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LA ACCION DE PROTECCION ORDINARIA
FORMALIDAD Y ADMINISBILIDAD EN EL ECUADOR.

El estudio de la Accion de Proteccidn constitucional, denominado amparo y
otras segun el pais, para generar una herramienta procesal para su eficacia.
Se desarrolla en cuatro capitulos. El primero, establece el origen y la
vigencia de las garantias a los derechos fundamentales, el avance
normativo, la influencia entre el derecho natural y el positivismo, y los
sistemas juridicos de oriente y occidente, ante la realidad social para su
eficacia, incluyendo la penetracion jurisprudencial para su adopcién interna
y universalizacion. El segundo, ha determinado la autoridad competente,
los legitimados activos y pasivos incluyendo los terceros y la admisibilidad.
El tercero, contiene las etapas y actos procesales, procedimiento, recursos y
ejecucion de la sentencia; y el Cuarto capitulo, comprenden elementos que
no siendo parte estan vinculados a la accion, como la consulta, y la
jurisprudencia vinculante, como consecuencia de la sentencia seleccionadas
0 producto de la opinién resultado de la consulta. Incluyendo las

conclusiones y recomendaciones.
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LA ACCION DE PROTECCION
FORMALIDAD Y ADMISIBILIDAD
EN EL ECUADOR.

Introduccién

Este trabajo tiene como finalidad, profundizar el estudio de la Accion de Proteccion
constitucional, denominado amparo y otras denominaciones segun el pais, puesto en
manos de los titulares de derechos, como un mecanismo ante las amenazas o violaciones
de los derechos garantizados en la Constitucion. Tema que sufrié modificaciones pro el
momento de transicion que ha vivido el pais durante el periodo octubre 2008 hasta la

conclusion de este trabajo, Septiembre del 2009.

Trabajo desarrollado en cuatro capitulos, que abarcan. El primero, busco establecer el
origen y la vigencia de las garantias a los derechos fundamentales, el avance normativo,
la influencia entre el derecho natural y el positivismo ante la realidad social para su
eficacia, incluyendo la penetracion jurisprudencial como el detonante para los procesos
de cambio vividos y lograr la adopcion interna y universalizacion de la accion,
incluyendo sus caracteristicas. EIl segundo, ha determinado con claridad la competencia,
los legitimarios activos y pasivos incluyendo los terceros activos y pasivos, la
admisibilidad de la accion enumerando las causas para su procedencia. EIl tercer
capitulo, se desarrollan las etapas y actos procesales, con el procedimiento de cada una
de ellas, incluyendo los recursos posibles, la caducidad y prescripcion de la misma, has
la ejecucion de la sentencia. Finalmente el cuarto capitulo, denominado otros

componentes de la accién, que al parecer serian extrafios a la accién, pero estan



estrechamente vinculados a ésta, como la consulta, figura nueva en ésta materia, el
procedimiento, la procedencia y sus efectos. Incluyendo la jurisprudencia vinculante,
como consecuencia de la sentencia seleccionadas o producto de la opinion resultado de
la consulta. Llegando a las conclusiones y recomendaciones, con la que se evidencia
que la formalidad se sobrepone a la informalidad establecida en la constitucién, hasta la
recomendacion para instrumentar normativa para la conectividad de la Administracién

Publica y la Funcion Jurisdiccional, y lograr la celeridad, eficacia y economia procesal.

Correspondié utilizando los métodos, aplicables a la estructura conceptual del
conocimiento juridico, como el jusnaturalismo, jusnormativismo y juscociolgismo,
considerados de importancia. Por ser el primero, el que sostiene la existencia de
principios morales o de justicia universal asequibles a la razén humana, donde el
sistema normativo no puede ser juridico si contradice dichos principios, lo que nos lleva
a la supremacia constitucional, garantista de derechos fundamentales y que son los que

deben prevalecer al momento de ser aplicados por el juez constitucional.

En contraposicion del primero, el jusnormativismo o positivismo, con los que el juez
aplicando la norma o la ley frente a los derechos garantizados en la constitucion,
interpretando de manera contraria a los principios constitucionales, del derecho
internacional y universal inclusive, inobservando la aplicacion directa de la norma
suprema y sus principio, y sin tomar en cuenta la no aplicabilidad de una norma cuando

esta se contrapone a la norma constitucional o a los tratos internacional.

Pero que sin embargo, frente a jussocioldgico, como necesita social, se determina la

poca efectividad de la accion de amparo en su momento hoy la accion de proteccion,



por influencia de factores sociales, politicos, incluyendo la discriminacion, que se
convirtieron, en gran parte, en los detonantes para direccionar los resultados en la
proteccion a los derechos y a la misma accion. Lo que ha significado, que pesa a la
respuesta de muchos operadores judiciales por garantizarlos los derechos y principios,
se han visto avocados a procesos administrativos e investigativos incluyendo el cese de
sus funciones, por que las resoluciones no fueron del agrado de la Autoridad Publica. Y
desde ahi los temores reverenciales al 6rgano de control disciplinario y el sopesar entre

la funcion o el cargo y la decision.

Es de interés que el presente trabajo luego de la calificacion, sea considerado para su

publicacidon y constituya un aporte para los operadores de justicia, profesionales del

derecho, profesores universitarios y estudiantes, por su contenido practico e ilustrativo.

Ivan Agustin Cevallos Zambrano.



CAPITULO 1.
LA ACCION DE PROTECCION EN EL ECUADOR

I.1.  Origen de la Accion de Proteccion

La Accion de Proteccidn, conocida anteriormente como Amparo Constitucional
e identificada como recurso, juicio, proceso, accion o derecho de amparo, segun el
nomen iuris,’ que se le ha dado por la normatividad, jurisprudencia o doctrina de cada
pais, no necesariamente debié constar en norma constitucional o legal expresa para que
tenga vigencia en su aplicacion. Por el contrario se ha hecho efectiva en varios sistemas,
sin necesidad de que constituya norma constitucional expresa. Para un mejor desarrollo
de este trabajo distinguiremos tres momentos sobre la vigencia misma del amparo como
tutela efectiva de los derechos fundamentales: EI primer momento, es el que nos
remonta a la vigencia de dicho amparo desde las primeras constituciones y leyes para la
proteccion de los derechos fundamentales, conocido como el antecedente historico; El
segundo momento, comprende la proteccion de los derechos fundamentales sin que
exista norma escrita especifica 0 norma reglamentaria para su vigencia efectiva,
denominado antecedente jurisprudencial, y el Tercer momento aquel en que se
constituye en norma internacional o supranacional vinculante para los paises miembros

de los organismos internacionales, denominado el amparo en el Derecho Internacional.

I.1.1. Referencia historica.

La accién de Proteccion o amparo como institucion de garantias procesal
constitucional, es una accion globalizada, independiente de la denominacion de cada

pais, convirtiéndose en el mecanismo de mayor proteccion jurisdiccional de los

! Ferrer, Mac Gregor Eduardo, El Derecho de Amparo en el Mundo, Breves notas sobre el Amparo Iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), Buenos Aires, Ed. Porrta S.A, 2006, p 3



derechos y libertades fundamentales de los paises, expandiéndose de manera

sistematica.

La Accion de Proteccion o Amparo, nace propiamente como consecuencia de la
tendencia del poder de todo tipo (politico, econémico, religioso, etc), por el abuso
arbitrario o despotismo, es decir por el ejercicio del poder para fines distintos,
implicando una limitacion del poder que los ciudadanos han ido arrancando de manera
dificultosa. Tiene su antecedente en el Derecho Romano, en instituciones de la edad
Media y en la Carta Magna inglesa dictada el 15 de junio de 1215, como consecuencia
de la lucha entre el rey y la nobleza, que consigue arrancar ciertas concesiones del poder
real. Luego en la Edad Moderna, se constituyen los primeros decretos civiles y
politicos, con los que la burguesia limitaba los privilegios de la nobleza y reclamaba la
igualdad ante la ley, cuya garantia se encomendaba a los jueces, donde se destaca la
Petition of Rights (Peticion de Derechos) de 7 de junio de 1628° que protege los
derechos personales y patrimoniales. Posteriormente La Revolucion Francesa produjo
La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano el 26 de agosto de 1789, *
en la que se reconoce los derechos naturales e imprescriptibles del hombre, como los de
libertad, propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién; completando en la
Constitucion francesa de 1793° que introdujo los derechos de caracter social (trabajo,
dignidad, etc) incorporandolos a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano de 1793.° Pero fue en Estados Unidos con la Declaracion de Derechos de

2 Carta Magna, inglesa de 15 de junio de 1215 (Valencia Vega, Alipio, Desarrollo del Constitucionalismo, La Paz,
Bolivia, Juventud, 22, 1998, pagina. 81)

% petition of Rights, (Peticion de Derechos) de 7 de junio de 1628.www.peticién de derechos.

4 La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Asamblea Nacional Constituyente francesa, 26 de
agosto de 1789. www.wikipedia.org.wiki.

5 Arraut Amat Xavier, Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional. Los Derechos Fundamentales como
Pilares de Europa, Quito Ecuador 2007. P 66.

® Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, www.wikipedia.org.wiki, 1793.




Virginia, de 12 de junio de 1776, en la que se proclama el derecho a la libertad’, y la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 4 de julio de 1776, en la que
destacan como “derechos inalienables”, los relativos a la vida, la libertad y la busqueda
de la felicidad, ampliando su inviolabilidad en la Carta de Derechos de los Estados
Unidos (Bill Of Rigths) de 3 de noviembre de 1791°% con la que se aprueban diez
enmiendas a la Constitucion american, sobre el derecho de libertad, de propiedad y del

debido proceso entre otras.

1.1.2. Referencia Jurisprudencial sin norma escrita.

El Amparo o accion de proteccion, se hace efectiva en el sistema de control
judicial de las leyes, alld por 1803 cuando se reivindica para los jueces sin norma
explicita previa, la potestad, apegada a su funcidn, de interpretar la norma fundamental
del Estado y extraer de ella conclusiones individuales y concretas, especificamente con
la actuacion decidida del Juez John Marshall en el caso Marbury vs Madison, en
Estados Unidos de América,’® constituyéndose en la guia para desarrollarlo en las
legislaciones internas de los demas paises, asi como de las Declaraciones y

Convenciones Internacionales.

Caso parecido ocurrié en Argentina, con la accién de amparo que nace recién en

el siglo XX, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, anticip6 lo que seria la

" Declaracién de Derechos de Virginia 12 de junio de 1776. www.wikipedia.org.wiki. “que todos los hombres son
por naturaleza libre e independientes y tienen una serie de derechos inherentes de los cuales no pueden ser
privados™ Considerada la primera declaracion de derechos humanos moderna de la historia, aunque reconoce un
antecedente en la Carta de Derechos Inglesa de 1689.

® Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica. www.wikipedia.org.wiki. Su contenido fue
elaborado por Thomas Jefferson entre junio y julio de 1776.

9 Carta de Derechos, Bill of Rigths, 3 de noviembre de 1791. Con la que se aprueban diez enmiendas de la
Constitucion de los Estados Unidos..

10 Sentencia del juez Marshall en el caso William Marbury y James Madison, Publicacién de C.C. Buxter el 9 de
diciembre de 2007.




accion de amparo, en los casos “Blanco” 1864, ** cuando reconocié la obligacion de
proteger los derechos constitucionales por los tribunales, como el derecho a trabajar y a
contratar libremente segin el Art. 14 de la Constitucién, aunque la ley no lo proteja,
contradiciendo su fallo en el caso “Bochar” 1899, * en el que habiéndose reconocido la
proteccidn al derecho de contratacion la Corte lo desconocié por considerarlo distinto de la
libertad. Reconociendo el derecho de propiedad en un amparo en 1935 en el caso de la
Comision de Fomento®. Pero fue en diciembre de 1957 en el caso “Siri, Angel S”. en
que la Corte Suprema ante la clausura de un periédico durante un régimen militar,
constato la lesion al derecho constitucional de libertad de imprenta y de trabajo sin orden
de autoridad competente y sin expresion de causa legal; aclard que la accion intentada no era
la de habeas corpus (que concierne a la libertad fisica), y senté una tesis trascendente:
“Basta con la comprobacion inmediata para que la garantia constitucional invocada sea
restablecida por los jueces en su integridad, sin que pudiera alegarse en contrario la

inexistencia de una ley que la reglamente” afirmando que ’las garantias individuales existen y

protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucién e

independientemente de las leyes reglamentarias™*.

Extendiéendose, poco después, el amparo para cuestionar actos lesivos
provenientes de particulares, entendido como un derecho de rango constitucional de tipo
“implicito”, o “no enumerado”, al sefialar que: “Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma

republicana de gobierno”, la definicion de esos derechos la realiza la Corte Suprema de

11 Diaz, Silvia Adriana, La Accién de Amparo, Argentina, La Ley, 2001, p. 13. Caso Blanco Julio C/ Laureano Nazar,
de 1864, Fallos 1:170.

2 Diaz, Silvia Adriana, La Accion de Amparo, Argentina, La Ley, 2001, p. 2, Fallo CSIN T. LXXXI p. 246, 3 de
octub 1899 En el caso Brochar Antonio y otros, de 1899 Fallo 81:246.

1% Gentile, Jorge Horacio, El Amparo en Argentina. Cordoba Agosto 2005. En el caso de la Comisién de Fomento de
Galvez S, fallo 174:178.

14 Diaz, Silvia Adriana, La Accién de Amparo, Argentina, La Ley, 2001, p. 13. Fallo CSJIN, No. 239.459, dicbre 27
de 1957



Justicia de la Nacion argentina, como intérprete final de la constitucion.'® Sentencia que
segun Nestor Pedro Sagleés, tuvo trascendencia de primer orden. ““Por un lado,

implicaron la creacion pretoriana del amparo nacional argentino, aun a falta de ley
reglamentaria, y que significoé un ejemplo de activismo judicial. Por otro, generaron una

especie de derecho consuetudinario constitucional, sin que nadie se atreva a impugnar la

validez juridica del amparo, o a negarle jerarquia constitucional’”*.

La Corte argentina sefialo que “las declaraciones, derechos y garantias no son
simples formulas tedricas ya que cada uno de los articulos y clausulas contenidas en
ella tienen fuerza obligatoria para los individuos, las autoridades y la Nacion, debiendo
los jueces aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas
interpretaciones 0 ambigliedades la expresa significacion de su texto. Ellas son la
defensa personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no,

»l7

un ser libre e independiente dentro de la Nacién Argentina El autor Rivas precisa

al comentar el fallo, que no deja entrever la Corte “que el amparo pueda justificar la
perdida de la facultad de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes™®®.
Dejando atras dicho tribunal su anterior criterio, consagrado jurisprudencialmente al

amparo y pasando por alto recaudos formales que no pueden prevalecer por sobre el

resguardo de garantias constitucionales..

1.1.3. Referencia en Tratados y Convenios Internacionales.

15sagtiez, Nestor Pedro. El Derecho de Amparo en el Mundo, El Derecho de Amparo en Argentina. Argentina, Ed.
Porrda S.A, 2006, p 42. Fallos. 239.459 CSJN.

16 Sagtiez, Nestor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Accién de Amparo, Buenos Aires, 4% ed. Astrea, 1995, t.4
p.s. 334/5.

" Dfaz, Silvia Adriana. La Accién de Amparo, Argentina, La Ley, Argentina, p.14.CSJN, Fallos 239.459 dicbre 27 de
1957

18 Rivas A, Perspectivas del amparo después de la reforma constitucional en Amparo, Rubinzal Culzoni, Revista de
Derecho Procesal. Ed.Buenos Aires, marzo de 2000. pg. 20.

® Dfaz, Silvia Adriana, La Accion de Amparo, Argentina, La Ley, 2001. CSJIN, Fallos 239.459 27 dichre 27 de 1957,

pg. 15.



Es desde 1948 que el amparo o accion de proteccion, se convierte en obligatoria
su implementacion por parte de los Estados, con la aprobacién de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que establece un recurso efectivo®®. También la
Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, que establece la

disponibilidad de un recurso sencillo?.

Con el mismo alcance lo hace la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que para muchos juristas lo catalogan
como el “amparo interamericano”, al referirse a la Proteccion Judicial que sefiala: “Toda

persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales”,
convencién en la que los estados partes se comprometen: “a) Garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decida sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso, b) Desarrollar las posibilidades del recurso judicial, de no haberlo;
y ¢) Garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se

haya estimado procedente el recurso”.?

I.1.4. Referencia en sistemas Regional

El Amparo como norma en la Region, nace en el siglo XIX, en México y Peru,

al igual que en el resto de los paises latinoamericanos, habiendo recibido la influencia

2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, Art. 8.

2! Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana, Bogota, Colombia 1948, Art. 18.

22 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos Art. 25.



directa de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de América de 1787%%; pero
fue en 1941 en el estado de Yucatan que por primera vez se incorpora en un texto

supremo la institucién del amparo, como garantia constitucional contemporanea. %

Haciendo una sintesis referencial de la accion de proteccion, aunque como ya
indicamos se le ha denominado de diversas maneras, la legislacion comparada no ha
permitido visualizar las normas vigentes con rango constitucional y reglamentario que
rigen para cada pais de América Latina, como Argentina que contempla en su
constitucién el amparo en el Art. 43 pérrafo 1 y 2 y como norma reglamentaria en la
ley de Accidn de Amparo desde 1966, en el caso de Bolivia constaba en el Art. 19 y en
la Ley del Tribunal Constitucional vigente desde 1998, pero en la constitucion
recientemente aprobada en febrero de 2009 consta en los Arts. 128 y 129%; En
Colombia consta en la constitucion de 1991 en el Art. 86 y reglamentado mediante
decreto 2591%. Pero es Chile que contempla en su Constitucién en el Art. 20, y
mediante auto acordado de la Corte Suprema, sobre la tramitacion del Recurso de
Proteccién de Garantia Constitucional desde 1992%, denominacién que es concordante
con la hoy accién de Proteccion que esta en vigencia en Ecuador desde el 20 de octubre
del 2008, aunque se origind en la Constitucion de 1967, diferenciandose, por
denominarsele en Chile Recurso de Proteccion; Mientras que Perl lo identifica en el
Art. 200.2, y normado a través del Codigo Procesal Constitucional del 2004, entre otros
esquemas para hacer efectiva las garantias constitucionales. En el Brasil consta en su

Constitucién en el articulo 5, y un ordenamiento reglamentario contemplado en la ley de

28 Ferrer Mac Gregor Eduardo, “El Derecho de Amparo en el Mundo”Breves notas sobre el amparo iberoamericano
desde el derecho procesal constitucional comparado), Argentina. Ed. Porria S.A, 2006, pg 15.

2+ E| Origen del Juicio de Amparo en Mexico, Jestis Angel Arroyo Moreno, Alexis de Tocqueville, La democracia en
América. Ed. Critica de Eduardo Nolla. Madrid, Aguilar, 1989.

%5 Constitucién Argentina de 1994. Art. 43.

% Constitucién de Bolivia 2009. Articulo 128 Y 129.

27 Constitucién de Colombia. Articulo 86.

27 Constitucién de Chile.- Articulo 20



Mandado de Seguranca desde 1951.%° En Ecuador con la Constitucién del 2008 Ia
Accion de Proteccion que reemplaz6 al Amparo Constitucional, habiéndose aprobado
por la Asamblea Nacional la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. A pesar que la Corte Constitucional, que reemplazé al Tribunal
Constitucional, dicto Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las competencias de
La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, en la que incluyo reglas para las

garantias jurisdiccionales y constitucionales.®

I.1.5. Origen en la legislacion Ecuatoriana

En el Estado ecuatoriano el Amparo Constitucional a pesar de consagrarse
constitucionalmente en 1967, no tuvo aplicacion debido a que no se expidieron leyes
reglamentarias y en virtud de los golpes de Estado en la década de los setenta del siglo
XX, pero que contemplaba que “ (...) el Estado le garantiza: El derecho de demandar el

amparo jurisdiccional sin perjuicio del deber que incumbe al Poder Publico de velar por la

»3L La Constitucion de 1978-79, que restablece

observancia de la Constitucion y las leyes
el actual periodo democratico, no consagr6 el amparo y aunque las reformas
constitucionales de 1983 buscaron reintroducirlo, el estatuto procesal quedo como una
facultad del Tribunal de Garantias Constitucional; ante este organismo cualquier
persona natural o juridica podria presentar “las quejas... por quebrantamiento de la

Constitucion que atente contra los derechos y libertades garantizados por ella...)”, hablandose

de queja no de amparo. *

Posteriormente se fueron dando intentos y etapas como en 1993 con el proyecto

29 Alfonso Herrera Garcia, El Derecho de Amparo en el Mundo, Argentina. Ed. Porrta S.A, 2006, pg 1225. Art. 5°

% Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, S.R.O. 466 de 13 de noviembre de 2008.Art. 45 al 51.

%1 Constitucion de 1967, Art. 28 numeral 15.

%2 salgado Pesantes, Hernan, La Garantia de Amparo en el Ecuador. Tomado del Derecho de Amparo en el Mundo,
Ed. Porrda S.A, 2006, p 306



de Constitucién Politica elaborado por la Corte Suprema hoy Corte Nacional, que trata

I: 33en el Estatuto Transitorio del Control Constitucional,

sobre el Amparo constituciona
se regulé el Amparo Ejecutivo; en el Proyecto de Reformas Constitucionales de
diciembre de 1994, producto de una Comision de Juristas nombrada por el Presidente de
la Republica, se restablecid la institucion del amparo concebida en 1967, pero con una
orientacién mas avanzada y como una garantia auténoma.>* Reformas que fueron
aprobadas en 1996, cuando el Congreso aprobd un bloque de reformas a la
Constitucion, constando en el Art. 31 de la codificacidn vigente hasta el 10 de agosto de
1998, en la que recoge a la accién de amparo constitucional, con ligeras modificaciones,
contemplada en el Art. 95% vigente hasta el 20 de octubre del 2008. Debiendo
reconocer que a la Constitucion de 1998, precedié en 1997 la Ley de Control

Constitucional®

, Y de inmediato el Reglamento Organico del Tribunal Constitucional,
con una reforma en 1998; concediendo al Tribunal Constitucional la competencia de
conocer el Recurso de Amparo, en segunda instancia, naciendo por ello la nueva figura
en la Legislacién Constitucional, ¥ como necesidad de dar proteccién o tutela al
individuo frente a las decisiones de la Administracion, con lo que el Amparo

Constitucional se establecié por mandato constitucional, la instrumentacion mediante

ley y la reglamentacion para la admisibilidad mediante resolucion.

