguir dos situaciones distintas. La una en la que se evidencia la
violaciéon al debido proceso durante la sustanciacion del caso, y la otra cuando
se viola este derecho en sentencia.

Cuando ocurre una violacion en el proceso, ya que el juez o tribunal tiene
competencia constitucional, se abriria un incidente dentro de la misma causa
que tendria prioridad y seria resuelto inmediatamente. Si no hay respuesta
favorable, cabria el amparo. Habria que discutir si este amparo seria conocido
por el juez o tribunal de primera instancia o si se lo presentaria al juez a quien
corresponderia, por la competencia, conocer la apelacién. Pareceria que esta
segunda opcion seria la mas adecuada para evitar interferencias entre

judicaturas.

Cuando ocurre la violacion en la sentencia, siempre que no exista otro recurso
ordinario donde se pueda alegar la infraccion constitucional, se presentara el
amparo ante el Juzgador a quien corresponda conocer la apelacion o casacion;
si la sentencia fue expedida por la Corte de Casacion y Revison, el amparo lo

conoceria la Corte Constitucional.

El Habeas Corpus

La accion constitucional de Habeas Corpus ha sido regulada por la
Constitucion Politica, la Ley de Régimen Municipal y, en relacion a la
proteccion de la libertad, también por el Codigo de Procedimiento Penal, en

este Ultimo caso conocida como “amparo de libertad” o “amparo judicial”.



Si uno lee con detenimiento el “amparo de libertad” se encontrara con varias
sorpresas positivas: es mas protector que el hadbeas corpus. De acuerdo a un
principio béasico de los derechos humanos, el principio pro homine, se debe
regular, aplicar e interpretar el sistema juridico de conformidad con lo que mas
favorezca a la realizacion del ser humano. Si a este le juntamos otro, el
principio de progresividad, tendriamos como resultado que la Constitucidon

deberia regular de acuerdo a las normas mas protectoras.

Desde esta perspectiva, como podra verse, se propone constitucionalizar

algunas normas ya recogidas en la ley.

a) La competencia judicial: Si el maximo garante de la Constitucién es el poder
judicial, no cabe que la accion esté en manos de un organo local y politico
como el municipio. En Ecuador existen lugares en donde funciona eficazmente
pero otros en los que es una accion ilusoria. Ademas el alcalde no tiene las
garantias propias del poder judicial, como la independencia e imparcialidad, ni
tampoco tiene controles administrativos. Por ello, conviene que el juzgador sea

parte del Poder Judicial.

b) Los derechos violados: el habeas corpus protege la libertad, no sélo cuando
se le ha privado a una persona, sino también cuando existe la amenaza de
hacerlo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el Habeas
Corpus también protege uno de los derechos mas expuestos en periodos de
privacion de libertad: la integridad fisica (30); es decir, precautela que las
personas no sean tratadas cruel e inhumanamente y peor torturadas. Si esto
sucede, por la teoria de fruto del arbol prohibido, la prueba o declaracion no
tendria validez alguna y esa persona tendria que salir en libertad, ademas que

este hecho, desde la perspectiva penal, no podria quedar impune.

Finalmente, la accién protegeria a las personas desaparecidas. Estas si bien
son privadas de libertad, también se les priva del derecho al debido proceso, a

la integridad y hasta la vida. La Corte Interamericana ha considerado que el



recurso de habeas corpus es el adecuado para promover por parte del estado

la proteccién a las victimas de estos delitos (31).

c) Los violadores del derecho: La privacion de libertad, por lo general, se
produce por parte de agentes del estado. Pero también, y esto habria que
enfatizar, podria ocurrir por parte de personas ajenas al estado. Por ejemplo,
casos de violencia doméstica cuando hay restricciones a la libertad de
movimiento, u hospitales privados que no permiten la salida de las personas
cuando no cancelan por la atencion médica. En estos casos también cabria el
habeas corpus. Al momento, estas violaciones no tienen forma inmediata de

resolverse. Grave falencia en un estado garantista.

d) El tiempo para resolver la accion: Tradicionalmente ha sido 24 horas. Ahora,
dado que existe la norma mas protectora en el Cédigo de Procedimiento Penal,
el plazo seria de 12 horas (32). Si por razones de logistica la persona privada
de libertad no puede ser trasladada en este plazo, el juez o tribunal podria

concurrir al lugar de detencion.