Es necesario puntualizar que, pese a los antecedentes histéricos, las
Constituciones ecuatorianas no dejaron de reconocer desde 1948 la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la Declaracion de los Derechos y Deberes del

Hombre, entre otros tratados y convenios internacionales, que reconocen que toda

% Propuesta de Reforma Constitucional para el Sector Justicia Febrero 2008 Corte Suprema de Justicia.- Art. xx

34 Salgado Pesantes, Hernan, La Garantia de Amparo en el Ecuador. Tomado del Derecho de Amparo en el Mundo,
Ed. Porrta S.A, 2006, p 305.

% Constitucion de 1998. EI Amparo Art. 95

% |_ey de Control Constitucional RO No. 99 2 de julio de 1997.Art. 46 A 58.

%7 Reglamento Orgénico del Tribunal Constitucional RO. No. 189 de 7 de noviembre de 1997.



persona tiene el derecho de disfrutar en igualdad de condiciones de todos los derechos y
garantias reconocidos universalmente, considerado en este caso el mayor logro de las
reformas, por el acceso del pueblo a la Constitucion, logrando su mayor cambio con la
Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 con una vigencia de pocos meses,
aprobada por la Asamblea Constituyente en referéndum®, que cambié la denominacion
de Amparo Constitucional por Accién de Proteccion, convirtiéndole en una accion que
no requiere de formalidades procesal para su efectiva vigencia, pero que a mi entender
la Corte Constitucional en el periodo de Transicion, reforma la norma constitucional del
Art. 86 estableciendo los requisitos de admisibilidad de la accién®, lo que es superado

con la aprobacién de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En dichas reglas contemplaban el Procedimiento para el Ejercicio de las
competencias para el Periodo de Transicion*® en la que acogiendo la norma
constitucional determinan los derechos protegidos, los principios fundamentales propios
de la accidn, determinando los casos de la improcedencia y segregando y ampliando los
requisitos que debe contener la demanda hoy requerimiento y la sentencia, trasladando
su ejecucion a las reglas procesales comunes de las garantias jurisdiccionales contenidas
en el Art. 43 de dicho cuerpo normativo. Normas que han sido acogidas en gran parte
por la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, como lo

veremos mas adelante.
1.2.  Definicion de la Accién de Proteccion.

Como vya lo sefialamos al inicio, la Accién de Proteccion recibe diferentes

denominaciones en los paises de la region, en nuestro pais la nueva Constitucion

% Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. No. 449 de 20 de octubre de 2008. Arts. 86 y 88.

% Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el perfodo de
transicion, S.R.0. 466 de 13 de noviembre de 2008.Art. 45 a 50.

“0 Ibidem. Art. 51.



reemplaza el Amparo Constitucional por la Accidn de Proteccion, sefialando que “La
accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de
derechos constitucionales...”*. Nétese que en esta definicion se mantiene la palabra
amparo, por lo que estamos frente a la misma accion que establecia la Constitucion de
1998; Al igual que Chile, que adopt6 la denominacién de “recurso de proteccion”, pero
no menos de dieciséis paises Latinoamericanos, utilizan la misma connotacion de
“amparo” para referirse al “recurso”, “accion”, “garantia” o “proceso” de proteccién
jurisdiccional directa de la mayoria de los derechos y libertades fundamentales. A
diferencia de otros dos paises que le otorgan otra denominacién, aunque con finalidad
semejante: Brasil, “mandado de seguranca” (mandamiento o mandato de seguridad), y
Colombia, “accion de tutela”. En todo caso las expresiones “amparo”, “tutela” o
“seguridad” adquieren significaciones semejantes por el fin que persiguen cada una de

ellas como lo hace la accién de “proteccion”.*

La Accion de Proteccion Constitucional, se la puede considerar una garantia del
derecho interno y reconocido por el derecho internacional, definido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, con la proclamacion ya sefialada “que toda persona
tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes que le ampara
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constituciéon o por la
Ley™*. Para Manuel Osorio, al referirse al amparo constitucional sefiala que “es una
institucion que tiene su @mbito dentro de las normas del Derecho Publico o Constitucional y
gue va encaminada a proteger la libertad individual o patrimonial de las personas cuando han

sido desconocidas o atropelladas por una autoridad publica no judicial, que actle fuera de sus

1 Constitucion de la Republica del Ecuador. R.O. No. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 88.

“2 Ferrer Mac Gregor Eduardo, El Derecho de Amparo en el Mundo. Breves notas sobre el amparo iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), Ed. Porrta S.A, 2006, p 21

8 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.



atribuciones legales o excediéndose en ellas, generalmente vulnerando las garantias

establecidas en la Constitucion o los derechos que ella protege".44

La Corte Suprema de Justicia ecuatoriana, en su momento sefialé que el Amparo
no era un recurso comun por inconstitucionalidad, sino una medida protectora de
caracter especial, cuya admisibilidad esta limitada en primer lugar a los casos en que el
acto de autoridad es violatorio de alguno de los derechos reconocidos por la
Constitucion a las personas. La misma consideraba al Amparo como “recurso”, hasta
1998; pero para el Dr. José Garcia Falconi, el Amparo “es una accién especial, de derecho

» 45

publico, verdadera garantia, superior a las leyes de mero procedimiento” ™, aun cuando el

Amparo es una institucion juridica de aparicion reciente en la vida ecuatoriana.

Entiéndase la accion de vulnerar o vulnerabilidad, que puede ser: herido, recibir
lesion, fisica o moralmente, transgredir, violar una ley o precepto, dafar, perjudicar, etc
% que a diferencia de lo que contemplaba el Art. 95 de la Constitucion de 1998, dicha
accion se planteaba como consecuencia de un acto u omision “que viole o pueda violar
cualquier derecho consagrado en la Constitucion”, con el consiguiente dafio inminente, que
en la acepcion del castellano, significa “infringir, quebrar una ley o precepto, penetrar,
profanar, hacer sufrir”*’, lo que equivalia a que debia perpetrarse o violarse con el acto u
omision, y que ésta causara dafio inminente para solicitar la tutela judicial, no asi en la

nueva Accion de Proteccion.

La Constitucion del 2008, ha definido a la Accién de Proteccién como “el

4 Manuel Osorio, tomado de la obra de Garcia, Falconi José, El Juicio Especial por la Acciéon de Amparo
Constitucional,3ra Ed. Quito, Ed Rodin. 1999, Pg. 112

* Garcia, F J, El Juicio Especial por la Accién de Amparo Constitucional, (..)3ra Ed. Quito, Edito Rodin, 1999, Pg.
114.

“6 Diccionario Enciclopédico, Hachette Castell, Mentor. Ediciones Castell, 1983.Pg. 1458.

“7 |bidem. Pg. 1452.



amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce
0 ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona
particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actla por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacion, indefension o discriminaciéon®, accion que permite al ciudadano no solo
recurrir por la violacion de un derecho fundamental, si no por la vulneracion de
cualquiera de los derechos garantizados en la constitucion, sin esperar que el acto se
consuma o la omision impida ejercer su derecho, definicion constitucional que es
recogida en la nueva Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la que
mas adelante describiremos de forma detallada en cada una de las caracteristicas que

rodean dicha accién.

1.2.1.- Importancia.

Su importancia radica, por ser una accion al servicio de los ciudadanos, de
caracter preventivo y cautelar frente a la Administracion Publica y a los particulares con
ejercicio de poder en ciertos casos, Yy es aplicable su prevencion cuando no existen otros
medios para la proteccion o los existentes no sean suficientes y que de no actuar, el
dafio puede ser grave, y su aplicacion debe ser de manera &gil y préctica, para garantizar
el respeto y proteccion de los derechos garantizados en la constitucion, convirtiéndole
en una institucién defensora de los derechos de las personas y de la efectiva aplicacion

de las garantias en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Esta accidn, tiene por objeto limitar el poder de los gobernantes, se enmarca en

una garantia judicial indispensable, no susceptible de suspension ni siquiera en un



gobierno de facto, como lo sefial6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
1986, con ocasion de la consulta formulada por el Gobierno del Uruguay. Accion ésta,
que por su importancia se ha convertido en un instrumento juridico confiado por el
constituyente a través de la Constitucion a todos los jueces de instancia como Jueces
Constitucionales, cuya competencia se radicara conforme a la ley, por sorteo donde
haya mas de uno, permitiendo a la persona acudir sin formalismos de ninguna clase,
presentando la pretension en forma verbal o por escrito, sin auspicio de abogado ni
mencionar las normas que le garanticen sus derechos, y en la certeza de que obtendrian

oportuna resolucién.

Se puede considerar que la Accion de Proteccion garantiza judicialmente los
derechos establecidos en la Constitucion y demas derechos conexos definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, y aquellos que a pesar de no estar sefialados
expresamente en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos contengan normas mas favorables a los contenidos en la Constitucion. Sin
perjuicio de los principios generales que son comunes a todas las garantias
jurisdiccionales de los derechos, siendo por tanto la accion de proteccion de naturaleza
tutelar, directa, sumaria, preferente, inmediata, intercultural y reparatoria o preventiva,

segln sea el caso, y asf lo ha concebido la ley de Garantias. *®

I.2.2. Es accion o recurso

Dado a la discusion de siempre, si el Amparo o Proteccion, es una Accion o
Recurso, como ya indicamos recibe diferentes denominaciones en los paises de la

region andina y en el mundo, de tal suerte que algunos ordenamientos lo identifican

8 Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el perfodo de
transicion, S.R.0. 466 de 13 de noviembre de 2008.Art. 46



como “accién” y otros como “recurso”, como en los paises europeos que suele utilizar
la expresién “queja”, o “peticion” constitucional®®. En el caso de Chile, adopt6 la
denominacion “recurso de proteccion”, Ecuador cambiando la denominacion de
Amparo Constitucional a la “Accién de Proteccion” en la Constitucion de 2008, siendo
los dos paises sudamericanos que adoptan el termino proteccion, aunque Chile lo
identifica como recurso y Ecuador como accién, continuando la disyuntiva que es el

tema de analisis.

En términos generales con la expresion “accion” se hace referencia a la potestad
que tiene toda persona para acudir a los drganos jurisdiccionales del Estado a fin de
hacer valer una pretension. Por su parte la expresién “recurso” indica la presencia de un
medio de impugnacion de los actos procesales destinado a promover su revision y
eventual modificacion. Sin embargo, ambas expresiones resultan insuficientes para
comprender la verdadera esencia del amparo o proteccién de los derechos, que es la de
ser un proceso constitucional que se sigue ante los 6rganos jurisdiccionales competentes
con el objetivo de proteger los derechos de la persona que cada ordenamiento ha
previsto como susceptibles de ser garantizados a través de esta via,™® sin importar su

denominacion®.

Si bien es un tema polémico y se discute por la doctrina de cada pais si se trata
de un recurso, medio impugnativo, accién, institucion politica, de control, interdicto o
cuasi-proceso, entre otros, lo cierto es que es dificil encuadrar en una sola categoria la
naturaleza de la institucion en estudio, ya que en la practica adquiere perfiles propios,

incluso tratandose del mismo pais. Existe la tendencia en la mejor doctrina

9 Revista Juridica de Macau, 199, tomado de “El Derecho de Amparo en el Mundo”, Ed. Porrda S.A, 2006, p 13

%0 Comisién Andina de Juristas, EI Proceso de Amparo en la Regién Andina, Lima, septiembre 2000 pg 15-105

51 Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, S.R.O. 466 de 13 de noviembre de 2008.Art. 45



iberoamericana, sin embargo, de englobar el fendmeno a la luz de la teoria general del
proceso Y de ahi considerar la naturaleza de la garantia constitucional (accion o recurso /

amparo o proteccién) como un autentico proceso jurisdiccional auténomo. >

Para el diccionario de la lengua, define al recurso como “Accién que concede la ley
al interesado en un juicio o en otro procedimiento para reclamar de las resoluciones, ora ante
la autoridad que las dict, ora ante alguna otra™, Para Alsina, “ Llamese recursos los medios
que la ley concede a las partes para obtener que una providencia judicial sea modificada o

953,

dejada sin efecto””"; mientras Couture, define como “Medio técnico de impugnacion y

subsanacion de los errores de que eventualmente pueda adolecer una resolucion judicial,
dirigido a provocar la revision de la misma, ya sea por el juez que la dicté o por otro de
superior jerarquia”®*; encontrando una definicion a mi criterio mas certera la de
Rosemberg, que sefiala “Todo recurso es una peticién de otorgamiento de tutela juridica
contra una resolucion que no la ha otorgado en todo o en parte. Distinguiendo, que son
recursos aquellos auxilios juridicos con los cuales una de las partes, prosiguiendo la
controversia, trata de anular por via de examen mediante un tribunal superior, la resolucion
que le es desfavorable, y todavia no firme”>. Aunque cuando al referirse al Recurso de
Proteccion, Ballesteros lo define: “Los recursos de protecciéon son las quejas que se
interponen contra los actos de los poderes publicos en que, abusando de su autoridad,

lastiman algunos de los derechos o alguna de las garantias aseguradas por la

Constitucion a todos los habitantes de la Republica™®. Encontrando en el Cédigo de

52 Ferrer Mac Gregor Eduardo, EI Derecho de Amparo en el Mundo, Breves notas sobre el amparo iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), Ed. Porrta S.A, 2006, p 21

%8 Alsina, Hugo, Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Compafifa Argentina de Editores.
Buenos Aires. 1942 .T. Il Pg. 602-

% Couture, Eduardo J, Concepto de Derecho Procesal Civil,Tomado del Repertorio de Roberto Guzman Santa Cruz,
Santiago de Chile. Ed. Carlos Fibbs, Pg. 188.

55 Rosenberg Leo, Derecho Procesal Civil, Ed. AJEA, Buenos Aires 1955 T.11, pg.349.Tomado del Repertorio de
Concepto de Derecho Procesal Civil, Roberto Guzman Santa Cruz, Ed. Carlos Fibbs, Santiago de Chile. Pg. 188.

% Ballestero, Manuel Egidio, La Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Chile, Santiago 1890,
pg.545. Tomado del Repertorio de Concepto de Derecho Procesal Civil, Roberto Guzman Santa Cruz, Ed. Carlos
Fibbs, Santiago de Chile. Pg. 201.



Procedimiento Civil ecuatoriano la disposicién que sefiala, “la ley establece los recursos

de apelacion, casacién y de hecho, sin perjuicio de que al proponérselos se alegue la nulidad
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del proceso™" , esto nos lleva a concluir, que para hablar de un recurso este debe tener

varios elementos que le diferencia claramente de la accion, entre ellos:

1. Que el recurso este previsto en la ley, como el de apelacion, casacion y de
hecho, en materia procesal,

2. Que el mismo sea por la decision de autoridad judicial o administrativa,

3. Que sea interpuesto ante una autoridad superior jerarquica, jurisdiccionalmente
competente, y

4. Que la decision o resolucion no se encuentre en firme, ejecutoriada o ejecutada.

Entendida la definicion del recurso, nos referimos a la Accion, que para el
diccionario de la lengua es, “1. Derecho que se tiene a pedir alguna cosa en juicio, 2. Modo
legal de ejercitar el mismo derecho pidiendo en justicia lo que es nuestro o se nos
debe”; Para Escriche, cree que la accion es: “El derecho de exigir alguna cosa, y el modo
legal que tenemos para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro”; pero con
una definicién mas proxima al tema de andlisis, se encuentra la definicion doctrinaria de
Alessandri, que considera que: “Accion es la facultad que tiene una persona para ocurrir
(concurrir) ante los tribunales de justicia, cuando se le desconoce o viola un derecho que cree
tener™®; cabe agregar que una definicion mas amplia es la de Alsina, al sefialar

“considerandola como la facultad que corresponde a una persona para requerir la intervencion

del Estado a efecto de tutelar una pretensién juridica material. Ello es consecuencia de la

57 Cadigo de Procedimiento Civil, ecuatoriano , Art. 320, Codificacion 2005-011 R.O.S. 58 de 12 de julio de 2005.
%8Guzmén Santa Cruz, Roberto, Repertorio de Concepto de Derecho Procesal Civil, Editor. Carlos E. Gibas, Santiago
de Chile, pg 26.

% Alessandri R Fernando, Derecho Procesal Civil 1957. Tomado de Guzmén Santa Cruz, Roberto, Repertorio de
Concepto de Derecho Procesal Civil, Editor. Carlos E. Gibas, Santiago de Chile, pg 26.



prohibicion de hacerse justicia por mano propia y de haber asumido el Estado la funcién

jurisdiccional”. 60

Si nos referimos a la accion cautelar, Carnelutti sefiala “entendida como derecho al

cumplimiento de los actos necesarios para decidir sobre la emanacion del procedimiento
cautelar y, una vez emanado, al cumplimiento de los actos necesarios para su ejecucion. La

especie més conocida de tal género es la accidon posesoria, en antitesis con la accion petitoria,

entendida como accion relativa al proceso definitivo”®*

, por ello es de considerar que
cuando nos referimos a las acciones en materia constitucional, a mas de la accion de
proteccion tenemos la accién de habeas corpus, acceso a la informacion puablica, de
habeas data, de incumplimiento y la accidn extraordinaria de proteccidn, recogidas en la
Constitucién ecuatoriana del 2008, en el capitulo tercero de las garantias
jurisdiccionales, si a ello sumamos que en la jurisdiccion contenciosa tenemos
claramente identificada las acciones: penal, contenciosa administrativa, civil y dentro de
ésta Gltima la accion ordinaria y accion ejecutiva, etc. Hasta llegar a un concepto
moderno de la accion, entendido por De la Rua como un “poder juridico de hacer valer

una pretension ante el érgano jurisdiccional”62

, concluyendo que ““no cabe duda que el
amparo es una accion”, aunque para Bidart Campos se refiere a la accion de amparo
*“como ejercicio del derecho a la jurisdiccion dejando el término juicio de amparo para cuando

la accién pone en movimiento un proceso de tipo jurisdiccional.”63

Cabe considerar que el constituyente al definir la proteccion, consider6 que lo

89Alsina, Hugo, Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Compafiia Argentina de Editores.
Buenos Aires. 1942 .T. | Pg.185. Tomado de Guzman Santa Cruz, Roberto, Repertorio de Concepto de Derecho
Procesal Civil, Editor. Carlos E. Gibas, Santiago de Chile, pg 28.

61 Carnelutti, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil, Ed. Hispanoamericana. Buenos Aires 1922, t. |1, Pg 653.
Tomado de Guzman Santa Cruz, Roberto, Repertorio de Concepto de Derecho Procesal Civil, Editor. Carlos E.
Gibas, Santiago de Chile, pg 33.

62 De La Rua, E, Proceso y Justicia, Argentina, Ed. Lerner, 1980, pag. 49.

8 Dfaz, Silvia Adriana, La Accién de Amparo, Argentina, La Ley, Buenos Aires 2001. Pg. 27



pertinente es que se plantee como accion y no como recurso, que como ya indicamos la
accion tiene una connotacién distinta de un recurso, por tanto se puede concluir que
bien ha hecho el constituyente denominar a las acciones constitucionales como tal, en
este caso particular la Accién de Proteccion, que es como se debera Ilamar, mas si en la
misma accion de proteccion encontramos el recurso de apelacion ante la Corte
Provincial.

I.2.3. Elementos o caracteristicas esenciales de la Accion de
Proteccion.

En este estudio, debemos puntualizar que la garantia constitucional no se
restringe a lo judicial, sino también a la funcién de los poderes del Estado y a los
derechos y al rol de la justicia constitucional, derivandose con ello en las garantias
normativas (art 84), politicas publicas (art 85) y garantias jurisdiccionales (Art 86 a 94),
correspondiendo a los jueces controlar que los actos publicos no violen derechos. Sin
que exista poder del Estado que no sea garante de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y tampoco existe derecho alguno que no pueda ser exigido o
judicializado. De esa forma, el enunciado de que el maximo deber del Estado es

proteger los derechos (art. 11,9) cobra sentido.®

La Constitucion vigente establece que “La accion de proteccion tendré por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y podra interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad puablica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce

o0 ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona

8 Avila Santamarfa, Ramiro, Las Garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos.
Desafios constitucionales, Serie Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de Justicia. Quito-2008. Pag.93.



particular ....,”® La reciente Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
sefiala que la accién de proteccion, tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucién y tratados internacionales sobre derechos

humanos, que no estén amparados por las otras acciones jurisdiccionales.®®

Si hablamos de las caracteristicas de la Accién de Proteccién, se puede sefialar
que se trata de una accién de amparo directa y eficaz, para proteger los derechos
reconocidos en la Constitucidn, a la que son aplicable todas las disposiciones comunes a
las garantias jurisdiccionales, lo que evidencia que a diferencia del texto constitucional
sobre el Amparo en la Constitucion de 1998, amparaba los derechos fundamentales de
las personas, la actual constitucion con esta accion protege no solo a los derechos
fundamentales, sino a todos los reconocidos en la Constitucion y en los tratados y
convenios internacionales, sin diferenciar las jerarquias. Cuyo reconocimiento, de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, no excluira los demés derechos derivados de la
dignidad de las personas, incluyendo a las comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento, dando igual jerarquia a todos los
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principios y derechos °', pudiendo demandarse dicha accion cuando exista una

vulneracion de derechos constitucionales.

Entre los elementos y caracteristicas de la “Accion de Proteccion”, encontramos
la titularidad para accionar, es decir para acudir ante una autoridad judicial, conocida

como legitimidad activa, pudiendo cualquier persona, grupo de personas, comunidad,

8 Constitucién de la Reptblica del Ecuador R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 88.

% ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 40.

87 Constitucién de la Republica del Ecuador, R.0.449 de 20 de octubre de 2008 Art. 11,n7y 6.



s

pueblo o nacionalidad (art 86.1) proponer la accién de proteccion,®® asi mismo
encontramos la legitimacion pasiva, encontrando en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el requirente que puede ser distinto del
afectado, los terceros que podriamos identificarlos como activo o pasivo, ya por el
interés de estos, del Estado o de la comunidad, por las violaciones de derechos, para que
se corrijan las acciones atentatorias a los derechos, sin que pueda tolerar la violacién de

los derechos humanos sin recurrir a las acciones constitucionales para que se los respete.
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En si la Constitucion establece que las garantias son tanto cautelares como de fondo
0 conocimiento, debiendo solicitar la medida cautelar cuando se trata de evitar una
violacion, accién preventiva, o cuando se debe detener el cometimiento de una violacion
de derechos, accion que permite cesar un acto, no importa la gravedad; y cuando la
acciéon ya se ha ejecutado con la violacion o ya se ha consumado, es una accién

reparadora.

En este caso, los elementos que caracterizan la accién de proteccion segun la
LOGJCC, cuando se presentan los siguientes requisitos:
a) Violacién de un derecho constitucional,
b) Accion u omision de autoridad pablica o de un particular de conformidad con el
articulo siguiente.
c) Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho violado. ™

% Avila Santamria, Ramiro, Las Garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos.
Desafios constitucionales, Serie Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de Justicia. Quito-2008. Pag.95.

% Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 40.

™ |bidem, Arts. 40 y 41



De acuerdo al texto constitucional se puede sefialar que la Accion de Proteccion, es una
accion: sencilla, rapida, informal, no requiere invocar norma infringida y eficaz. Sin
embargo Las Reglas dictadas por la Corte Constitucional, le dotaban a mas de las
caracteristicas establecidas en la Constitucion otras caracteristicas como: Celeridad =
rapidez, la No subsidiariedad, con tramite preferencial, y de diversidad cultural’, pero
que la LOGJCC, no desarrolla de manera amplia dichas caracteristicas. Caracteristicas
que nos permitimos desarrollar brevemente para un mejor entendimiento, sin que sea

necesario referirnos a la forma de presentarse sea oral o escrita:

Sencillez.- Elemento que lo encontramos en la misma norma constitucional
cuando sefiala que el procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz. Determinemos hasta
donde nos lleva la interpretacién de la sencillez en un proceso de accion de proteccion,
pero que lo veremos al momento de hablar de la procedencia. Sencillez que incluye no
solo la presentacion, si no en la facultad de notificar a los legitimados activos o pasivos,

por cualquier medio eficaz y al alcance del juzgador. "

Rapidez o Celeridad.- En este caso presentada la accion, la jueza o juez
convocara inmediatamente a una audiencia publica, y en cualquier momento del proceso
podra ordenar la préactica de pruebas y designar comisiones para recabarlas. En cuanto a
la Celeridad, las reglas de la Corte Constitucional sefialaban, que el tramite de las
garantias jurisdiccionales se desarrolla con la mayor sencillez, prontitud y oportunidad,
descartando cualquier complejidad procesal que podria aceptarse en el tramite de los

procesos ordinarios; por lo tanto, no se admitiran incidentes, requisitos, formalidades ni

™ Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. Art. 43 n.1. R.0.466 13 de noviembre de 2008.
72 Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 86 literal a)



dilaciones innecesarias que retrasen su resolucién.”® Se debe aclarar, que la via mas
idénea no es via mas rapida, sino que significa mas apta, mas habil, mas apropiada, de
acuerdo a todas las circunstancias que el caso presenta, resultando idénea la via, si
mediante otras se efectiviza evitando un dafio grave que se convertira en irreparable si
se aguarda a la sentencia de esa via alternativa. Ello debe ser considerado por cuanto el
tiempo resulta un factor esencial a tener en cuenta en la eleccion de esta via.”* Sin que
se tome el factor tiempo aisladamente, sino que debe ser tenido en cuenta para saber si
guarda relacién causal con el dafio que provoca acudir a otra via, como la ordinaria o
verbal sumaria, que de acudirse a estas vias produciria dafio. Si bien es cierto la
celeridad es muy anhelada por cualquier justiciable, pero no debemos olvidar que el
proceso puede terminar en un rechazo de la demanda ante la limitacion del campo de
accion del érgano jurisdiccional, sin perjuicio, claro esta, de que el juez puede decidir la

reconduccion de la via, debiendo el amparista reformar su pretension.

La sola palabra celeridad nos manda directamente a la aplicacién, del principio de
celeridad, que es un derecho fundamental al debido proceso. Segun este principio el
proceso debe llevarse a cabo de forma rapida, sin dilaciones injustificadas. Sin que el
extremo de celeridad del proceso, nos lleve a precluir etapas del mismo o a que, como
consecuencia, se afecte el derecho de defensa. De este modo y como ha sostenido la
Corte Constitucional de Colombia, que el derecho a un debido proceso sin dilaciones
injustificadas no puede ser un principio absoluto, sino que implica un *“equilibrio
razonable ente el principio de celeridad y el derecho de defensa”. Debiendo ser tarea de
los Asambleistas, buscar armonizar el principio de celeridad, que el proceso se tramite

en el menor tiempo posible, y el derecho de defensa que implica que “la ley debe prever

™ Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. Art. 43 n.1. R.0.466 de 13 de noviembre de 2008.
™ Dfaz, Silvia Adriana, La Accion de Amparo, La Ley,Buenos Aires 2001. Pg. 110



un tiempo minimo para que el imputado pueda comparecer al juicio y pueda preparar
adecuadamente su defensa”,”® lo que se concreta con los términos establecidos en la
LOGJCC, con la oralidad del proceso y al disponer que en la misma audiencia se dicte

sentencia en forma verbal. "®

Informalidad.- En la norma Constitucional claramente se sefiala que las Garantias
jurisdiccionales, podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin
necesidad de citar la norma infringida, y no sera indispensable el patrocinio de un
abogado para proponer la accién, bastando detallar los hechos u omisién.”” Sin embargo
la Corte Constitucional a través de las reglas establecid requisitos que debe cumplir la

pretension, '

requisitos que han sido acogidos por la Ley Organica de Garantia
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 10, pese a que la norma constitucional
no establece formalidad alguna, considera los requisitos constante en la norma
invocada, pero sin apartarse de la no exigencia de formalidades, toda vez que de

observarse la falta de estos requisitos se mandara a completar la demanda de no ser asi

el juez solventara dichos requisitos de ser posible para lograr la audiencia.”

No requiere invocar norma infringida.- La norma constitucional se va al
extremo de la informalidad y de la aplicacién del derecho, al establecer que para el
ejercicio de las garantias jurisdiccionales no requiere citar norma infringida. Esta falta
de invocacion de norma infringida, consideramos traslado al Constituyente,

imaginariamente, al ciudadano analfabeto o que siendo letrado no lo es en el campo del

™ Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia 2005. Corte Constitucional
Sentencia C-699-2000.

" Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 14.

" Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 86 numeral 2, C).

™ Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. S.R.O. de 13 de noviembre de 2008. Art. 43 n.1.

™ ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 14



derecho ni mucho menos en las normas constitucionales o legales, pero que sin importar
su condicion cultural se encuentra en una situacion en la que se le estan o han violando
sus derechos fundamentales, para que, sin importar dicha condicion pueda concurrir a
cualquier juez de instancia y pida la proteccion o reparacion de su derecho, abundando
en la peticion que puede hacerla oral y sin firma de abogado. Estas disposiciones, para
la sociedad legalista podria interpretarse como el caos juridico, sin embargo desde la
necesidad del ciudadano comun es la oportunidad para sin formalismos se protejan sus
derechos, no hacerlo sera seguir en el pasado desconociendo la realidad social de las
clases menos favorecidas e incumpliendo con la disposicion del Art. 426 de la

Constitucién que obliga garantizar los derechos aunque las partes no lo invoquen. ®

Eficaz.- Con este elemento®' el Constituyente ha buscado que las acciones y las
resoluciones, en las que se resuelvan la vulneracion de los derechos, tengan eficacia,
desde su presentacion, la medida cautelar, el procedimiento y la ejecucion de la
sentencia, para ello se ha dictado normas imperativas disponiendo la destituciéon del
funcionario que incumpla la sentencia de la accién. ® Esto no podia obedecer a otra
cosa que el abuso de autoridad y el desacato permanente en el que incurren los
funcionarios publicos, que ni ain con el desacato se lograba la eficacia de la accion.
Esto podremos entender como la nueva estrategia para lograr la efectividad en la
proteccion de los derechos ciudadanos garantizado en la Constitucion, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no a la administracion o al legislador, la
responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales, ya que en el sistema
anterior la eficacia de las acciones para la defensa de los derechos fundamentales, se

reducia a su fuerza simbdlica. Hoy, con la nueva Constitucion, los derechos son

8 Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 426.

8 |_ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 14

82 Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 86, 4.



aquellos que los jueces dicen a través de las sentencias en la nueva accidn de proteccion,
asi lo entiende y expresa la Corte Constitucional de Colombia, cuando de garantizar los
derechos fundamentales se trata®™. Con estas consideraciones anotadas podemos

concluir que la Accion de Proteccion se caracteriza por ser:

e Una accién y no un recurso, porque no tiene por objeto impugnar resolucion
judicial alguna, sino que es el mecanismo para por medio de la jurisdiccién
poner en conocimiento una acto u omision que vulnere un derecho garantizado
en la constitucion,

e Una accion cautelar y directa, que da origen a un procedimiento de urgencia, que
persigue la adopcion de las medidas necesarias para impedir se cause dafio y
otorgandole la debida proteccion,

e Laaccion de proteccion es un proceso sumarisimo, preferente e inmediato,

e Esunaaccion preventiva o reparadora, segun el caso,

e En su tramitacién no cabe inadmision sin motivacién, rechazo por falta de
requisitos, ni inhibicién del juez, aunque aplicable la excusa segun las normas
del procedimiento comun.

e Permite al juez constitucional disponer la practica de prueba,

e Permite la intervencion de un tercer interesado, debidamente justificado,
incluyendo en estos casos a la Procuraduria General del Estado como un tercero
pasivo, segun el caso.

e Prohibe presentar mas de una accion sobre la misma materia y objeto,

e La sentencia es un acto de naturaleza jurisdiccional, que tiene por objeto la

reparacion integral de los derechos fundamentales, estableciendo el alcance de

8 Corte Constitucion de Colombia, Sentencia No T406-92.



dicha reparacién, las obligaciones positivas y negativas y las circunstancias en
que se debe cumplir, dependiendo de cada caso concreto,

e Los jueces competentes son los jueces de primera instancia del lugar donde se
dicta el acto o surte los efectos, por sorteo,

e Es un proceso de doble instancia, la primera ante el juez de primera instancia y
la segunda ante la Corte Provincial, cuya resolucion es inapelable, definitiva y
una vez ejecutoriada se remite a la Corte Constitucional constituyendo la
jurisprudencia.

1.3.- Medidas Cautelares.

El constituyente con el fin de proteger de manera eficaz los derechos garantizados en la
Constitucion, prevé que “Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o

independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto

de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un derecho” 8

, la que se
convierte en una medida importante de la accion de proteccidn, con alcance preventivo.
Esto lo puede hacer el ciudadano a través de un juez, solicitando dicha medida en forma
directa, segun las reglas dictadas por la Corte Constitucional y acogidas en le LOGJCC,
sin perjuicio de los principios generales que son comunes a todas las garantias
jurisdiccionales de los derechos, consolidando el caracter preventivo, tutelar y reparador
de la accién de proteccion; posibilitando en este caso la accién popular,®® estableciendo
en la LOGJCC el procedimiento, requisitos y ejecucion de la medida, incluyendo la

posibilidad de revocatoria, audiencia y apelacion de dicha actuacién procesal de ser

negada la pretensién del legitimado pasivo.®

* Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008, Art. 87

& fhidem Art. 99

% | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 26 al 38.



Debe quedar claro, que en principio la medida cautelar no constituye un
procedimiento judicial y el juez debe actuar de inmediato y tomar cualquier medida
siempre que sea efectiva, como asi lo sefiala Ramiro Avila.?”, aunque para Carolina
Silva Portero, se debe distinguir la gravedad del hecho y la urgencia, de los que no lo
son, para impedir o hacer cesar la violacion, adoptando medidas urgentes para evitar
dafios irreparables a la persona. ® Considerando grave cuando pueda ocasionar dafios
irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacion, sin que ello constituya

prejuzgamiento sobre la declaracion de la violacion, ni tendré valor probatorio.

Pero en la nueva LOGJCC, manda a desarrolla todo un procedimiento, que siendo
tutelar la medida, luego de su ejecucién lo convierte en un proceso de conocimiento.
Debiendo dejar en claro que la medida cautelar, puede tener dos posibilidades para su
ejecucion, uno si se presenta de forma directa previo a la accion principal, y el otro si en
la pretension principal se solicita medidas cautelares, la mismas que de acuerdo a las
disposiciones del cuerpo de normas en referencia, desembocaria en verdaderos procesos

de conocimiento.

Debiendo el juez, para la eficacia de esta medida, buscar los medios mas sencillos
y que estén a su alcance para proteger el derecho amenazado. Distinguiendo que de ser
presentada conjuntamente con el requerimiento principal, la medida cautelar se
tramitara previamente a la accién para declarar la violacion de derechos, por lo que no
se requerira la calificacion de requerimiento para que proceda la orden de medidas
cautelares, pudiendo el juez, de ser procedente, ordenar las medidas cautelares cuando

declare la admisibilidad de la accion.

8 Avila Santamarfa, Ramiro, Las Garantfas: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos.
Desafios constitucionales, Serie Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de Justicia. Quito-2008. Pag.95-96.

8 Sjlva Portero Carolina, Las Garantfas de los derechos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. 2008. pag.73.



Este hecho genera contradiccion por lo siguiente: Al momento de disponer
previamente la accién principal la medida, segin lo dispuesto en el Art. 35, dicha
medida puede ser revocada a peticion de parte, por lo que debera tramitarse en cuaderno
separado dicho procedimiento de revocatoria, toda vez que calificada la admisibilidad se
debe sefialar, en la causa principal, la audiencia publica, por lo que debe impulsarse la
revocatoria y la accién principal, pero no en el mismo cuaderno, si no por el contrario
en dos cuadernos, por cuanto la revocatoria puede ser materia la revocatoria misma,
sino que puede interponerse el recurso de apelacién ante la negativa del cese de la
medida, pudiendo inclusive generarse audiencia a parte de la sefialada en el tema

principal.

En este caso la medida cautelar no procede cuando se trata de derechos
patrimoniales o derechos que se derivan del cumplimiento de contratos, cuando existan
vias administrativas u ordinarias, cuando se trate de ejecucion de érdenes judiciales o
cuando se interpongan en la accién extraordinaria de proteccion derechos, como asi se
lo contempla en los articulos del 26 al 38 del marco legal invocado. Ello nos lleva a
concluir que la accién de proteccidn, solo esta provista de elementos constitutivos sin
que su procedimiento se vea limitado para hacer efectivo el derecho a acceder a la tutela
judicial efectiva, pero que a su vez le resta la eficacia al convertirle un procedimiento
separado de la accidn principal, que en este caso le desnaturalizara tanto la accion, como
el fin mismo de la medida, a tal punto que mientras el juez resuelva la procedencia de la
accioén principal, la medida cautelar puede estar para resolucion del superior por la

apelacion, sin que el juez de instancia pueda tener el control.



CAPITULO I1I.
FORMALIDAD Y ADMISIBILIDAD
EN LA ACCION DE PROTECCION

I1.1.- Autoridad competente, Legitimacion activa y pasiva.

Partiendo de la premisa de que, si el Sujeto Activo de las garantias es el
individuo, el sujeto pasivo, en principio, es el Estado. La juridicidad de esta relacion se
deriva del orden de derechos, escrito o consuetudinario segun de qué sistema estamos
hablando. El Gobernado tiene el goce y disfrute de las garantias directamente frente a
las autoridades estatales e indirectamente frente al Estado como ente juridico, que
necesariamente tiene que estar representado por aquellas. Por eso, desde el punto de
vista del sujeto activo, las garantias se traducen en un derecho, en una potestad juridica.
Para el Estado, a través de sus autoridades, las garantias generan una obligacion
traducida en la imposicién constitucional de respeto a los derechos de los gobernados.
El cumplimiento de la obligacion constitucional tiene dos dimensiones: la abstencion,

dejar de hacer, o la accién, conducta positiva o de hacer.®

Por esta razon corresponde distinguir a los sujetos de la relacion juridica, que en
el caso de las garantias jurisdiccionales intervienen el Estado a traves de la autoridad
publica, el Juez como el garantizador de los derechos ciudadanos, el requirente o
legitimado activo, afectado, que puede ser distinto del requirente, el requerido como
legitimado pasivo, incluyendo la LOGJCC, como parte en los procesos de Garantias

Jurisdiccionales a los terceros, sean estos activos o pasivos.

% Garcfa Falconi, José, La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de Proteccién en la Nueva Constitucion
Politica del Ecuador. 1ra Edicion 2008, Ediciones Rodin. Pag. 58.



I1.1.1. Ante quien se debe presentar la Accion de Proteccion.

La nueva Constitucion de 2008, Art. 86,2, sefialan que para conocer no solo la
accion de proteccidn, sino todas las garantias jurisdiccionales, “Sera competente la jueza o
juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o donde se producen sus efectos”, de igual
manera se contemplaba las reglas dictadas por la Corte Constitucional, para el periodo
de transicion, y la reciente LOGJCC en el Art. 7 establecen los jueces competentes
como lo sefiala la norma constitucional, para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales de los derechos. En este caso corresponde al accionante elegir ante cual
de las dos autoridades le es conveniente presentar la accién, sin que ello signifique

favorecerse, sino por la incidencia de factores logisticos, econémicos etc.

La duda surge, cuando en la misma circunscripcién territorial hay méas de una
jueza o juez, y el requerimiento se presenta verbalmente o en dias de descanso,
generandose dos escenarios: Un primer escenario es, en qué momento se radica la
competencia, si la accion de proteccidon se presenta de forma verbal?, aunque ni la
Constitucién ni las Reglas, establecen cual seria el juez competente cuando la peticion
es oral.  El segundo escenario es, qué hacer si se la presenta fuera de horario y dias
feriados?, en estos casos ya la LOGJCC sefiala que se realizara el sorteo solo con la
identificacion personal, por lo que la competencia se radica mediante sorteo, y asi se
instruyd a la sala de sorteos del Distrito de Pichincha, aunque no consta por escrito, y
cuando sea fuera de horario la misma norma sefiala que serd competente el juez penal o

de transitos que este de turno, ®

En todo caso la competencia esta dispuesta a todas las juezas y jueces, sin que se

% | ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 7.



pueda alegar incompetencia en razéon de la materia o el fuero, aunque con la
Constitucion de 1998 hubo méas de una discrepancia determinar quién era el competente
para conocer Yy resolver la accién de amparo, por cuanto la disposicién constitucional
sefialaba por un lado a los jueces civiles y por otro a los jueces de primer instancia,
habiendo I6gicamente de acuerdo a la organizacion de la Funcion Jurisdiccional, varios
tribunales que eran de ler instancia, como los Tribunales Distritales Contencioso
Administrativo, Fiscal, las Corte Superiores, y la Corte Suprema que tenian
competencia de 1ra instancia en determinados casos, debiendo por varias oportunidades
el Tribunal Constitucional pronunciarse que no correspondia a las Cortes Superiores y
Suprema, (hoy Provinciales y Nacional) conocer las acciones de amparo. En este caso la
Constitucién del 2008 establece para el conocimiento y resolucion de las Acciones de
Proteccion, a todos las juezas y jueces, sin que especifique si de primer instancia, pero
ello esta solucionado con la disposicion de la misma norma constitucional que sefiala

1191’ por IO

“Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial
que al ser los competentes en segunda instancia las Cortes Provinciales, es l6gico y que
no amerita discusion, que los competentes son todos los jueces de primera instancia,
porgue la segunda instancia esta asignada a los jueces de las Cortes Provinciales, mas si
los Tribunales Distritales que tenian competencia de primera instancia han dejado de
existir para convertirse en salas especializadas en las Cortes Provinciales, a excepcion
de los Tribunales Penales que el Codigo Organico determina su competencia de primera
instancia y también son competentes para estas acciones. Competencia que se radica por
sorteo, como lo dispone el Art. 7 de la LOGJCC y Art. 160 del Cdédigo Organico, al
referirse de los modos de prevencidn de la competencia, cuya asignacién corresponde a

todos los jueces cuando haya mas de uno en cualquier localidad, sin que se pueda pensar

gue se debe sortear de acuerdo a la materia o especialidad de cada uno de los juzgados,

% Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 86.4



lo que seria equivoco, debiendo incluir a los Tribunales Penales como lo dispone el
numeral 2, de la norma citada, lo que ha evitado que el ciudadano esté buscando
establecer ante qué juez puede presentar su requerimiento. Esto obligara a que todas las
juezas y los jueces estén obligados a observar la Constitucién como norma suprema del
ordenamiento juridico, y no se podra alegar su desconocimiento o falta de ley, para

resolver las acciones constitucionales.

Cabe destacar como positivo, el hecho que al ser competente todos los jueces de
primera instancia, para conocer y resolver las acciones de proteccion, es decir los jueces
civiles, nifiez, penales, laborales, transito, tributario fiscal, Tribunales Pernales, permite
darnos cuenta, que desde la vigencia de la Constitucién, el 20 de octubre del 2008 al 20
de abril del 2009, es decir en 180 dias, solo en el distrito de Quito, provincia de
Pichincha han ingresado un total de 431 causas, las cuales se han distribuido en 44
jueces equivalente a un promedio de 10 causas por juzgado en los 6 meses, que
haciendo un comparativo en igual periodo con la accion de amparo, las causas sorteadas
Ilegaron a un promedio de 40 a 50 causas, pero que al afio alcanzaba un total de 100
causas en todos los recursos constitucionales, en este caso el promedio que resolveria
cada juez seria de un aproximado de 20 a 30 causas promedio al afio, distribucion que

ha beneficiado al usuario, afectado o legitimado activo. %

Cabe preguntarse, si los Jueces de Paz seran competentes para conocer y resolver
las acciones de proteccién?. De inicio por ser jueces y porque sus resoluciones
garantizaran y respetaran los derechos reconocidos en la Constitucion, se pensaria que
si. Pero No, primero porque la ley ha establecido sus atribuciones y no incluye la

competencia para conocer las acciones de proteccion; mas si consideramos que para ser

%2 Fuente, Departamento de Informatica de la Funcién Judicial-Pichincha.