La resolucion debera tomarse en el acto o audiencia cuando el juez o tribunal
ha llegado a la conviccion de que la privacion de libertad es ilegal o arbitraria.
No cabe esperar que la ponga por escrito o que ésta se ejecutorie en el plazo
de tres dias. Hay que recordar que la justicia no se sacrifica por omision de

formalidades.

El acceso ala informacion publica

El derecho al acceso a la informacién publica ha cobrado una importancia
extrema Ultimamente. Se dice que vivimos en la era de la informacién y que
acceder a ella es una condicién basica de la persona. Este derecho tiene varias
dimensiones. Por un lado, es un derecho autbnomo Yy, por otro, es un derecho

gue sirve como medio para ejercer otros derechos (33).

Como derecho auténomo, la informacion publica debe ser accesible para

satisfacer la necesidad de conocimiento de las personas.



Como derecho instrumental, la informacion publica es indispensable y
condicion para ejercer derechos politicos -s6lo puedo decidir si tengo
informacion, derechos civiles -sélo puedo ejercer mis libertades si tengo
informacion, derechos sociales —s6lo puedo saber si soy elegible a programas
de vivienda, si tengo informacion sobre ellos, derechos colectivos —sélo sabré
si me violan el derecho a un ambiente sano, si conozco el informe de impacto

ambiental.

Ademas, las democracias se fortalecen cuando la ciudadania tiene informacién

para controlar y hacer rendir cuentas a las autoridades.

El principio de publicidad de la informacién determina que mientras mas

transparente es el ejercicio de la autoridad, menos corrupcién existiria.

Por estas razones, conviene una accién con caracteristicas propias y que esté,

dada su importancia, reconocida en la Constitucion.

a) La informacién publica: Toda informaciéon que esté en poder del estado
pertenece a la ciudadania, salvo que sea informacién reservada o confidencial.
Si la informacion no se entrega por cualquier razon, existira la posibilidad de la
revision judicial. Asi se evitaria que arbitrariamente se califique de informacion
reservada cuando no lo es, o se niegue la informacién confidencial cuando su

conocimiento tiene trascendencia publica.

b) La resolucion y las medidas cautelares: El juez o tribunal deberia tomar
medidas, cuando fuere el caso, para entregar la informacion, que seran las
mismas de las acciones constitucionales. De igual modo, si exite riesgo de
desaparicion o destruccion de la informacion, el juez o tribunal deberia tomar

medidas cautelares para protegerla.



El habeas data

La accion constitucional de habeas data protege la informaciéon confidencial.
Esta ha sido regulada adecuadamente por la Constitucién de 1998 y no se

sugiere cambios.

La Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo es una institucion basica de garantia del Estado

Social de Derecho. Tiene la ventaja de ser un mecanismo agil e informal.

Pareceria que existe la necesidad de reforzar la manera de designacion del
Defensor del Pueblo, para garantizar competencia en las funciones e

independencia.

La competencia del Defensor podria garantizarse si es que existe un concurso
de méritos, en los que se demuestre conocimientos y experiencia en el area de
derechos humanos, y ademas exigiendo los mismos requisitos de la Corte

Constitucional.

La independencia se garantizaria en cuanto a la forma de designacion y
remocion. Lo designaria el Consejo Nacional de la Judicatura, suponiendo que
este fuere independiente y técnico, y mediante un procedimiento publico,
transparente, con veedurias y con posibilidad de impugnacién. También la
independencia se garantiza con periodos de tiempo distintos a los cargos de
eleccion para diputados, con la no reeleccion para evitar que existan actos
politicos tendentes a que esto suceda. Finalmente, la remocién sélo cabria por
actos determinados en la ley, después de un debido proceso y por parte de un
organo independiente, que podria ser el Consejo Nacional de la Judicatura.

Tenemos que reconocer que los mecanismos de seleccion de los funcionarios
son clave y que no estamos seguros en la propuesta. Podria ser —y esta
propuesta evidencia mis dudas y mi inseguridad-, por el principio democrético,



el Congreso Nacional posiblemente de una terna remitida por la Corte
Constitucional.

Las formas de designacién de autoridades publicas no electas, deberd ser
motivo de un profundo y serio debate.
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