Juez de Paz no se requiere ser profesional en Derecho, su designacién estara dada por la
comunidad, la competencia es exclusiva para resolver conflictos en equidad sometidos a
su jurisdiccion de conformidad con la ley, salvo que la ley de manera expresa les asigne
dicha competencia, pero hasta hoy no tienen competencia. Igual ocurre con las juezas y
jueces Especiales de Policia y Militares y del Tribunal Contencioso Electoral, en estos
casos la ley expresamente ha establecido su competencia, y que no la tiene, como ya
sefialamos en el caso del Contencioso Electora en lineas anteriores. %

11.1.2. Quién y contra quién se debe interponer la Accion de
Proteccion.-

Legitimacion Activa.

La persona que acuda ante una autoridad judicial y pone en conocimiento la
existencia de una violacion de derechos, se denomina legitimacion activa, es decir
corresponde interponer la accion de proteccion a cualquier persona, grupo de personas,
comunidad, pueblo o nacionalidad, * Al respecto Ramiro Avila al referirse a las
garantias como herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos, en
el avance conceptual de la Constitucion de 2008, sefiala: “La violacién a los derechos
humanos no puede ser ajena a persona 0 grupo de personas alguna. Al Estado y a la
comunidad le interesa que se sepa cuando hay violaciones y que se corrijan las actuaciones
atentatorias a los derechos™ (...) y que los llamados hacer respetar los derechos garantizados

en la Constitucién son aquellos a quienes les han sido vulnerado sus derechos. % En este caso
La Constitucién, en el Art. 86,1, sefiala “Cualquier persona, grupo de personas, comunidad,

pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion” y la LOGJCC, en

% Tribunal Contencioso Electoral. expediente No 361-2009, propuesto en contra del Director de la Delegacién
Provincial Electoral del Guayas, citada en lineas anteriores.

% Constitucién del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre del 2008, Art. 86 numeral 1.

% Avila Santamaria Ramiro, Desafios Constitucionales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, Pg.94



el Art. 9, manteniendo el criterio que contempla las Reglas dictadas por la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, estableciendo que las acciones podran ser
ejercida: * a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo,
vulnerada 0 amenazada en uno o mas de sus derechos fundamentales, quien actuara por

si misma o a través de representante o apoderado; y, b) Por el Defensor del Pueblo” *.

Pero a la legitimacion activa, aunque se determina quienes son, se la debe
considerar, no solo de quien es el agraviado, por los actos u omisiones de la autoridad
publica no judicial, sino también cuando la privacién en el goce o ejercicio de los
derechos provenga de politicas puablicas, de la prestacion de servicios publicos
impropios o de particulares, mas si éstos afectan a un colectivo, en estos casos, se debe
aplicar en el sentido literal la disposicion constitucional, de que sea cualquier persona
agraviada quien presente la accion de proteccion, porque no todos los ciudadanos tiene
la posibilidad de entender ni mucho menos conocer el alcance de una politica publica, ni
que ésta pueda vulnerar derechos fundamentales en el presente o en el futuro, por lo que
bajo esta perspectiva la accion de proteccion, para el caso de politicas publicas debe ser

de accion popular.

La preocupacion surge también, cuando el agraviado se encuentre en estado de
subordinacion e indefension, y que ello ocurra en las denominadas instituciones totales
o0 cerradas, la posibilidad de que quien sufra el agravio pueda hacer uso de las acciones
que la ley le franquea para garantizar sus derechos son minimas, por no decir nulas.
Corresponde preguntarse quién defiende a estas personas, mas si no tienen

representacion que puedan defender sus derechos. Situaciones de esta naturaleza que

% |_ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 9.



pueden alcanzar a aquellos que se sienten discriminados por la falta de proteccion de un
derecho fundamental, como en el caso de un enfermo que no es atendido en un hospital
por desconocer su identidad o porque no tiene las garantias reales que el centro de salud
impone y que por sus condiciones no puede hacer valer sus derechos, y que como bien

lo sefiala la LOGJCC en el Art. 9 inciso segundo “Se considera personas afectadas quienes
sean victimas directas o indirectas de la violacién de derechos que puedan demostrar dafio. Se

entendera por dafio la consecuencia o afectacion que la violacion al derecho produce.” En estos casos
considero que debe ser de accién popular, porque en ese momento no esta el Estado, el

Defensor del Pueblo, ni puede ser representado por una persona en particular.

Podemos decir también que Legitimacion Activa, comprende a cualquier persona
fisica o juridica que estime vulnerados sus derechos garantizados en la Constitucion.
Hoy en dia, existe la tendencia de ampliar la legitimacién activa hacia figuras de
representacion colectiva, a parte del Defensor Publico a asociaciones legalmente
constituidas para la tutela de los intereses difusos, colectivos o individuales
homogéneos. En algunos paises se ha regulado el “amparo colectivo” con cierta
efectividad, como por ejemplo en Argentina, Brasil y Colombia.®” Asi mismo en
México se reconoce como legitimario activo al agraviado, sin que exista limitacion
alguna para que el juicio sea promovido por cualquier persona fisica o0 moral de caracter
privado.?® Pero en la legislacién chilena al igual que en la nuestra, el afectado puede
concurrir por si 0 por cualquier persona a su nombre, capaz de comparecer en juicio,
aunque no tenga para ello mandato especial, comprende toda clase de personas, aunque
se trate de entidades que carecen de personalidad juridica (grupos intermedios). Sin

embargo, la jurisprudencia se ha pronunciado de forma unanime en el sentido de que no

%7 Ferrer Mac Gregor Eduardo, EI Derecho de Amparo en el Mundo, Breves notas sobre el amparo iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), , Ed. Porrda S.A, 2006, p 23

% Luna Ramos Margarita Beatriz, Medios de Control Constitucional en el Derecho Mexicano, Jornadas
Internacionales de Derecho Constitucional, Quito 2006. Pg. 42



es una accion popular, y que debe tratarse de personas afectadas, las que deberan
encontrarse determinadas e individualizadas en el libelo de demanda, es decir el no
afectado no puede accionar en el recurso de proteccion.” La LOGICC, contempla que
si la accién ha sido presentada por interpuesta persona, se debera notificar a la persona
afectada, quien podr4 comparecer en cualquier momento, modificar la demanda,
desistir, deducir los recursos aungque no haya comparecido antes. Incluyendo a los
terceros que tengan interés en la causa para mejor proveer, a los que podra el juez

escuchar en audiencia ptblica.'®

Legitimacion Pasiva.

La Accidn de proteccion procede contra actos u omisiones de autoridad publica
y de particulares que violen o amenacen violar los derechos fundamentales. En el caso
de que la violacion o la amenaza de vulneracion del derecho fundamental provengan de
una autoridad publica, su delegatario o de un funcionario de nivel jerarquico inferior, la
accion se dirigira contra la maxima autoridad o el representante del 6rgano que viola o
amenaza el derecho fundamental. Aunque pareceria, que si uno u otro hubiesen actuado
en cumplimiento de Ordenes o instrucciones impartidas por un superior, 0 con su
autorizacion o aprobacion, la accion, se entenderia, se deben dirigir contra ambos. Ello
nos lleva a la interrogante, para que se demanda a tantos si quien es el responsable de la
vulneracion de los derechos es la maxima autoridad puablica, sea que la violacion se
cometa de manera directa 0 a través de delegados o subordinados, entonces cabe
concluir que la demanda debe ser propuesta contra la autoridad publica representante
del ente estatal. La situacion se agravaria, si el requirente debiera demandar a todos los

miembros de cuerpos colegiados, como el caso de los Tribunales o Consejos de

% Constitucién Politica de Chile,
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Disciplina de la Policia Nacional o Fuerzas Armadas, lo que imposibilita al afectado
poder demandar a todos los miembros de dichos dérganos, por la ubicacion de su
repartos a la fecha de planteada la accion de proteccién, pero como ya sefialamos no
requiere demandar a cada uno de sus miembros, si no exclusivamente a la autoridad
representante de la institucion, a la que pertenecen los cuerpos colegiados. Ello se
justifica por que en la Accion de Proteccion, solo se resuelve determinando si existié o
no la vulneracién del derecho garantizado en la Constitucién, sin que importe si quienes
dictaron el acto hayan hecho o no la defensa, ello es concordante con el hecho de que no
es indispensable que comparezcan los requeridos a la audiencia de la accién de

proteccion ni justificar la vulneracion de derechos constitucionales.

Que diremos entonces si las acciones de proteccion se plantean contra Politicas
Publicas, corresponden establecer para lograr la eficacia de la accion, cual es la
autoridad puablica responsable de dicha politica pablica, ya sea por accion u omision,
seria por tanto contra esa autoridad que se plantee la Accion de Proteccion. Y en el caso
de que dicha politica publica provenga de la iniciativa presidencial, corresponderia
presentar la accion contra el Presidente de la Republica, con la correspondiente
notificacion al Procurador General del Estado como Abogado del Estado, en ambos

Casos.

En el caso de actos provenientes de particulares, la Accién de Proteccién
procederd contra la persona natural o el representante legal de la persona juridica, por la
acciéon u omision que vulnere los derechos garantizados en la Constitucién, debiendo

demandarse también al representante legal de la institucién del estado cuando el



particular act(ia por representacion, concesion o delegacion.'™, por ser el més alto deber
del Estado respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion, y que
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados

pUblicos en el desempefio de sus cargos. 12

Por lo que no cabe duda que el responsable de todos los actos tanto de las
autoridades publicas, como de los particulares que prestan servicios a nombre del
Estado, es precisamente el Estado, por lo que se puede decir que el principio basico de
la accion de proteccion, es dirigirla en contra del Estado, a través del funcionario
publico representante de la entidad o empresa publica, a quien se emplazara por la
privacion, perturbacion o amenaza del derecho vulnerado. Pudiendo ser un particular
pero que como ya dijimos, al prestar servicios publicos por delegacion o concesion, es
responsable el particular y la autoridad publica. En este caso se debe considerar que hay
actos de autoridad, manifestados mediante resoluciones o decretos y hay vias de hecho,
que pueden provenir de la misma autoridad con los particulares, contra cuyas

autoridades procede la accion.

En este tema, la tendencia se dirige claramente hacia la procedencia de la accion
contra actos de particulares, especialmente a los grupos sociales. Esta corriente que
inicié con el caso paradigmatico de “Samuel Kot”, en Argentina (1958), se ha recogido

en las actuales Constituciones de Argentina, Colombia, Bolivia, Chile, Paraguay, Per( y

101 constitucion del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre del 2008, Art. 88. Reglas de la Corte Constitucional Art. 48.
102 Constitucién del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre del 2008, Art. 11, 9.



Ecuador, considerada la proteccién horizontal de los derechos fundamentales como una
variable en franca expansion en Iberoamérica y que estd alcanzando la aceptacion via

jurisprudencial por varios Tribunales o Cortes Constitucionales. **

Los Terceros.

En la anterior accién de amparo, no se contemplaba derechos de terceros, sin
embargo la nueva LOGJCC, contempla la comparecencia de terceros al sefialar,
cualquier persona o grupo de personas que tenga interés en la causa podra presentar un
escrito de amicus curiae que serd admitido al expediente para mejor resolver hasta antes
de la sentencia. De creerlo necesario, la jueza o juez podra escuchar en audiencia
publica a la persona o grupo interesado, que podran intervenir en el proceso, en
cualquier estado de la causa, como parte coadyuvante del requerido, cualquier persona
natural o juridica que tuviere interés directo en el mantenimiento del acto u omision que

motivare la accion constitucional.***

En el primer caso estamos hablando de un tercero legitimado activo, que seria la
persona que tenga interés en que se proteja los derechos vulnerados, en el segundo caso
estamos hablando de un tercero pasivo, que seria la persona que tendria interés en que
se mantenga el acto u omisién impugnado, por el cual se ha planteado la accién de
proteccion. Debiendo considerar que el tercero activo puede ser también, la persona o
grupo de personas, que sin ser afectadas presenten la accién sin necesidad de poder o
ratificacion, a quien se lo considera el requirente. Entendiendo que la participacion de
los terceros es activa, que de considerarlo la jueza o juez autorizara la intervencion en la

audiencia, quienes tendran derecho a intervenir diez minutos.

108 Ferrer Mac Gregor Eduardo, EI Derecho de Amparo en el Mundo, Breves notas sobre el amparo iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), Ed. Porrta S.A, 2006, p 23
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No se puede desconocer la intervencién, como tercero pasivo, de la Procuraduria
General del Estado, quien sin ser parte interviene en la accion de proteccion
defendiendo los actos u omisiones impugnado en la accién, esto obedece a que se
considera que la accidén se ha planteado contra la autoridad publica, pero que a nuestro
entender no debe tener una actuacién como tercero pasivo, sino que dentro de su
competencia establezca la existencia de la vulneracion de los derechos garantizado en la
Constitucion, y segln el resultado deba intervenir, toda vez que al ser el Estado
garantista de los derechos no puede desconocer la real violacion de los derechos de los
ciudadanos, ello allanaria el camino para que se allanen a la pretensién de la accion,
permitir un acuerdo de reparacion, y considerar que la misma no se debe apelar por la
evidente vulneracién de un derecho, ello constituiria la eficaz garantia de los derechos y

reparacion cuando estos hayan sido vulnerados, por parte del Estado.

I1.1.3. Contra qué se debe interponer la Accion de Proteccion.

Se debe determinar contra qué se debe plantear la accion de proteccion.
Estableciendo previamente y determinar cudl es el acto u omision de autoridad publica
no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su
goce o ejercicio, ® que sea impugnado mediante esta accion. Si se trata de acto
administrativo de autoridad publica no judicial, una politica publica o por actos de

particulares.

Cuando hablamos de vulneracion de los derechos constitucionales, nos
remitimos a los principios de aplicacion de los derechos, donde la norma constitucional

identifica a las personas, no distingue entre personas naturales o juridicas, comunidades,

105 1 dem, Arts.41 num 1.



pueblos, nacionalidades y colectivos, tampoco distingue si reconocidos o no legalmente,
como los titulares de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos

106 Analizando su

internacionales, incluyendo a la naturaleza como titular de derechos.
alcance, nos lleva a determinar, en primer lugar, que son todos los derechos
garantizados en la Constitucion sin excepcion, y que dichos derechos se los puede
ejercer en forma individual o colectiva, aplicables directa e inmediatamente por
cualquier servidor publico administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte, sin
que se pueda alegar falta de norma para su pleno reconocimiento, y considerandoles de
igual jerarquia. Sin que se pueda excluir los derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades necesarios para su
desenvolvimiento.’®” Comprendiendo en dicha impugnacién, de acuerdo al desarrollo
normativo constitucional, los Derechos: del buen vivir, derecho al agua y alimentacion,
a un ambiente sano, a la comunicacion e informacion, a la identidad cultural, al goce
del progreso cientifico, a la educacién, al habitat y a una vivienda, a la salud, al trabajo
y la seguridad social, a la movilidad (migracién), a bienes y servicios de calidad, a la
participacion y al derecho de libertad, etc. Incluyendo los derechos de mantenimiento y
regeneracion de la Pacha Mama (la naturaleza), y los derechos de proteccién como el
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva de sus derechos, entre otros.
Concluyendo que la accién de proteccién se debe plantear contra todo acto u omisién

que pueda vulnerar (transgredir, quebrantar, violar, dafiar, perjudicar)'®®

a cualquiera de
estos derechos, sin que se pueda permitir en ningun caso, a titulo de reforma
constitucional, legal o por actos de gobierno o del poder publico, se atenten contra los

derechos que reconoce la Constitucion.

106 constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008. Art.10.
07 Constitucion del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008. Art.11.
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No se puede dejar de establecer cudndo o en qué casos se debe plantear la
Accion de Proteccion contra Politicas Publicas, nacional o local, si ésta priva el goce o
ejercicio de los derechos y garantias, 1® para ello debemos determinar el alcance de
éstas, debiendo recurrir a la norma constitucional que sefiala: “Las politicas publicas y
la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir
y todos los derechos, y se formularéan a partir del principio de solidaridad”**°. En este
caso, nos queda claro que la prestacion de bienes y servicios publicos, constituye
politica pablica; entonces si un servicio o politica publica vulnera o amenace con
vulnerar derechos constitucionales, estos deberan ser objetos de accion de proteccion,
debiendo la jueza o juez, en caso de constatar la vulneracion del goce de derechos,
declarar tal vulneracion, disponer su reformulacion o adoptar medidas alternativas
buscando conciliar los derechos en conflictos, sin perjuicio de la prevalencia del interés
general sobre el interés particular, debiendo tomar en cuenta incluso el derecho de
participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, lo que significa
gue aun si se considera vulnerado el derecho de participacion en la formulacion,
ejecucion, evaluacion y control de las politicas, cualquier persona puede proponer la
Accion de Proteccion contra cualquiera de estos componentes, tema que

desarrollaremos con mayor amplitud méas adelante.

Que podremos decir si el acto u omisién proviene de particulares, en este caso se
debe distinguir dos hechos. Uno.- Si el acto proviene de particulares, en condicién de
delegatario o concesionario, la accion de proteccién se debe plantear contra el acto u
omision que permita determinar la wvulneracion del derecho garantizado en la

constitucién, ya que si se trata de un servicio publico deficiente, cabe entonces la
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comprobacidn de la deficiencia de dicho servicio, disponiendo el juzgador la practica de
las pruebas conducentes a determinar la vulneracion del derecho en discusion; y Dos.-
Si el acto u omision, proviniendo de particulares, vulnera el derecho de un subordinado
0 indefenso, en este caso se debe detallar claramente el hecho que se considera vulnera
los derechos de personas, pero serd el Juez como garantista de los derechos quien deba
adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos vulnerado; bajo este
supuesto, la accion de proteccion, se accionaria bajo la premisa de la vulneracién de un
derecho, ya que inicialmente no se conoce con certeza los sujetos ni los hechos propios
de la vulneracién alegada, cabe entonces sefialar que en este caso la accion se convierte
previamente en una accién indagatoria, es decir primero se investiga el hecho para luego
determinar la existencia o0 no de la vulneracién de un derecho, sin que haya acto u
omision contra la cual se planted la accién de proteccion, pero si la presuncion de la
vulneracion de derechos.

I1.1.4. Que requisitos debe contener y acompaiarse a la demanda oral o
escrita.

No se debe perder de vista, que la sencillez, informalidad y eficacia, constituya
la ninguna identidad de los sujetos procesales en la accion de proteccion, ni mucho
menos que no haya que identificar, describir o determinar el acto u omision que vulnere
los derechos reconocidos en La Constitucion, creeria que la presentacion de la accion es
del todo simple, pero que en muchos de los casos no, por el contrario debio el
Constituyente detenerse en los requisitos basicos que debe contener una reclamacion o
pretension de esta naturaleza, mas si la propia norma constitucional le da la presuncién
de certeza de los fundamentos alegados por el accionante, cuando la entidad publica
requerida no demuestre lo contrario o no suministre la informacién. El seguir en esta

linea podria convertir a la administracion de justicia en el espacio para reclamaciones



sin fundamentacién ni veracidad de los hechos. Situacion ésta que se ha superado con la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, LOGJCC, que establece en
el Art. 10 los requisitos que debe contener la pretension, aunque muchos fueron
considerados en un principio por las reglas, mientras que la LOGJCC establece los

siguientes:

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

2 Los datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad u
drgano requerido.

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

4 El lugar donde se le puede hacer conocer del requerimiento a la persona o
entidad requerida.

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

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

7 Lasolicitud de mediada cautelares, si se creyere oportuno.

8 De ser posible, los elementos probatorios que demuestren el dafio. '
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Sin que se indique, que la peticion sea presentada ante un Juez de instancia,
tampoco exige el sefialamiento de casillero judicial, constitucional, ni la firma o huella
digital del demandante, aunque dichos requisitos se consideraran incorporados

tacitamente.

En cuanto a las demandas formuladas oralmente, luego del sorteo referido, la
jueza o juez dispondra al actuario que se las reduzca a escrito, observando lo dispuesto
en los articulos 7 y 10 de la LOGJCC, esto es, que el ejercié de las garantias
jurisdiccionales de los derechos no requerira de formalidad alguna. ** Como lo sefiala
el, y que las juezas y jueces constitucionales adecuaran las solicitudes a los
requerimientos formales de una demanda por escrito cumpliendo con los requisitos
detallados, y establecerdn durante el proceso las normas aplicables o presuntamente
violadas. Esto si bien nos lleva a una contradiccion con la informalidad del recurso, no
podemos desconocer la necesidad de que dichas acciones contemplen los requisitos en
referencia, ello permitira identificar a los legitimarios activos y pasivos de la accion, y
lo méas importante es que corresponde al juez constitucional determinar cuales serian los
derechos vulnerados, y las medidas que debe adoptar para su proteccion o remediacion,
incluyendo la aplicacion de las normas que garanticen los derechos sin que estas sean
enunciadas por la parte interesada. Es decir, la persona cuyo derecho se ha vulnerado no

tiene la obligacion de saber que norma legal es la que garantiza sus derechos. ™

Asi mismo, a mas de los requisitos que contempla en el Art. 10 de la LOGJCC,

para el requerimiento, deben los operadores judiciales para calificar la admisibilidad,

112 constitucién del Ecuador, R.O. 449 del 20 de octubre del 2008. Art. 86
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determinar:
a) Que la misma sea presentada por cualquier persona, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada en quien actuara por si misma
0 a través de representante o apoderado; y,

b) Por el Defensor del Pueblo.

Cabe puntualizarse, que si bien la norma constitucional prohibe la aplicacion de las
normas procesales, la LOGJCC, establece en el Art.10 inciso altimo, “Si la demanda no

contiene los elementos anteriores, se dispondra que se la complete en el término de tres dias.
Transcurrido este término, si la demanda esté incompleta y del relato se desprende que hay una
vulneracion de derechos grave, la jueza o juez debera tramitarla y subsanar la omision de los

requisitos que estén a su alcance para que proceda la audiencia”. Es decir son aplicables las
normas procesales para mandar a completar el requerimiento, lo que estaba
contemplado en las reglas de la Corte.'** Aclarando que no se permite la inhibicién de la
jueza o juez para conocer o tramitar una causa, salvo excusa‘*> como lo contempla el

Art. 856 del Cadigo de Procedimiento Civil.

11.2. Admisibilidad de la Accion de Proteccion.

Partamos de que todos los derechos son justiciables, por mandato de la propia
Constitucidn que establece las garantias constitucionales y las garantias normativas, asi
como que, “En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni

1116

los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion” ", es

I6gico pensar que todo acto u omisién de autoridad publica, politicas publica y aln de

114 Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Art. 44, a)
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particulares, que vulnere los derechos garantizados en la constitucion debe ser
impugnado, bajo el principio de aplicacion de los derechos, “las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales”’, derechos y garantfas constitucionales
que para su ejercicio no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucion o la ley, es decir estos derechos serdn plenamente justiciables, sin
que pueda alegar falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento,
para desechar la accion por esos hechos, ni para negar su reconocimientos; accion de
proteccion, que podria considerarse como la medida de accion afirmativa que promueve
la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad. Mas si partimos de que todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, sin que
se pueda excluir los derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,

118 ‘hormas éstas

pueblos y nacionalidades, necesarios para su pleno desenvolvimiento.
que constituyen el marco constitucional para determinar los casos en que las acciones y
omisiones vulneren derechos garantizados en la Constitucion.
Al respecto, la LOGJCC, establece para la presentacion de accion de proteccion
los siguientes requisitos:
a) Que haya la violacion de un derecho constitucional,
b) Que sea por accion u omisién de autoridad pablica o de un particular

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

proteger el derecho violado. **°

Procediendo la accidn de proteccion contra:

Y7 1bidem, Art. 10
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1.- Todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado
los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.

2.- Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o ejercicio
de los derechos y garantias,

3.- Todo servicio publico que viole los derechos y garantias,

4.- Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado cuando:

a) Presten servicio publicos o de interés publico, que actian por delegacion o
conexién del Estado,

b) Provoque dafio grave,

c) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension
frente a su poder econdmico, social, cultural, religioso o cualquier otra
condicion.

5.- Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona. %°

En este caso procederemos a analizar la procedencia segun cada uno de los requisitos.

I1.2.1 Por acto u omision de autoridad publica, no judicial.

En este caso, para mejor claridad, debemos separar cada uno de sus elementos
para definir su contenido y luego establecer el alcance en su conjunto y su aplicabilidad.
Esto significa que el estudio se centra en la accion de proteccion por acto de autoridad
publica, por omision de la autoridad publica, distinguiendo que dicha autoridad publica
no debe ser judicial, comprendiendo en este caso los sefialados en la Constitucion

121
S,

articulo 22 para lo cual identificamos en qué consiste el acto u omision de dicha

autoridad publica.

120 Ihidem Art. 41
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Acto de Autoridad Puablica.- La autoridad publica en el marco de su actividad esta
facultada a dictar actos segun su competencia, pero dichos actos pueden violar o
vulnerar derechos de los administrados garantizados en la Constitucion, por ello no se
excluyen de la accion de proteccion a los actos de las cinco funciones del Estado,
Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. Mientras
que la Omisién de Autoridad Publica.- Omision o incumplimiento, consiste en el no
cumplir, aplicado o desconocido uno o varios derechos garantizados en la Constitucion.
Existen omisién absoluta y relativas y ambas cuando se evidencian pueden constituirse
en violadoras de los derechos constitucionales. En este caso cabe accion de proteccion,
por la omision de la autoridad pablica de las cinco funciones del Estado, que vulnere o
pueda vulnerar cualquier derecho de los administrados. Especificamente la autoridad
publica no podré ser judicial.

I11.2.2. Accion de Proteccion contra toda Politica Publica, nacional

o local, que conlleve la privacion del goce o ejercicio de los derechos y
garantias.

La Constitucion vigente, entre las garantias constitucionales, establece un capitulo
de Politicas ptblica, servicios publicos y participacién ciudadana.*?? Entendiendo como
Politicas publica, la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, que se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas pablicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran

a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del

principio de solidaridad,
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2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular,
cuando los efectos de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de
bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos
constitucionales, la politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran

medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto;

3. El Estado garantizara la distribucion equitativa y solidaria del presupuesto para
la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios
publicos. En la formulacion, ejecucion, evolucién y control de las politicas
publicas y servicios publicos se garantizara la participacion de las personas,

comunidades, pueblos y nacionalidades’?.

Esta garantia, de generar y ejecutar las politicas publicas, controlar y sancionar su
incumplimiento, como deber general del Estado, constituye la consecucion del buen
vivir, *** y es el ejecutivo la autoridad a quien le corresponde implementar, ejecutar y
determinar los resultados en la aplicacion de la politica publica, bajo los estandares del
derecho internacional, para obtener los objetivo deseados, y el Estado como tal, tiene el
deber de desarrollar un plan que asegure el cumplimiento de las obligaciones y
derechos, con politicas claramente formuladas y adaptadas al sistema. Como lo
ejemplifica Ramiro Avila, una politica publica de vacunacion, acceso a la educacion,
alimentacion escolar, en este caso la autoridad competente debe verificar que sus
decisiones (reglas) guarden conformidad en el plano normativo con los principios y, en

el plano axioldgico, con la justicia. Si las politicas no guardan conformidad con los
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principios y con la justicia, estaran sujetas a control constitucional.** Esto considerado
en la concepcion liberal del Estado implicaba que, en la division de poderes, el ejecutivo
solo podia hacer lo que estaba prescrito en la ley y en el ambito privado, como ha
quedado enunciado, las personas no podian hacer sino lo que no estaba expresamente
prohibido. En el Estado constitucional, en cambio, los 6rganos publicos y el ejecutivo,
en particular, definen y ejecutan lo que denomina las Politicas Publicas, que se
materializan en planes, programas y proyectos; definen objetivos, actividades,
destinatarios, recursos, responsables y cronogramas. En las politicas publicas se
manejan margenes de discrecionalidad que no estan expresamente determinados en la
ley. La ley ya no establece mandatos concretos sino parametros de actuacion. Dentro de
es0s parametros y margenes de discrecionalidad, el ejecutivo toma decisiones que tienen
caracteristicas propias de la ley. Una politica pablica al igual que la ley, es de caracter
general y de cumplimiento obligatorio. En otras palabras, los actos administrativos y
las politicas publicas también tienen que sujetarse a los parametros constitucionales y

estan sujetos a control constitucional.?

Esta garantia incumbe al Ejecutivo, en razon de su potestad administrativa y
consisten en la adopcion de estandares derivados del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que vinculan obligatoriamente a las autoridades en la
implementacién, ejecucion y rendicién de cuentas de una politica pablica, de manera
gue se hagan efectivos los derechos que busca promover dicha politica. Asi en los
tratados Internacionales establecen la obligacién de los Estados de adoptar las medidas
legislativas 0 de otro caracter de manera progresiva que fueren necesarias para hacer

efectivos los derechos y libertades previstos en dichos instrumentos, y que una de las
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interpretaciones de esta norma internacional, es que el Estado tiene el deber de
desarrollar un plan que asegure el cumplimiento de las obligaciones de todos los
derechos mediante la elaboracion de “politicas claramente formuladas y
cuidadosamente adaptadas a la situacién, entre ellas, el establecimiento de prioridades
que reflejen los derechos protegidos™?’. Entre estos principios se encuentran, el de
inclusion, de participacién, de rendicion de cuentas, de responsabilidad y los estandares

sobre igualdad y no discriminacion.

En qué casos procede la accion contra Politicas Publicas.

Partiendo del mas alto deber del Estado de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion, que estos se desarrollardn de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas, y que el Estado generara
y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio, sera
inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe 0 anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. ** Frente a este
deber es l6gico que le corresponda al Estado cumplir con aquello, el no hacerlo, como
corresponde, a través del Ejecutivo, estaria incumpliendo su responsabilidad. Esta falta
de cumplimiento se puede apreciar, cuando el Estado no ha adoptado politicas publicas
con estandares como inclusion y participacion en la ejecucién de una politica, como el
mejoramiento del sistema de salud preventiva, mejoramiento de las condiciones de vida
de los ciudadanos, mejoramiento del sistema penitenciario y mejoramiento de la
educacion. Este ultimo como un fendmeno que se estd viviendo al momento de
desarrollar este trabajo, con el asombro de todos los ciudadanos al observar que son los

propios gremios de educadores que se oponen a los procesos de mejoramiento de la
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educacién como politica de Estado o politica publica, pese a la decision del pueblo
aprobada en consulta. En estos casos cualquier ciudadano como destinatarios de dichas
politicas, que constante que la misma no cumple con los estandares de desarrollo, podra

demandar su reformulacion.

Si hacemos una breve revision a la evolucion de paises vecinos podemos sefialar
el caso de Chile, donde el enfoque de las politicas publicas permitié un avance sobre la
situacion de pobreza, vinculando a las personas que viven en situacion de pobreza con
una estructura de oportunidades y bienestar que les permite su desarrollo humano,
apoyado de sub garantias, como el acceso, calidad, oportunidad, participacién y
exigibilidad.'® En el caso de Colombia, donde la Corte Constitucional, mediante
declaratoria de inconstitucionalidad, ha revisado casos paradigmaticos en los cuales las
politicas publicas no cumplian sus objetivos debido a falencias estructurales, y orden6
su redisefio.** Como en el caso de la politica de educacién, que tomando en cuenta los
procesos en los que se ventilaban los mismos hechos, corta el problema de raiz,

disponiendo que el Estado rehaga su politica en relacion con esos temas.

De ser asi de facil como se contempla en la Constitucion ecuatoriana, de seguro
se habria presentado ya varios acciones y constituido varios frentes desde la sociedad
para exigir dicha garantia, a través de la accion de proteccion, si consideramos que no
son las detalladas las Unicas que pueden reflejarse como necesidad social, como el
derecho de una vivienda digna, lo que no se cumple si miramos las zonas suburbanas de

las principales ciudades y en zonas rurales donde se encuentran situaciones de extrema

12% Banco Interamericano de Desarrollo, Relatorfa sobre Garantias Explicitas en la implementacion de los derechos
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pobreza al carecer de condiciones bésicas para la sobrevivencia, lo que entenderiamos
que de seguro traeria como consecuencia las innumerables acciones de proteccion,
como tal vez no, segun sefiala Carolina Silva Portero, “dentro de la propuesta se ha
previsto como garantia jurisdiccional y a la vez como garantia de politica, la posibilidad
de que la obligacion de elaborar politicas sociales sea revisada judicialmente por la
Corte Constitucional™!. Esto genera la interrogante si corresponderé o no a las juezas y
jueces de instancia conocer y resolver acciones de proteccion contra politicas publicas.
Pese a que se entenderia que no, yo pensaria que si, porque si bien una politica publica
puede pasar el control de constitucionalidad y cumplir con los estandares requeridos, no
nos olvidemos que esta sera factible su ejecucion y eficacia en tanto y en cuanto la
misma no afecte derechos de grupos sociales o vulnerables, ain a los derechos de la
propia naturaleza, pero esto solo se sabra cuando el Juez Constitucional determine si
dicha politica vulnera o no derechos directos y particulares, al momento de la

reclamacion mediante accion de proteccion.

Cabe reflexionar en este tema, sobre el riesgo que puede constituirse la accion
por una politica publica, al que nos atreveriamos a pensar que éste se dariamos si se lo
desarrolla o analiza desde el punto de vista netamente politico, no asi si se basa en
principios sociales de solidaridad y buen vivir, que en el primer caso, estariamos
hablando del momento politico que viva el gobierno de turno, pero en el segundo caso
no seria aplicable al caso, porque sera el juez constitucional quien debera verificar si la
politica pdblica impugnada vulnera o pueda vulnerar derechos constitucionales, pero
para ello habra que dar el curso del procedimiento y obtener resolucién. Es decir, bajo el

principio de independencia y supremacia constitucional, el juez no podria estar sujeto a
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riesgos politicos ni a temporalidad para determinar la inminencia en la vulneracion de

derechos constitucionales.

11.2.3. Accion de Proteccion contra personas particulares.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actué en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de los operadores del servicio publicos en el desempefio de su
cargo.™*? Pero este no es el caso, en este tema nos referiremos a las acciones u omisiones
de los particulares contra cualquier persona, que causa dafio grave, por prestar servicios
publicos impropios, y por encontrarse la persona afectada en estado de subordinacion,

indefension o discriminacion.

I1.2.4.- Improcedencia de la Accion de Proteccion.

Al contrario de la Admisibilidad de la accion de protecciébn por actos
administrativos de los cinco poderes del Estado, la LOGJCC, ha establecido los casos
en los que no es procedente dicha accion, como los siguientes:

1.- Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacién de derechos

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

3.- Cuando en el requerimiento exclusivamente se impugne la constitucionalidad o
legalidad del acto u omisidn, que no conlleven la violacion de derechos,

4.- Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que
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se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5.- Cuando de los hechos se desprenda que existe una violacion de derechos
patrimoniales o contractuales y existan vias ordinarias.

6.- Cuando la pretension del requirente sea la declaracion de un derecho,

7.- Cuando se trate de providencias judiciales.

8.- Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

9.- Cuando se impugnen actos administrativos de caracter general. **

Sobre este tema la Corte Constitucional, en las reglas
dictadas incluyé actos no sefialados por la LOGJCC, por considerar que vuelven

improcedente la accion de proteccidn, como:

a) Cuando la indemnizacién de perjuicios es la pretension principal, siempre que
esta no sea la Unica alternativa para la reparacion integral, en este caso
consideramos que la ley lo incluye en numeral 5;

b) Cuando se trate de una interposicion abusiva, temeraria, maliciosa o fraudulenta
de la accion de proteccion.

¢) En caso de duda respecto al agotamiento o no de las acciones ordinarias, se
admitira a trdmite la demanda de proteccion, sin perjuicio de las eventuales
sanciones por la interposicién abusiva o temeraria de la accion.’* Estos dos
casos (b y c¢) la LOGJCC, antes que calificarlos como requisitos de inadmision
los vuelve de improcedencia, calificandolos de abuso del derecho, normado y

sancionado en el Art. 23 de dicha ley;

133 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 42
134 Reglas de la Corte Constitucional R.0.466 de 13 de Noviembre de 2008. Art. 50.



En el caso de la funcién Ejecutiva, no procedia la accion de amparo contra actos
normativos, pero en la préctica diaria tampoco procedia contra actos de gobierno, pero
hoy con la accion de proteccion ya se incluye como actos de gobierno a las politicas
publicas, con lo cual se tiene un avance en el control de los actos de gobierno, por lo
que se puede considerar que dichos actos ya son susceptible de impugnaciéon, la
pregunta es quién se atreve a impugnar un acto de esta magnitud, si influyen la

limitacién de las libertades.

En el caso del Poder Legislativo, no procede la accidon contra ningin acto de
caracter  politico, fiscalizador, ni de procedimientos parlamentarios, siendo solo

impugnable los actos administrativos, contra los derechos de los administrados.

En cuanto a la Funcién Judicial, la propia Constitucion establece que la
impugnacion procedera contra acto de autoridad no judicial, esto comprende contra las
decisiones jurisdicciones, procediendo si la accion contra los actos administrativos del
organo de Gobierno, en este caso los actos del Consejo de la Judicatura, las Direcciones
Provinciales y cualquier acto de dicho 6rgano de gobierno o del denominado sector

Justicia.

En cuanto a la funcion electoral, se ha establecido en el Codigo de la Democracia, la
imposibilidad de interponer la accion de proteccion contra actos electorales, como las
decisiones del Consejo Electoral, los que deberan ser conocido y resueltos por el
Consejo Contencioso Electoral, de conformidad a la misma ley, por la imposibilidad de

gue una autoridad pueda interrumpir el proceso de eleccion desde el momento de la



convocatoria hasta que se proclamen los resultados de una eleccion, comprendiendo
todo acto que pueda interrumpir o entorpecer un proceso electoral. Pero en cuanto a la
facultad del Tribunal Contencioso Electoral, corresponde conocer y resolver los
recursos electorales contra los actos del Consejo Nacional Electoral y de los organismos
desconcentrados, y los asuntos litigiosos de las organizaciones politicas, pero esto no
vuelve competente para conocer y resolver las acciones de proteccion, si los
competentes son los jueces de instancia y en segunda las Cortes Provinciales, mientras
que los actos que sean apelables en el Contencioso Electoral, la segunda instancia

corresponde a los jueces del mismo érgano, por sorteo. **

Sin embargo no deja de llamar la atencién, que el Tribunal Contencioso Electoral,
en el expediente No 361-2009, interpretando las normas de las garantias
jurisdiccionales, la vigencia de los derechos y concordando con la disposicion que
otorga competencia a la Funcion Electoral, acogiendo el principio de doble instancia
atendié una pretensién, consideramos equivocada, contenciosa como de garantias
jurisdiccionales. *** Actuacion, que a nuestro modesto criterio, confundié el alcance de
la disposicién Constitucional y del Codigo de la Democracia que les denomina Jueces
Contencioso Electoral, con la facultad de resolver recursos electorales, cuando son
tramites contenciosos ante el mismo érgano y no como accion de proteccion. Ello
obedece a tres razones: 1ro. El acto impugnado emana del érgano electoral provincial,
siendo competente el Tribunal Contencioso Electoral; 2do.- La segunda instancia, ante
los jueces del mismo organismo por sorteo; y, 3ro. Por la materia es Juez Electoral, sus
fallos y resoluciones constituyen jurisprudencia electoral, y no seran revisado ni

remitidos a la Corte Constitucional, para la jurisprudencia, como lo dispone la
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Constitucién, como en el caso de las acciones de proteccion; **’ pudiendo concluir, que
el Tribunal Contencioso Electoral no es competente para conocer y resolver las acciones
jurisdiccionales, ni mucho menos los Jueces de la Justicia ordinaria, seran competente
para conocer y resolver reclamaciones en temas electorales, inadmitiendo de plano

cualquier pretensién. 1
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CAPITULO Il )
ACTOS PROCESALES DE LA ACCION DE PROTECCION

Recordando, lo sefialado por el Dr. Rafael Oyarte, que el Amparo Constitucional
era un proceso de naturaleza eminentemente cautelar y no un proceso de conocimiento
ni declarativo, aunque existen criterios encontrados que sefialan que se trata de un
proceso declarativo y de conocimiento, pues al otorgar el amparo se declararia que el
peticionario tiene ese derecho, lo que lo harfa un proceso de conocimiento. ** Sin
embargo de acuerdo a las disposiciones de las garantias jurisdiccionales en la nueva
Constitucién del 2008, nos lleva nuevamente a preguntarnos, ¢La Accion de Proteccién
es un proceso tutelar y cautelar ?, y consideramos que si, pero también de conocimiento
y declarativo, toda vez que claramente se sefiala en el Art. 86, 3, que se declara el
derecho vulnerado, se dictaran las medidas positivas para la remediacion del dafio
causado. Pero esta declaracion seria si hablamos de un acto violatorio de derechos, pero
cuando hablamos de la accidon para evitar la vulneracion de un derecho, estamos frente a
un proceso cautelar, que en este caso puede convertirse en un proceso de conocimiento
pero no declarativo. Evidenciandose el conocimiento mediante la practica y carga de la
prueba para establecer la verdad, presumiéndose cierto los fundamentos de la

pretension.

En todo caso, este capitulo pretende desarrollar cada uno de los actos procesales
y determinar el procedimiento a seguir para la tramitacion de la accion de proteccion,
considerando los principios relativos al proceso mismo y la resolucion de la Accién de

Proteccion, entre los mas importante los principio de oralidad y escrito, de sencillez,
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rapidez o celeridad, preferencia, informalidad, de no subsidiaridad, diversidad cultural y
motivacion de la resolucién. **° Sin que se pueda desconocer los Principios, segin el
doctor Carlos Salmén Alvear, que a mas de la motivacion de la resolucion, el de
despacho urgente e inmediato de la misma, de la eficacia, de la relatividad de la
resolucion y de la suplencia de la queja, y sin descuidar los principios relativos al
debido proceso, respeto a la defensa y su libre ejercicio, de sumariedad, de prosecucion
de oficio, de indagaciéon de la verdad, de rechazo de actos y hechos impeditivo de
incidentes en el proceso. Sin que se puedan desconocer en la resolucién los principios

de urgencia de la resolucién, motivacion y eficacia de la misma.***

Como predmbulo a todo proceso de garantias jurisdiccionales la LOGJCC,
establece entre las normas comunes, la finalidad de las garantias, la competencia y
normas comunes a todo procedimiento, la legitimacion activa, evidenciando claramente
el caracter cautelar de la accion, procediendo a analizar cada etapa procesal con sus

requisitos y efectos.

I11.1 Demanda o Contenido del requerimiento de garantias

Considerando que una demanda o pretension debe reunir elementos basicos que
permitan identificar los sujetos procesales de ésta y de cualquier otra accién
jurisdiccional, corresponde analizar la importancia de cada uno de los requisitos.
Debiendo puntualizar que a la pretension inicial se le ha denominado en la Constitucion
pretension, en las reglas de la Corte Constitucional, peticion y en la LOGJCC

requerimiento, que al ser sinénimos, estamos hablando de la intencién del ciudadano
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como primer acto procesal, que es la demanda, que da inicio a toda accion. Asi la
demanda (requerimiento), es el acto en que el requirente deduce su accion o formula la

solicitud o reclamacién que ha de ser materia principal del fallo**

, esto permite
concluir, que la pretension inicial debe cumplir con requisitos basicos para una buena
consecucion. En principio y luego de la vigencia de la Constitucion, y ante la falta de
norma expresa, la Corte Constitucional dict6 reglas que exigian que la pretensién para
hacer efectivas las garantias jurisdiccionales de los derechos, seguiran el tramite
cumpliendo no menos de nueve requisitos.'*®* Mientras que la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, identificando como el Contenido
del requerimiento de garantia, los siguientes requisitos: 1. Los nombres y apellidos de
la persona o personas requirentes y, si no fuere la misma persona, de la afectada. 2. Los
datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad u érgano requerido. 3.
La descripcidn del acto u omisién violatorio del derecho que produjo el dafio. Si es
posible una relacién circunstanciada de los hechos. La persona requirente no esta
obligada a citar la norma o jurisprudencia que sirva de fundamento a su requerimiento.
4. El lugar donde se le puede hacer conocer del requerimiento a la persona o entidad
requerida. 5. El lugar donde ha de notificarse a la persona requirente y a la afectada, si
no fuere la misma persona y si el requirente lo supiere. 6. Declaracion de que no se ha
planteado otra garantia constitucional por los mismos actos u omisiones y contra la
misma persona o grupo de personas. La declaracion de no haber planteado otra garantia,

podra subsanarse en la primera audiencia. 7. La solicitud de medidas cautelares, si se

creyere oportuno. De ser posible, los elementos probatorios que demuestre el dafio. **
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Corresponde entonces, analizar los requisitos o los elementos del contenido de la

pretensién o requerimiento inicial, como lo veremos a continuacion:

1.- La designacion de la jueza o juez ante quien se interpone. Aunque no se lo
ha sefialado como requisito, sin embargo se establece con claridad en la norma
constitucional y en la LOGJCC en el 7 que seran competente todos los jueces, como ya
sefialamos cuando nos referimos a la autoridad competente. Esto tiene importancia
porque la pretension no debe ser dirigida a un juez especifico, como en el amparo que se
dirigia al juez civil o penal, hoy con esta accién la peticion debe ser dirigida al juez de
la jurisdiccion territorial, por ejemplo: “SENOR JUEZ DE PICHINCHA-QUITO”, “
SENOR JUEZ DE MANABI-SUCRE?”, etc, y el sorteo se efectuara como lo dispone el
Art. 160 del Cddigo Organico, sobre los modos de prevencion de la competencia, cuya
asignacion corresponde a todos los jueces cuando haya mas de uno en cualquier
localidad, incluyendo a los Tribunales Penales, segun la misma norma numeral 2, lo que
ha evitado que el ciudadano esté buscando establecer ante qué juez puede presentar su
requerimiento. Esto obligara a que todas las juezas y los jueces estén obligados a
observar la Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico, sin que se

pueda alegar desconocimiento o falta de ley, para resolver las acciones constitucionales.

2.- Los nombres y apellidos de la persona(s) requirentes, y si no fuere de la
misma persona, de la afectada. (Legitimacién activa). Es logico pensar que el
requirente debe estar plenamente identificado con la accion de proteccion que se
plantea, en este caso la LOGJCC, especifica que debe contener el requerimiento “Los
nombres y apellidos de la persona o personas requirentes y, si no fuere la misma persona, de la

afectada.” identificacion que no dista de la sefialada en el numeral 2do del Art. 67 del



Cddigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, en esta accion lo novedoso es, que pueda
presentar el requerimiento un tercero aunque no sea el afectado, incluyendo como
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tercero al Defensor del Pueblo™ ante la imposibilidad del afectado. En este caso la

LOGJCC, sefiala que cualquier persona o grupo de personas que tenga interés en la

causa, (amicus curiae), 1*°

3.- La identidad de la persona, entidad u dérgano requerido.- Corresponde
I6gicamente en este caso identificar claramente a la persona que vulnero el derecho por
accion u omision, esto por el derecho de repeticion que pueda derivarse, en la entidad u
organo publico, debiendo requerir (demandar) no al director o jefe, sino a quien tenga la
calidad de representante legal de la institucion u 6rgano, y en el caso de los particulares
por concesion o delegacion, se debe requerir tanto a la autoridad publica como a quien
ostenta la calidad de representante del concesionario o delegatario. Esto se justifica,
primero, porque la autoridad publica debe conocer sobre los actos impugnados de sus
concesionarios o delegatarios; y segundo porque siempre se debe de demandar a quien
legalmente represente a una empresa o sociedad, por ser quien debe responder por la
vulneracion alegada. Esto es lo que conocemos como los legitimarios pasivos, es decir
las personas demandadas, que como legitimarios son los que se encuentran legalmente
facultados y obligados a responder por las accion u omisién, ain de los subordinados.
Cabe la interrogante, se debe contar en las acciones de proteccion con el Procurador
General del Estado?. En este caso, la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, aunque deja la facultad a las entidades autbnomas y con personeria juridica para
gue comparezcan a través de sus representantes legales y procuradores sindicos, no es

menos cierto que de acuerdo al mandato expreso del Art. 6 ordena que toda demanda o
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actuacion, contra organismos y entidades del sector publico, deberé citarse o notificarse
obligatoriamente al Procurador General del Estado, y que la omision de este requisito,
acarreara la nulidad del proceso o procedimiento.’*’ Cabe en este caso sefialar, que la
LOGJCC no contempla dicha formalidad, aunque se podria considerar beneficioso
contar con dicha autoridad, intervencion a la que nos referimos cuando hablamos de los

terceros pasivos.

4.- La descripcion del acto u omision violatoria del derecho que produjo el
dafio. Si es posible una relacion circunstanciada de los hechos. La persona
requirente no esta obligada a citar la norma o jurisprudencia que sirva de
fundamento a su requerimiento. Este requisito comprende tres elementos, que estaban
claramente descrito en las reglas dictadas por la Corte Constitucional, pero que lo
dividiremos para mejor entendimiento. El primero.- Sobre los hechos
circunstanciales.- Es decir los fundamentos de hecho que debe sefialar todo reclamante
en cualquier tipo de accidn, y que se contempla en las normas procesales comunes del
Cadigo de Procedimiento Civil, Art. 67.3, es decir describir con claridad los hechos o el
acto u omision que considera vulner6 un derecho garantizado en la Constitucion.
Hechos que de conformidad a la Constitucion no esta obligado a probar, pero la
LOGSCC contempla la posibilidad que se requiera y presenten los elementos
probatorios que demuestren el dafio, correspondiendo al requerido desvirtuar los actos u
omision. Aunque pensariamos que se debe probar el dafio, revirtiendo la carga de la

prueba, lo que analizaremos mas adelante.

El segundo, comprende EI o los derechos que se consideran violados o
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amenazados.- Es logico suponer que toda persona si recurre con una accién de
proteccion, es porque considera que se estan vulnerando o amenazando un derecho, para
ello si bien debe identificar el derecho que el recurrente considera vulnerado o
amenazado, estos no pueden ser todos aquellos que de conformidad al ordenamiento
juridico puedan demandarse por la via ordinaria, solo deberan ser aquellos que garantiza
La Constitucion de la Republica, aunque en este caso se ha podido observar que tanto
con el Amparo como con la Accidn de Proteccion, ha existido confusion a la hora de
proponer la accion tutelar para reparar o evitar la violacion de un derecho, esta
confusion no solo se deriva de los peticionarios, es decir sus abogados, si no de los
propios juzgadores 0 jueces garantistas de dichos derechos. Que en este caso con la
Constitucién del 2008, son pocos los derechos no garantizados por la norma suprema,
porque en ella se incluyen aquellos garantizados en los instrumentos internacionales y
aquellos derechos inherentes a las condiciones de vida del ser humano para un buen
vivir. Por lo que si de derechos garantizados en La Constitucion hablamos y que pueden
ser vulnerados, la lista se tonar extensa, como los derechos del buen vivir, que incluyen
al agua, alimentacion, ambiente sano, comunicacion e informacion, cultura y ciencia,
educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad; entre otros grupos de derechos
como el de las personas y grupos de atencion prioritaria; De las comunidades, pueblos y
nacionalidades; de participacion; de libertad; de la naturaleza; de proteccion. Tal vez
pensariamos que solo serian estos grupos de derechos, pero de acuerdo a la definicion
clara de la norma constitucional Art. 88, comprenden también las Garantias

Constitucionales, Garantias normativas, politicas publicas y participacion ciudadana.

El Tercero comprende, la identificacion clara de la pretension.- En este, el

peticionario o recurrente, debe identificar con claridad la pretension, esto es, si se trata



de un derecho vulnerado por el acto impugnado, debe solicitar dejar sin efecto el acto
impugnado, pero si el acto impugnado ya se ha ejecutado, corresponde en este caso
solicitar la reparacién del dafio. Esto es, vuelvan las cosas al estado anterior. En cambio
si la accion se ha planteado por la omision, corresponde solicitar se disponga que la
autoridad cuya mision es alegada, proceda conforme dispone el marco juridico legal y
constitucional, es decir, dar atencion a las solicitudes hecha o proceda a corregir la
omisién. Cabe recalcar, que cuando el acto impugnado ya ha sido ejecutado, a méas de
disponer se deje sin efecto el acto, corresponde a la misma jueza o juez, dictar las
medidas positivas 0 negativas para hacer efectiva la reparacion, conforme lo contempla
la norma constitucional.*® Igual habra que hacerlo cuando la accién se plantee contra
politicas publicas, nacional o local, que prive el goce o ejercicio de los derechos y
garantias; los servicio publico que violen los derechos y garantias, y de aquellos actos u
omisiones de personas del sector privado. Por lo que se debe concluir, que es necesario
cumplir con este requisito, para una correcta y coherente resolucion, y la eficaz

ejecucion de la misma.

5.- El lugar donde se le puede hacer conocer del requerimiento a la persona o
entidad requerida. Este requisito se lo podria considerar basico e indispensable, para la
inmediata atencion en la tramitacion del requerimiento y evitar la indefension al
requerido. Por ello, para lograr la rapidez y eficacia de la accién, ley dispone que la
notificacion se la haga por los medios mas eficaces que estén al alcance de la jueza o
juez, de la persona legitimada activa y de la persona, entidad u 6rgano responsable del
acto u omision. Que de ser posible se preferiran medios electrénicos. **° Para ello es

recomendable, que todas las instituciones del Estado, deban tener registrado un casillero
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judicial y electrénico, para de esa forma sean notificados de forma directa con la
calificacion de las acciones planteadas en contra de éstas, incluyendo a la propia
Procuraduria General del Estado, lo que permitiria la agilidad de la notificacion, y
evitaria destinar recursos fisicos, humanos y econdémicos para cumplir con la
notificacion, que en muchos de los casos no llegan a tiempo a la autoridad publica, ni

mucho menos al funcionario que deba asumir la defensa.

6.-El lugar donde ha de notificarse a la persona requirente y a la afectada, si no
fuere la misma personay si el requirente lo supiere. Entendemos que en este caso, el
Constituyente busca que los jueces hagan uso de los medios mas eficaces que estén al
alcance de las partes procesales,™™® lo que se hace efectivo en la norma del articulo 8
numeral 4, de la LOGJCC. En este caso, el medio més conocido es el casillero
judicial, pero que resultaria contradictorio si el requirente comparece en forma personal
sin patrocinio de abogado, imposibilitando al requirente conocer el progreso de la
accién. Esta falencia seria solucionada con la designacion del lugar para recibir
notificaciones, lo que al parecer seria posible si hablamos del correo electronico, pero
si se fija la direccion del domicilio del accionante, que deberia hacerse. En este caso,
nos atrevemos a pensar que, su aplicacion seria poco probable cumplirlo, porque ello
conlleva que el juzgador si bien tiene que emplear los medios mas eficaces, no podemos
desconocer que los operadores judiciales se encontrarian imposibilitados de cumplir con
agilidad la notificacion, si no es factible hacer uso del fax, correo electrénico, la tltima
posibilidad seria una boleta en domicilio, pero tendra retraso para cumplirse, porque
debe remitirse a la oficina de citaciones. Creeriamos que la solucion seria calificar en
ese mismo momento la pretensién o requerimiento, sefialando dia y hora para la

audiencia y notificar en ese momento al requirente. Caso contrario se podria considerar
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la via telefonica, como lo considera la reglamentacion colombiana. Aspectos estos que
se deben tomar en cuenta al momento de recibir la peticion por escrito o verbal sin
patrocinio de Abogado. Esto podria traer como consecuencia que el accionante, por falta
de medios para conocer de las notificaciones, incurra en indefension y por altimo si de

llevarse a cabo la audiencia sin su presencia caeria en desistimiento tacito.

7.- Declaracion que no se ha planteado otra garantia constitucional por los
mismos actos u omisiones y contra la misma persona o grupo de persona.
Declaracion que podra subsanarse en la primera audiencia.- Este requisito como
juramento, se contempld en la Constitucion de 1998, el mismo fue tema de mucha
discusion por el cual hubieron criterios divididos y contradictorios en el Tribunal
Constitucional, no se diga los juzgadores, a tal punto que por falta de este requisito se
inadmitia de plano la tramitacién de la causa. Hoy, la constitucion 2008, no contempla
el juramento si no una declaracién, aunque la Corte Constitucional en las reglas lo
establecié como requisito.’®* Este requisito se contempla en La LOGJCC, mediante
prohibicion de presentar mas de una vez, pero provee, que de faltar este elemento, al
igual que los otros, se disponga completar la pretension en el término de tres dias. *2
Permitiendo también, que la falta de declaracion podréa ser subsanarse en la primera
audiencia, lo que impediria que se inadmita el tramite sin calificarse, evitando también,
el abuso de la accion de proteccion, por ello la norma manda al sorteo de modo
adecuado. *** De existir mas de una causa, dicha declaracion, no solo implicara la
negativa de la accion planteada, sino la obligacion de archivar la causa, debiendo

aplicarse las reglas previstas en el Art. 160 numerales 1 y 2 del Codigo Organico de la

181 Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Art. 49 letra g)

152 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.0.52 2do S. de 22 de octubre de 2009,
Art. 10 inciso segundo.

153 |bidem Art. 7,8n6.



Funcién Judicial.

8.- La solicitud de medidas cautelares, si se creyere oportuno.- La solicitud de
medida cautelar serd expresa, por el requirente o accionante y no podra disponerla el
juez de oficio. Esta medida esta prevista en la Constitucién de la Republica,™>* pero al
reglamentarse como elemento de la pretension, exigiendo que se solicite expresamente
la medida, nos parece que se estaria contrariando la norma constitucional que establece

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”. 155 En este caso, si
de la peticion el juez toma conocimiento de un hecho que amenace de modo inminente
y grave con violar un derecho, corresponde a éste dictar medidas cautelares, y
acogiendo dicha disposicién podria dictar la medida cautelar de oficio. *° Aunque esta
se la podra solicitar de manera independiente de la accion principal o por cuerda
separada, que en ese caso, tiene su propia tramitacién, pudiendo revocarla, si se ha
evitado o interrumpido la violacion de derechos o se demuestre que no tenia

fundamentos, previa el cumplimiento de los requisitos. **’

9.- De ser posible los elementos probatorios que demuestren el dafio. En este caso
se esta requiriendo que se demuestre la existencia del dafio ocasionado, por la accion u
omision de la autoridad publica o persona privada, pero en el caso de la omisién no se
requerird demostrar el dafio, si no la falta de atencion o accién como respuesta de la

pretension solicitada. Esto implicara que deja a la discrecionalidad del juzgador, que de

154 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 87

15 |pidem .Art.11. 3.

1% ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009,
Art. 27

57 Ibidem Art. 35,



no demostrarse el dafio la pretension sea desechada, contradiciendo la norma
constitucional que establece de la carga de la prueba corresponde al requirente y de no
desvirtuarse se los considerara por cierto. **®

Finalmente aunque no se ha establecido como elemento de la pretension, la firma o
huella digital del requirente, el mismo tacitamente es obligatorio, como es légico, toda
peticion llevard la firma del interesado, en caso de no saber firmar debe imponer la
huella digital del accionante, en este caso se evidencia la informalidad, cuando la
denuncia se la presenta en forma verbal ante el actuario del juzgado, pero esto no

impide que se exija las formalidades del derecho procesal civil,**°

como norma
secundaria sefialado en la Disposicién Final de la LOGJCC. Todo esto lleva a la
conclusion, que por mas que se diga que la accion de proteccion es informal, no se
puede desconocer que en el fondo debe cumplir con requisitos elementales, como lo
establece el Art. 10 de la ley en referencia, y asi lo concebia el Tribunal Constitucional,
con el Reglamento de Tramites y las Reglas de procedimiento para la tramitacion de las

acciones constitucionales, desde la presentacion de la accion hasta la notificacion de la

sentencia, incluyendo las normas para la ejecucion de la misma.

PROCEDIMIENTO EN LA TRAMITACION DE LA ACCION DE PROTECCION.

Como ya hemos sefialado, el procedimiento de las garantias jurisdiccionales, en
las que se incluye la accién de proteccion, serad sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en
todas sus fases e instancias, seran habiles todos los dias y horas, podra proponerse
oralmente o por escrito, sin formalidades, no requiere citar la norma infringida, ni sera
indispensable el patrocinio de un abogado para proponer la accion. Debiendo efectuar

las notificaciones por los medios mas eficaces que estén al alcance del juzgador, del

1%8Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art.86.3
15 codigo de Procedimiento Civil. Art. 1010.-“ ... obliga al actuario verificar, numero de cédula, fecha de emisién y
oficina que otorgd la cédula, y a falta de cédula firme con un testigo o a ruego el defensor”.



legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u omision.**

Sobre el sistema escrito y oral, debemos recordar, que tal vez la preeminencia del
uno u otro sistema no es ha sido clara. Hablemos de un proceso oral en las primeras
épocas (Codigo de Hamurabi o proceso romano de los primeros tiempo), también
pueden ver sus principios en las ordalias y los juicios de Dios, los procesos ante las
asambleas del pueblo, etcétera. En definitiva, el siglo XX estuvo plagado de cambios,
por la derivacion de los actos, y la aparicion del estado democratico de derecho o estado
legalista, estado de derecho, pero que en este caso esperemos que sea la respuesta a una

sociedad que busca la proteccién del Estado.

Calificacion de la demanda.- Si al requerimiento falta uno de los elementos, se
mandara a completar en el término de tres dias. Si no se completa y del relato se
desprende que hay una vulneracion de derechos grave, se debe subsanar la omisién de
los requisitos que estén a su alcance, que no pueden ser otros que los contemplados en
el Art. 10 de la LOGJCC. Entendiéndose que la informalidad obliga a que la jueza o

juez no deseche de plano por las formalidades.

La demanda sera calificada dentro de las 24 horas siguientes a su presentacion,
auto que debera contener lo siguiente: La aceptacion al tramite, el dia y hora que se
efectuara la audiencia publica, que no podra ser en un término mayor de tres (3) dias
desde que se calificd la demanda. La orden de correr traslado con la demanda a las
personas que deban comparecer a la audiencia. La disposicién de que las partes

presenten los elementos probatorios para determinar los hechos en el momento de la

180 Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008. Art. 86, 2,a-d; y Ley Orgénica de Garantfas
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 8, 1y 2.



audiencia, cuando lo considere necesario; y la disposicién de la (s) medida (s),
cautelares si se consideran procedentes. *** Auto que debera cumplir con los requisitos
de procedencia, ya anotados, contemplados en el Art. 41 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el mismo que podra ser
estructurado seguin consta de anexos, al que se debe incluir la notificacién al afectado si

no es el requirente y a la Procuraduria como un tercero pasivo.

La LOGJCC, sefiala que al momento de calificar la aceptacion del tramite, al igual
que se califica la procedencia, se califica la improcedencia la que mediante auto, de
manera sucinta la jueza o juez, declarara inadmisible la accion y especificara la causa
por la que no procede la misma, cuando dicha improcedencia se encuentre inmersa en
los siguientes casos:

1. Si se demanda contra un acto u omisién en un lugar distinto del lugar en el que se
origind el acto o la omisién o donde se producen sus efectos.™*
2. Sino se establece:

a) Violacion de un derecho constitucional;

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

el articulo 41 (requisitos de procedencia y legitimacion pasiva);

9 Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho violado. *3
4.- Cuando los actos hayan sido revocado o extinguidos, salvo que de tales acto deriven
dafios susceptibles de reparacion.
5.- Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad

del acto u omision, que no conlleven la violacién de derechos.
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o2 Ibidem Art. 86, 3; y Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art.13, 1,2,3,4y 5.
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6.- Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

7.- Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho.

8.- Cuando se trate de providencias judiciales.

9.- Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electora.

10.- Cuando se impugnen actos administrativos de caracter general. ***

En este caso la inadmision debe ser calificada en el auto inicial, y la improcedencia

luego de la tramitacion de la causa. Auto de inadmisién y fallo de improcedencia, que

podran ser apelados al igual que la sentencia ante la Corte Provincial. *®

111.2. Audiencia PuUblica.

Bajo el principio de oralidad, la audiencia se debe convocar dentro de los tres
dias (3) desde la fecha de calificacion del requerimiento, siguiendo los siguientes
procedimientos:

1. Asegurarse que las partes haya sido notificada en debida forma,

2. Se debe instalar la audiencia en la hora fijada, en caso que el requirente no esté
presente, se debe esperar los 10 minutos que contempla el Procedimiento Civil.

3. La ausencia de la persona, institucion u érgano requerido no impedira que la
audiencia se realice, pero la ausencia del requirente y el afectado a la audiencia

(si no es la misma persona), sin causa justa y su presencia fuere indispensable

para demostrar el dafio, podra considerarse como desistimiento tacito. *%°

4. La Audiencia se debe registrar por cualquier medio que esté al alcance del juez,

184 |pidem, Art. 42.
185 1hidem. Art.8,8.
186 1hidem Art.14 inciso 3, Art. 15 n 1.



de preferencia grabacion digital, debiendo mantenerse un expediente electronico,
167

5. Iniciard la intervencion, el requirente o el afectado, si no fuere la misma
persona, debiendo de ser posible, demostrar el dafio y los fundamentos del
requerimiento.

6. Luego intervendra la persona o entidad requerida, quien debera contestar
exclusivamente los fundamentos del requerimiento.

7. Tanto el requirente como el requerido tendran derecho a la réplica, debiendo
terminar la intervencion el requirente.

8. El tiempo que debe disponer cada parte serdn de 20 minutos en la intervencion
inicial y 10 minutos adicionales para replicar.

9. En la audiencia podra intervenir los terceros, de autorizarlo la jueza o juez,
quien podré disponer de 10 minutos, estos terceros podran ser activos 0 pasivos.

10. Durante la audiencia la Jueza o juez, actuara para controlar la actividad de los
participantes, evitar dilaciones innecesarias y hacer las preguntas que crea
necesarias para resolver el caso.

11. No se permitiran incidentes de ninguna clase. Sin embargo la jueza o juez si lo
creyere necesario para la practica de pruebas, podra suspender la audiencia y
sefialar una nueva fecha y hora para continuarla. **®

12. En el momento de la audiencia la jueza o juez, podra disponer la practica de
pruebas, en un término maximo de ocho dias por una sola vez, excepto cuando
el caso se complejo, pudiendo nombrar comisiones unipersonal o pluripersonal,
para recabar prueba. **®

13. Concluida la audiencia y formado un criterio sobre la violacién de los derechos,

87 |bidem. Art.8,2.
188 1hidem. Art.14.inciso 3
18° |bidem Art.16, inc 2 y 3.



la jueza o juez dictara sentencia en forma verbal, expresando Unicamente su

decision sobre el caso, la resolucion se dictara en cuarenta y ocho horas. !

Se debe tomar en cuenta, que muchas veces el término de tres dias no es
suficiente para que las instituciones publicas comparezcan a la audiencia, a través de sus
abogados, ni entregar los elementos probatorio para desvirtuar las pretensiones, esto,
porque cuando llega la notificacion a la institucion pablica es recibida como cualquier
otro trdmite administrativo, y cuando llega al destinatario final en muchos casos se
enteran minutos antes de la audiencia, hecho que se ha visto reflejado en la falta de
comparecencia o en la falta de informe de los hechos y por ende la deficiente actuacién
de los profesionales. Término el cual el Consejo de la Judicatura, solicitaba para la
audiencia y que hoy se ha recogido en la ley. ' Sobre estos procedimientos nos

permitimos hacer un analisis breve de cada uno.

La importancia de esta etapa procesal, como dice el doctor Rafael Oyarte, no es,
como se puede creer, que la autoridad ejerza su derecho de defensa, lo que tampoco se
excluye. La norma toma en cuenta a la autoridad o persona accionada para efectos de
que éstas informen al juez sobre los argumentos del peticionario. 1 Asi la accién de
proteccion y las demas acciones constitucionales son procesos contra actos, de autoridad
publica, particulares y de politicas publicas, y no una demanda contra la autoridad

misma.

Se debe sefialar que para esta audiencia, los abogados y las partes intervinientes

deben tener la capacidad legal para intervenir en la audiencia, en el caso de los

170 |bidem Art.15 numeral 3

11 Of. No. 0103-DE-CJ-MJ-09, de 25 de febrero de 2009, Consejo de la Judicatura.

172 Oyarte Martinez Rafael. La Accién de Amparo Constitucional. Fondo Editorial Andrade & Asociados 2006. 2da
Edicion. Pg.197



abogados legitimando su intervencion en la misma audiencia, y el requirente o terceros,
la legitimacion de su interés, por lo que no habré término para legitimar la intervencion

de los abogados.

Surge la interrogante, si se debe esperar los 10 minutos que contempla el
Cadigo de Procedimiento Civil, si la norma constitucional restringe la aplicacion de
las normas procesales. En este caso, sin que se viole norma constitucional, es l6gico que
se debe esperar los diez minutos, toda vez que en la disposicion final de la LOGJCC,
establece como norma supletoria el Cdodigo de Procedimiento Civil, y dicha espera
evitaria dejar en la indefensién al requirente, mas si de no comparecer se considerara

desistimiento tacito y se archiva la causa.

Sobre la misma audiencia, haya la inquietud si se debe permitir el ingreso a
personas que no sean partes procesales, o familiares de las partes procesales, y si se
debe o0 no permitir que dicha audiencia sea gravada, televisada o no. La misma
norma constitucional sefiala que los procesos son publicos, y la audiencia es una etapa
procesal, salvo los casos que la ley limita, por lo que no se debe limitar el acceso al
publico a las audiencias, siempre que no se altere el orden, pero sera el Juez quien
instruya las reglas para el buen desenvolvimiento de la misma. Como tampoco se debe

impedir la grabacion de las diligencias.

En cuanto a levantar un acta de las exposiciones de cada parte o solo se debe
hacer un acta de comparecencia. Si la jueza o juez debe dictar la sentencia

verbalmente al terminar la audiencia publica, y al ser obligacion registrar la audiencia



por cualquier medio, esto obliga levantar un acta, " para ello los abogados deberan
hacer exposiciones sucinta, concreta, demostrando o desvaneciendo los fundamentos de
la pretension segln sea el caso, debiendo preparar la exposicion. Asi mismo deberan
presentar en el momento de la audiencia la legitimacion de sus intervenciones, las
pruebas de descargo, al no contemplarse término para la legitimacion, ni mucho menos
para presentar alegatos. Esto obliga a una profunda preparaciéon de los profesionales.
Acta que debe constar por escrito, al no existir registro de firmas electrénicas en el

sistema judicial.

En cuanto al orden de la intervencion en la audiencia, sin embargo queda en
duda si la intervencién del Procurador General del Estado, debe hacer como legitimado
pasivo o como un tercero. Al no ser parte procesal, considero que la intervencion debera
ser siempre como un tercero pasivo, porque sera quien busque se mantenga el acto
impugnado o que no habido omision. Aunque segun del Dr. Oyarte, debié iniciar el
accionado, porque ya se conocen la pretension, y que de ese modo la audiencia gana en
el objetivo que tuvo el constituyente, que era debatir las posiciones juridicas y se

confronten argumentos.*”

En cuanto a los tiempos de intervencién en la audiencia, se ha recogido la
propuesta de Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, que era de 20 minutos para cada
parte, incluyendo el tiempo de la réplica.!” Sin que se tome en cuenta en el
procedimiento o manejo de la audiencia, la prohibicién de leer la exposicién o alegatos,

aplicando el principio de oralidad del proceso y especialmente de la audiencia con una

17 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 8, 2

17 Oyarte Martinez Rafael. La Accién de Amparo Constitucional. Fondo Editorial Andrade & Asociados 2006. 2da
Edicion. Pg.202

175 propuesta de Ley Organica del Tribunal Constitucional y de Procedimiento Constitucional, Cuadernos sobre
Temas Constitucionales. Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo. Adenaur,N.1.Abya-yala Enero 2001. Pg 14



utilidad préactica como es la aspiracién constitucional.

Qué pasa si una de las partes solicita diferimiento de la audiencia.- Aplicando el
razonamiento l6gico, a la solicitud de diferimiento debe preceder un hecho o
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, por lo que si a la solicitud de
diferimiento no se agrega el motivo o circunstancia de fuerza mayor, se debe negar el
diferimiento de la audiencia. De justificarse las circunstancias, se debe diferir, en los
términos del Art. 15 numeral primero “Se considerard desistimiento tacito cuando la
persona afectada no compareciere a la audiencia sin justa causa y su presencia fuere
indispensable para demostrar el dafio, lo que demuestra que si es factible diferir la
audiencia si se justifica la causa. En la vigencia de amparo, el Tribunal Constitucional
en estos casos se pronuncio, considerando que mal hace el Juez en fijar nuevo dia 'y hora
para que se realice otra audiencia, resolviendo: “declarar el desistimiento y remitir copia
de esta Resolucién al Consejo Nacional de la Judicatura”. En otro caso similar la Sala
pese a que concedio el amparo, llamd la atencion al juez a quo y remitid copia del fallo
al Consejo Nacional de la Judicatura. Considerando que en estos casos no se puede
diferir la audiencia, y en el caso de circunstancias de fuerza mayor debe estar justificado
en legal y debida forma, caso contrario se debe llevar a cabo la audiencia, y el Juez
sentando la razén de la falta de comparecencia del actor y disponer el archivo de la

causa. 17

Qué pasa si no se ha citado al demandado o no se han dado las facilidades, por
lo cual no concurren el actor ni demandado. En este ultimo caso se debe considerar por
desistimiento tacito de la accion, debiendo el Juez a la hora de la audiencia dictar el auto

de archivo de la causa y anotando los hechos ocurridos. Aunque en ciertos casos, se cree

176 Tribunal Constitucional. Primera Sala. Resolucién No. 303 RA-01-1S, caso 066-2001-RA.



que es el juzgado quien debe de encargarse de la notificacion a las partes, y al no haber

sido citadas las partes lo l6gico es diferir la diligencia.

Cabe preguntarse si procede el Desistimiento en la Accidén de Proteccion, la
LOGJCC, contempla los medios para la terminacion del proceso, entre los cuales se
define el auto definitivo de inadmision, por desistimiento tacito y expreso, por
Allanamiento total y por sentencia. En cuanto al desistimiento ya nos hemos referido, el
mismo que obliga el archivo de la causa. Sobre el allanamiento, la norma permite que
la persona o institucion requerida podra allanarse, siendo éste total o parcial, en ambos
casos el juez declarara la violacion del derecho y la forma de reparar la violacion. En
caso de allanamiento parcial el proceso continGa en lo que no estén de acuerdo.
También podra terminarse mediante acuerdo reparatorio, el que serd aprobado mediante
auto definitivo. En ningun caso se aceptard desistimiento, allanamiento o acuerdo de
reparatorio, que implique afectacion a derechos irrenunciables o acuerdos
manifiestamente injustos. Este auto definitivo no seré apelable. '”” Sobre este tema en su
momento el Tribunal Constitucional, desecho el desistimiento, por considerar: “ (...) que

los derechos constitucionales no son transigibles y la autoridad publica no tiene facultad
propia para dejar de defender los derechos del Estado”.*”® Esto podria interpretarse como
dos situaciones juridicas que harian viable el desistimiento: Una.- que puede haber el
desistimiento si el acto u omision ha sido subsanado, y Dos.- Si dicho desistimiento no
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causa dafio grave en este caso al Estado,”" aunque de tratarse de desistimiento expreso

debe preceder el reconocimiento de firmay rabrica.

17 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 15

178 pleno del Tribunal Constitucional. Resolucién No. 048-2001-TP en el caso No. 516-2000-RA. Tomado de Oyarte
Rafael, La Accion de amparo Constitucional Pg. 203.

17° propuesta de Ley Organica del Tribunal Constitucional y de Procedimiento Constitucional, Cuadernos sobre
Temas Constitucionales. Corpo Latinoamericana para el Desarrollo. Adenaur,N.1.Abya-yala Enero 2001. Pg 14



Una preocupacién importante se presenta cuando la accién de proteccién se ha
presentado sin patrocinio de un Abogado. Como haré su intervencion en la audiencia
plblica, y donde estaria la defensa profesional de la que habla la Constitucion, **° a
pesar que la ley ha estableci6 que la defensa profesional no se requiere ni para la
apelacion. En este caso, de ser necesario o cuando la persona lo solicite, la jueza o juez
debera asignar al accionante o persona afectada un defensor publico, un abogado de la
Defensoria del Pueblo o un asistente legal comunitario segun lo que establezca el

Cédigo Organico de la Funcién Judicial. *#*

111.3. Etapa de Prueba

Habria causado sorpresa, que en las acciones constitucionales se practiquen
pruebas, aunque pareceria contradictorio que por un lado la norma constitucional
prohibe la aplicacién de normas procesales que tiendan a retardar su agil despacho,*®y
por otra parte sefialar que, “en cualquier momento del proceso podré ordenar la préactica de
pruebas y designar comisiones para recabarlas”, *®* disposicién que no se refiere a una
etapa procesal de prueba, si no de la practica de pruebas cuando se requiera comprobar
la vulneracién de un derecho garantizado en la constitucion, ni mucho menos se

concede términos para que las parte las solicite, dicha practica corresponde a la jueza o

juez de oficio de asi considerarlas, no a peticion de parte.

I11.3.1 Momento probatorio

Como ya sefialamos se trata de las pruebas que puedan aportar cada parte y que

no se trata de una etapa procesal, como ocurre en los procesos contenciosos. La practica

180 constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 76.7, €) y g); 191 inciso segundo.

181 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 8, 7.

182 Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 86.2,¢)

183 |bidem. Art. 86.3



de la prueba queda a discrecionalidad del juzgador, quien podra disponer su practica,

aungue en las reglas dictadas por la Corte Constitucional, preveia la practica de prueba

o la realizacion de cualquier otra diligencia que considere indispensable para la

decision, incluyendo los principios a los que se sujetarian.*®*

Bajo la premisa de la LOGJCC, se establece varios momentos procesales en los

cuales se puede presentar o practicar las pruebas, asi:

a)

b)

d)

f)

Al momento de presentar el requerimiento, se debe en lo posible adjuntar
los elementos probatorios que demuestren el dafio. **

En la demanda, con los hechos que goza de certeza mientras no se
desvirtlen
En la audiencia, por la disposicién de oficio en el auto de calificacion, que
dispone que las partes presenten los elementos probatorios, para determinar
los hechos. %

Luego de la audiencia, por la orden del juez de practicar prueba, pudiendo
nombrar comisiones, suspender la audiencia y practicadas en un término no
mayor de ocho dias.'®” Pudiendo ampliarse el término en casos de
especialidad. *®

Los interrogatorios que el juez realice en la audiencia para resolver el
caso. %

Y la que se practiqgue en cualquier momento de conformidad a la

Constitucién politica Art. 86,3, en concordancia con el Art. 16 de la

18 Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Art. 44 No. 2. by d.

1851 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de octubre
de 2009, Art. 10,8.

1% 1bidem, Art. 13,4.

87 |bidem Art. 14 inciso 3do

188 1bidem, Art. 16 inciso 2do

189 |bidem. Art 14 inciso 2do



LOGJCC.

I11.3.2 Medios Probatorios

Segun el principio de la carga de la prueba, contemplado en el Cédigo de
Procedimiento Civil ecuatoriano, *° cada parte est4 obligado a probar los hechos que
alega, excepto los que se presumen conforme a la ley. Sin embargo en esta accion el
juez podra disponer la practica de cualquier diligencia, incluyendo el interrogatorio para
esclarecer el hecho.

Entre los medios de prueba, se debe entender que son todos aquellos que
contempla el Codigo de Procedimiento Civil, como norma supletoria en las garantias,
como la confesion de parte, instrumentos publicos o privados, declaraciones de testigos,
inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes. Incluyendo las grabaciones
magnetofonicas, las radiografias, las fotografias, las cintas cinematogréaficas, los
documentos obtenidos por medios técnicos, electronicos, o informaticos, telematicos o
de nueva tecnologia: asi como también los examenes morfoldgicos, sanguineos o de
otra naturaleza técnica o cientifica.'®* Es decir que la Jueza o Juez puede disponer la
practica de cualquier diligencia de las descritas, para llegar a la verdad de los hechos y
asi resolver la vulneracion de un derecho garantizado en La Constitucion, por accién u
omision. Si a ello sumamos que la carga de la prueba corresponde al requerido por la
presuncion de certeza de los fundamentos alegados.'*> En este mismo tema, si de
valoracion de la prueba hablamos, se debe tener en cuenta los principios de valoracion,
la sana critica, etc, y el Principio de interculturalidad, que se refiere a la diversidad
cultural, cuando el legitimado activo o pasivo sea una comunidad, pueblo o

nacionalidad, para lo que las juezas y jueces consideraran los cdodigos y valores que ha

1% cadigo de Procedimiento Civil Codificacion 2005-011 R.O.S 58 12 de jul 2005.Art. 114 a 119
191 |dem. Art. 120 y 121
192 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 86.3



desarrollado dichos pueblos culturas,**® y los actos procesales y su valoracién no podran
ser interpretados o ejecutados, si no de acuerdo a la diversidad cultural aplicable al

caso. Igual consideracion se adoptara en los dafios ambientales.*®*

I11.4 La Sentencia en la Acciéon de Proteccion.

Recordando la disyuntiva inicial, de que la Proteccion o Amparo es una Accion
0 un Recurso, este es el momento propicio para ejemplificar el problema.
Definitivamente se trata de una Accion, porque dictada la sentencia el requirente o
requerido tiene la posibilidad, de acuerdo a la norma constitucional y la LOGJCC,

interponer recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia ante el superior.

Aunque el marco constitucional no contempla el limite de tiempo, la ley
contempla, que cuando la jueza o juez se forme un criterio, dictard sentencia en forma
verbal en la misma audiencia, **® y la notificara por escrito dentro de las cuarenta y ocho

horas siguientes. %

Antes del analisis de los elementos de la Sentencia, se debe tener en claro que:
Si se presenta mas de un requerimiento de violacion de derechos contra las mismas
personas por las mismas acciones u omisiones, se dictara auto resolutivo de inadmision
y se dispondra, el archivo de todas las acciones. ' Se debe tener en cuenta, que se
presumira ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad pablica accionada no

demuestre lo contrario o no suministre la informacion solicitada, siempre que de otros

198 Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Art 43 numeral 5.

19% Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre del 2008.Art. 397

1% ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 14 inciso 3

1% 1hidem. Art 15 numeral 3

7 Ipidem Art. 8 numeral 6



elementos de conviccidn no resulte una conclusion contraria. En los casos en que la
persona accionada sea un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de
discriminacion o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza. **®

La sentencia en la accion de proteccion al igual que toda sentencia debe contener
la parte expositiva, considerativa y resolutiva, pero en esta accion la norma
constitucional contempla otros elementos como requisitos sine cuanon en su contenido,

como lo veremos a continuacion.

I11.4.1 Primera instancia.-

Aunque ya lo dijimos, la accidon de proteccion podra plantearse, en primera
instancia, ante cualquier jueza o juez, sin que importe su especialidad, del lugar donde
se origino el acto u omisién que afecté o amenaz6 el derecho; donde se producen los
efectos del acto u omisidn; o, en el lugar del domicilio del demandado, resolviendo la
causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracién de derechos, debera
declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial y especificar e
individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la
decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.*®® Debiendo contener la
sentencia de primera y segunda instancia, los siguientes elementos:

1.- Los Antecedentes, que comprenden:
e La identificacion de la persona afectad y de la requirente, de no ser la misma
persona;
e La identificacion de la autoridad, 6rgano o persona natural o juridica contra
cuyos actos u omision se ha interpuesto la accion.

e Los terceros activos y pasivos que tienen interés en la causa.

1% |pidem Art. 16 numeral 4
198 Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 86 numeral 3. LOGJCC Art. 14y 17



2.- Fundamentos de Hecho.- La relacion de los hechos probados relevantes para la
resolucion.
3.- Fundamentos de derecho: la argumentacion juridica que sustente la resolucion.
4.- Resolucion, que debe contener:
e Ladeclaracién de violacion de derechos,
e Determinacion de las normas constitucionales violadas,
e  Determinar el dafio, y
e Sefalar la reparacion integral que proceda y
e Elinicio del juicio
e De no encontrarse violacién de ningtin derecho, se negara la pretension. °®°
e En la sentencia o acuerdo, debe constar expresa mencion de las obligaciones
individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision
judicial y las circunstancias de tiempo, como y lugar en que deben cumplirse
salvo la reparacién econdmica que debe tramitarse de conformidad con el

articulo 19 de la LOGJCC.

Sobre la determinacién del derecho presuntamente vulnerado, se lo realiza
basado en la pretension del accionante, no hay cuestionamiento, pero en el caso de que
el Juez determine la vulneracién de un derecho sin que el requirente lo haya
enunciado, se pensaria que cae el juez en extra petita, lo que no procede, por la
obligacion de aplicar las norma y disposiciones constitucional sin que el interesado las
enuncie, mas si el juez determina la violacion de derechos no enunciados por las parte
deberé protegerlos.  Es decir, el juez esta obligado a aplicar los principios de la

verdad procesal, de oportunidad y pertinencia de la prueba y de la valoracion misma, la

200 | ey Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art 17
2lConstitucion del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art. 426. Art. 11 numeral 3,4y 7.



sana critica como la méaxima de la Idgica y la experiencia, ponderando entre los

principios y derechos bajo los pardmetros de razonabilidad, cuando estos se enfrentan.

202

En cuanto a la reparacion debe hacerse efectiva de forma material e inmaterial.
Materialidad que se hace efectiva disponiendo respetar y hacer respetar los derechos.
Para el primer caso, sefiala Ramiro Avila “Respetar” implica obligaciones de abstencion
frene a las manifestaciones positivas del ejercicio de los derechos, ejemplificando,
cuando alguien esta ejerciendo la libertad de movimiento, ningun agente de estado
puede detenerlo; o cuando una persona ejerce su derecho a la salud a través de un
régimen homeopatico, el estado no puede imponer medicamentos. Y “hacer respetar”,
en cambio implica obligaciones de hacer u obligaciones positivas. La que puede tener
dos manifestaciones. La una tomar medidas, como elaborar una politica pablica, un
programa de capacitacién, expedir una ley, construir una escuela o ejecutar un plan de
vacunacion. La otra es impedir que terceros, con sus acciones u omisiones, provoquen
violaciones a los derechos, y esto tiene que ver con tener un aparato de justicia eficiente
que resuelva conflictos. Obligaciones que se reiteran con la Accién de Proteccién, en la
que la jueza o juez tiene la obligacion de “especificar e individualizar las obligaciones,
positivas y negativas...”. Agregando que se incumplen las obligaciones de respeto
cuando el estado realiza acciones de “hacer respetar” o cuando el estado omite actuar.?%®
En este caso la responsabilidad objetiva o material responde el Estado cuando existe un
dafio sin mas, sobre la base de la obligacion de toda autoridad publica a reparar el dafio,
aunque no aparezca el enunciado sobre dicha responsabilidad.?®* En cambio reparacién

subjetiva o inmaterial responde una persona y tiene que demostrarse que existe culpa o

22 Ipidem . Art. 86 numeral 3.
208 Avila Santamaria Ramiro. Constitucion del 2008 en el contexto andino, Ministerio de Justicia. 2008 Pg. 68
204 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 11 numeral 9 inciso segundo.



dolo, basadndonos en la disposicion constitucional. Es decir al declarar la vulneracién de
derechos se ordenara:

a) La reparacion integral por el dafio material e inmaterial, procurando que la
persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho
de la manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a
la violacion. La reparacion podra incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la
satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacién de remitir
a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la
salud.

b) Reparacién por dafio material, comprendera la compensacion por la pérdida
o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados
con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que
tengan un nexo causal con los hechos del caso.

c) Reparacion por dafio inmaterial comprendera: la compensacion, mediante el
pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona afectada
directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, asi como las alteraciones, no pecuniaria.

d) Reparacion econémica.- Cuando la reparacion implique pago en dinero al
afectado o titular del derecho violado, la determinacion del monto se tramitara
en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un
particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De

estos juicios se podran interponer los recursos de apelacion, casaciéon y demas



recursos contemplados en los codigos de procedimiento pertinentes.

e) Baremo para la reparacion.- Se realizard en funcion: a) Del tipo de
violacion, b) las circunstancias del caso, c) las consecuencias de los hechos y
d) la afectacion al proyecto de vida. *® pudiendo convocar a nueva audiencia
para tratar exclusivamente sobre la reparacion, que debe realizarse dentro de

ocho dias.

En la resolucion, el Juez constitucional debe tomar en cuenta, las medidas
cautelares dictadas al momento de calificar la pretension, las que deben ser revocadas si

se ha negado la pretension, y ratificandolas o ampliandolas si se acepta la pretension.

Recursos de la Sentencia en la accién de Proteccion.

Dictada la sentencia verbalmente en la misma audiencia o notificara por escrito
dentro de las cuarenta y ocho horas siguiente, ?® en el casillas judicial o en el lugar
sefialado por las partes, a la parte que le fuera adversa la sentencia podra interponer el
Recurso de Apelacion, que se interpondra para ante la Corte Provincial, que puede ser
planteado en la misma audiencia o dentro de los tres dias luego de notificada la
sentencia por escrito. 2’ Esta sentencia no sera objeto de recursos horizontales, por el

contrario solo cabe el recurso de apelacion,

Se debe tener claro que la interposicion del recurso de apelacion, no suspende la

ejecucion de la sentencia. Es decir se concede el recurso en efecto devolutivo, debiendo

205 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 18 inciso 2do y ultimo.

206 1hidem Articulo 15, numeral 3.

207 Constitucion del Ecuador. R.O. 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 86 numeral 3. LOGJCC Art. 24.



entender el efecto devolutivo como la obligacion del cumplimiento inmediato de la
resolucion del Juez de primera instancia, y que vuelvan las cosas a su estado anterior o
se repare el dafio causado.?®® En otras palabras, cuando el apelante fuere la persona o

entidad requerida, se entenderd que la resolucion fue favorable para el requirente.

No podemos dejar pasar por alto, que durante el periodo de transicion, la Corte
Constitucion en la reglas dictadas, establecié que el recurso de apelacién debia estar
fundamentado, lo que era contradictorio a la propia norma constitucional que indicaba
que no requiere invocar norma alguna, es decir no requeria fundamentar en derecho la
accion de proteccion, esto trajo como consecuencia que se desecharan las apelaciones,
por falta de fundamentacion del recurso, hecho que no era tomado en cuenta ni ain por

los jueces de instancia, causando indefensién a los apelantes. ?°

111.4.2 Segunda instancia

Es muy poco lo que hay que hablar sobre este tema, toda vez que la propia
Constitucién establece que las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante
la Corte Provincial.?’® De haber mas de una sala, se radicara la competencia por sorteo.
La Sala avocara conocimiento y resolvera por el mérito del expediente en el término de

ocho dias. %!

Sin embargo la LOGJCC pese a que sefiala que la Corte Provincial,
resolvera por el merito del expediente, da la facultad, que excepcionalmente, la jueza o
juez podra ordenar la practica de elementos probatorios y convocar a audiencia, que
debera realizarse dentro de los siguientes ocho dias, en estos casos, el término se

suspende y corre a partir de la audiencia, para dictar la resolucion. Notese que siendo

28 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. R.O. 52 2do S. del 22 de
octubre de 2009, Art. 15, numeral 3.

209 Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Art 44, numerales 3 y 4

219 constitucién del Ecuador R.O. 449 20 de octubre 2008. Art. 86, numeral 3 inciso segundo.

211 L OGJCC. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Art. 15, numeral 3.



una sala con tres jueces, no se dispone dictar la resolucién en la misma audiencia, ni
notificar por escrito en 48 horas, como obliga a los jueces de instancia, sino que
concede ocho dias para que la sala dicte la resolucion. En todo caso, la apelacion no
obliga a fundamentar el recurso, el hacerlo seria contrariar la ley y la constitucion y
violar el principio de tutela efectiva, sacrificando la justicia por meras formalidades,

como ocurrid en ciertos casos:

A manera de ejemplo me permito referirme a una resolucion en la que sefiala lo
siguiente: “La sefiora (...) acompafia a su recurso de accion de proteccion de sus
derechos, el acto de impugnacién del acto administrativo, que consta a fs. 6 y 7, que es
una fotocopia simple, documento que de acuerdo a nuestro sistema probatorio
establecido por la Ley, es apdcrifo, no tiene valor legal alguno”, cita los Art. 121 del
Codigo de Procedimiento Civil, Art. 25 de la Ley de Modernizacion del Estado,
numeral 5 del Art. 18 de la Ley Notaria, concluyendo “... situacion que impide el

anélisis juridico de dicho acto” #*2.

Otro caso que llama la atencién, aunque si bien hemos analizado en la
Admisibilidad de la accién de proteccion, no deja de sorprender, el pronunciamiento de
Segunda Sala de lo Civil, de la Corte Provincial al sefialar que: “La falta de motivacién no

es objeto de garantia jurisdiccional, porque la motivacion, que incluye la fundamentacion y
argumentacion, es una exigencia del debido proceso, cuya omision esta sancionada en el literal

1) del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién, con nulidad...”%*

norma que obliga la
motivacidn en las resoluciones de los poderes publico, sin que haya tal motivacion si no

se enuncia las normas y principios juridicos en que se funda y no se explica la

212 gentencia Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Tercera Sala Especializada de lo Penal. Causa 647-08 de 9 de
enero de 2009.
213 Resolucién Segunda Sala de lo Civil Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales. Causa.- 17112-2209-0026:



pertinencia, caso que esta para el analisis del lector.

La sentencia de segunda instancia, al igual que la de primer instancia debe
determinar y declarar la vulneracion de derechos, ordenar su reparacion integral,
material e inmaterial, e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la decisién judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse,?*
ya que si el Juez aquo neg0 la accion, la revocatoria de la sentencia de dicho juez obliga
que la sentencia del superior cumpla con todos los requisitos que establece las Garantias
Jurisdiccionales. Resuelta la causa por el Superior, el proceso sera devuelto a la jueza o

juez de instancia para su ejecucion y cumplimiento.

I11.4.3 Sentencias de la Corte Constitucional.

Se ha generado la gran interrogante, en tanto y en cuanto, que La Corte
Constitucional es el méximo o6rgano de control e interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia, con jurisdiccion nacional?*® facultad a
ejercer las atribuciones de expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante

respecto de:

a) Las sentencias ejecutoriadas de acciones de proteccién, cumplimiento, habeas
corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y de mas procesos
constitucionales.?*®

b) Los casos seleccionados por La Corte Constitucional para su revision,?” y

24 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art. 86 numeral 3, y LOGJCC. Art 15, numeral 3.
215 |bidem Avrticulo. 429

218 |bidem. Articulo .436.6

2171 OGJCC. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Articulo. 25.



¢) Por consulta en las acciones constitucionales. **2

Al respecto la norma constitucional establece, que todas las sentencias ejecutoriadas
seran remitidas a La Corte Constitucional, para el desarrollo de la jurisprudencia.?*® En
estos casos los criterios que emita, como sefiala el Dr. Agustin Grijalva, La Corte
Constitucional la que estudiando la aplicacion concreta de la ley u otras normas
juridicas, es decir especialmente mediante la seleccion de las sentencias de garantias
jurisdiccionales, debe esclarecer y relacionar mas especificamente los contenidos
constitucionales de estos derechos. Este es el sentido del art. 436 numeral 6, de la
Constitucion, que establece como una funcion esencial de la Corte expedir
jurisprudencia obligatoria en materia de garantias. Que el desarrollo jurisprudencial de
los derechos tiene justamente como ventaja su nivel de concrecion respecto a la
dimensién comparativamente mas abstracta y general en que opera el legislador. ?° Es
decir, se convierten en jurisprudencia bajo el criterio de precedente, es decir, se emitira
un criterio considerando el caso, sin que se refiera a uno exclusivo, pero que dicho
pronunciamiento debera ser acogido tanto por autoridades de la administracién publica,
como por los operadores de justicia constitucional, es mas rige para que sea aplicable a

casos analogos, es decir se resuelvan los casos al amparo del precedente jurisprudencial.

En relacion a los casos seleccionados por La Corte Constitucional para su revision,
la norma constitucional se limita a sefialar la facultad, pero no determina los casos que
deba seleccionar, aunque la LOGJCC, determina las siguientes reglas:

1. Todas las sentencias ejecutoriadas de garantias jurisdiccionales sera remitidas a

la Corte Constitucional para su conocimiento, eventual seleccidn y revisién, en

218 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art.428

219 |bidem Avrticulo 86.5

220 Grijalva Agustin, La Nueva Constitucién del Ecuador.- Interpretacién Constitucional Jurisdiccién ordinaria y
Corte Constitucional. Corporacion Editora Nacional. 2009.Pag. 280



el término de tres dias contados a partir de su ejecutoria.

La Sala de Seleccion, despues de conocer las sentencias, escogera
discrecionalmente aquellas sentencias objeto de la revision. El caso
seleccionado se haréa conocer a través del portal de Internet de la Corte.

La exclusion de la revision no requiere de motivacion expresa.

La Sala de Seleccion tendrd en cuenta los siguientes pardmetros para la

seleccion, que deberan ser explicados en el auto de seleccion:

a) Gravedad del asunto,
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial,
C) Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte

Constitucional,
d) Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.
Sin perjuicio de la discrecionalidad en la seleccién de sentencias, la Defensora o
Defensor del Pueblo o cualquier jueza o juez de la Corte Constitucional podra
solicitar la seleccién de la sentencia, a partir de las causales descritas en el
numeral anterior.

En caso de que la sentencia no haya sido seleccionada dentro de los treinta dias
siguientes a su recepcion en la Corte Constitucional, se entiende excluida de la
revision,

La Corte definira los mecanismos para registrar y controlar los casos remitidos
y no seleccionados.

La Corte dictara sentencia en los casos seleccionados dentro del término de 60
dias siguientes a su seleccion.

Se remitira, una vez adoptada la decisién, el expediente a la jueza o juez

competente de primera instancia, para que notifique a las partes la sentencia y la



ejecute.
10. No cabe recurso alguno de ninguna de las decisiones tomadas por la Corte en el

proceso de seleccion.??*

Surge la interrogante, que pasa si La Corte Constitucional entre las sentencias
seleccionadas para la revision, encuentra una que evidencie la violacion del debido
proceso o la vulneracién de un derecho, a caso se convierte en juez de instancia, juez de
casacion o de tercera instancia. Podra el méximo tribunal cambiar el contenido de la
sentencia de primera y segunda instancia, si ésta ya esta ejecutoriada, o si se ha
ejecutado la reparacion del derecho vulnerado. En este caso se trataria de una sentencia
que deja sin efecto las anteriores, debiendo contener los mismos elementos de la
sentencia de primera y segunda instancia, incluyendo la reparacion integral material e

inmaterial.

Para estos casos La Corte Constitucional tendrd una Sala de seleccién, la que
después de conocer las sentencias, escogera discrecionalmente aquellas sentencias
objeto de la revision. Para el tratamiento de los casos seleccionados, debera tener en
cuenta los parametros sefialados en el numeral 4 en lineas anteriores, debiendo la Corte
dictar sentencia en los casos seleccionados dentro del término de 60 dias siguientes a su
seleccion. *** Adoptada la decisién, se remitira el expediente a la jueza o0 juez
competente de primera instancia, para que notifique a las partes la sentencia y la ejecute,
pudiendo conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes

constitucionales,??® por ser de caracter definitivos e inapelables.??*

2211 OGJCC. R.0.52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Articulo 25

222 LOGJCC. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Articulo. 25 No. 4y 8.
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En este caso debemos concluir, que si La Corte Constitucional en la revision de
un fallo, luego del andlisis, resuelve revocando la sentencia de instancia, es ldgico

pensar que estamos frente a una tercera instancia en materia Constitucional.

I11.5. Ejecucion de la Sentencia.

Se debe tener en claro que la ejecucion de la Sentencia se puede dar en dos
esenarios. La primera, si concedida la Accion de Proteccion, en segunda instancia o
ratificado el fallo, por La Corte Provincial, el juez de instancia procedera a su ejecucion
y cumplimiento; y La segunda, si se trata de una sentencia dictada por La Corte
Constitucion, por el sorteo. Debiendo recalcar que la sentencia o acuerdo reparatorio
deberd contener expresa mencion de las obligaciones individualizadas, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que deben cumplirse, salvo la reparacion economica. En cualquiera de
los dos casos el juez debera tomar en cuenta que tipo de reparacion se ha dispuesto en la

sentencia entre estos posibles casos:

1.- Si la reparacion es integral, se procurara que los afectados gocen de los derechos y
que se restablezca a la situacion anterior; pudiendo incluir la restitucion del derecho, la
compensacion economica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, garantia de
que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para
investigar y sancionar, las disculpas, prestacion de servicios publicos, atencion de salud.
2.- Si la reparacion es por el dafio material, debe comprender: la compensacion por la
pérdida o detrimento de los ingresos, los gastos efectuados por los hechos y las

consecuencias de caracter pecuniario, con un nexo causal de los hechos.



3.- Si la reparacion es por dafio inmaterial.- corresponde la compensacion, mediante
el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, por los sufrimientos o alteraciones de caracter no pecuniario.
4.- Reparacion que se debe disponer en funcién del tipo de violacion, las
circunstancias del caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de
vida.
5.- Audiencia por reparacion, se puede convocar para tratar exclusivamente sobre la
reparacion que debera realizarse dentro del término de ocho dias. %%
6.- Excepcion.- Si la reparacion es econémica o pago en dinero al afectado, la
determinacion del monto se tramitara en juicio verbal sumario ante la misma jueza o
juez, si fuere contra un particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere
contra el Estado. De los que se podra interponer los recursos de apelacién, casaciéon y
demés recursos contemplados en los cédigos de procedimiento pertinentes. 2%
Excepcidn que se puede considerar una contradiccion, porque ello impediria que se
ejecuten las sentencias de manera directa, sino que se debera iniciar otro proceso, que
llegaran hasta la casacion, lo que evidencia una tomadura de pelo la ejecucion de la
sentencia. Por lo que ya no hablariamos de una tercer instancia, sino de hasta posible
seis instancia y quizas siete.
Si nos referimos al cumplimiento mismo de la sentencia, la jueza o juez tendra a su
haber:

a) El empleo de los medios adecuados y pertinentes para gque se ejecute la

sentencia, pudiendo disponer la intervencion de la policia nacional.
b) Podra expedir autos para ejecutar integramente la sentencia, pudiendo evaluar el

impacto de las medidas de reparacién en las victimas y sus familiares, pudiendo

251 OGJCC. R.0.52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Articulo 18
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modificar las medidas.

c) Podréa delegar el seguimiento del cumplimiento de la sentencia a la Defensoria
del Pueblo o a otra instancia estatal, nacional o local, quienes deberan informar
el cumplimiento.

d) El caso se archivard solo si se ha ejecutado integramente la sentencia o

acuerdo.?’

En caso de incumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio el juez podra adoptar
las siguientes medias:
1.- Ordenar la destitucién del servidor puablico, suspender, e iniciar el
procedimiento correspondiente para determinar su responsabilidad, sin perjuicio
del juicio contencioso administrativo y la responsabilidad penal a que hubiere
lugar.
2.- Si el incumplimiento provoca dafio, el mimo juez, sustanciard un incidente de
dafios y perjuicios, mediante un procedimiento sumario, contra la persona
responsable, particular o publica, y la cuantia serd cobrada mediante apremio
real.
3.- Si el incumplimiento es por parte de servidores judiciales, por accion u
omision, se considerara como falta gravisima y se comunicara del particular al
Consejo de la Judicatura para que proceda de conformidad con el Cddigo
Organico de la Funcién Judicial.
4.- Si la violacién del tramite o plazos establecidos en la ley, proviene del juez,
se podra presentar la denuncia ante la autoridad correspondiente del Consejo de

la Judicatura, segtin el Cédigo Organico.??®

227 |pidem. Articulo 21
228 OGJCC. R.0. 52 2do S. del 22 de octubre de 2009, Articulo 21



Como podemos observar, la ejecucion o cumplimiento de la sentencia, se
convierte en la posibilidad méas distante segin la normativa invocada,
habiéndose dejado el mandato constitucional contemplado en el del Art. 86

numeral 4.

I11.6. Caduca o prescribe el derecho para presentar La Accion de Proteccion.

Debemos comenzar afirmando que los derechos constitucionales no caducan,
porgue los mismos no se adquieren ni se pierden por el transcurso del tiempo, toda vez
que ni la norma constitucional ni la LOGJCC contemplan un plazo dentro de la cual se
deba presentar la accion de proteccion. Al respecto el Dr. José Garcia Falconi, sefiala
que la proteccion es total en cuanto al tiempo, y que la posibilidad de ejercitar ante la
jurisdiccion competente, se origina como regla general, a partir del dia en que la victima

haya sufrié el dafio. 2%°

Pero en cuanto a los plazos, si bien la Accion de Amparo en la Constitucion de
1998, no preveia plazo o termino, sin embargo hubieron jueces constitucionales de
instancia y del Tribunal Constitucional, que vincularon el tiempo con la inminencia del
dafio causado por el acto impugnado, término segun el Dr. Rafael Oyarte, “de modo
general, hace referencia a un hecho futuro que amenaza suceder prontamente. Pero,
juridicamente, la inminencia de dafio grave no solo atafie a hechos futuros, sino también a

hechos ocurridos o que estan ocurriendo” quien considera ademas, que a pesar de lo

sefialado, debe insistirse en que el transcurso del tiempo si afecta la procedencia del

22% Garcfa Falconi, José, La Corte Constitucional y la Accién Extraordinaria de Proteccion en la Nueva Constitucién
Politica del Ecuador,1ra Edicién 2008, Ediciones Rodin. Pag. 304.



amparo”, tal como lo sefial6 la tercera Sala.?*° En este caso la Tercera Sala del Tribunal
Constitucional en su momento, frente a la pretension de sefialar una relacion directa

entre el tiempo de interposicion del amparo con su eventual caducidad dijo: * Que

respecto de la inminencia de dafio grave, la accionada ha alegado que este requisito de procedencia del

amparo no se presenta en la especie, toda vez que la presentacion de esta accion se ha producido “luego

de mas de tres meses” de la emanacion de los actos impugnados (...)”. Al respecto El Tribunal
Constitucional, sefiald, que ni la Constitucion ni la ley de Control Constitucional han

sefialado término o plazo en razén de la inminencia, de caducidad del amparo.?*

En cuanto a la prescripcion, ni la Constitucion ni la Ley de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional, prevén la prescripcion o caducidad de la
accion de proteccion, igual ocurria con el amparo que en ningun tiempo se previé norma
para aquello, como asi lo ha sefiala el Dr. Rafael Oyarte, y sobre lo cual se ha

pronunciado el Pleno del Tribunal Constitucional y sus Salas al sefialar: “Quinto.-(...) El

derecho a demandar por actos violatorios a la Constitucion es imprescriptible, por tanto la accion puede

deducirse en cualquier tiempo y el Tribunal Constitucional de pronunciarse sobre ella, sin poder invocar

282 Lo que nos lleva a concluir, que de acuerdo a la norma

caducidad o prescripcion™.
Constitucional, la accion de Proteccion no caduca ni prescribe, por lo que la demanda se
la puede presentar en cualquier tiempo. En este caso, la mayoria de los paises establecen
plazos reducidos para el ejercicio de la accion, que van desde 15 a 60 dias, contados a
partir de que el acto se ejecuta, se debid o trata de ejecutar, o se tiene conocimiento del
mismo, segun la normatividad de cada pais. Entre ellos, Hondura, Paraguay, Per( y

Costa Rica (derechos patrimoniales) contemplan 60 dias, mientras que Bolivia y

Venezuela seis meses. En cualquier tiempo Colombia (Salvo las dirigidas contra

2% Oyarte Martinez Rafael. La Accién de Amparo Constitucional. Fondo Editorial Andrade & Asociados 2006. 2da
Edicion. Pg.126 y 128

281 Tribunal Constitucional, Tercera Sala. Resolucién No. 0463-2003 RA, No 0487-2003 RA, 542-2003 RA.

282 E| Pleno del Tribunal Constitucional. Resolucion No. 256-98 RA, Primera Sala R 028 RA 00-1S. R 0553-2003
RA.Tomado del Libro La accion de Amparo Constitucional, Oyarte Rafael. Pag. 127.



sentencias o providencias, las cuales caducan en 2 meses), Ecuador, Costa Rica y
México no establecen plazo. %* Sin alargarnos en el tema debemos concluir que la
accion de Proteccion no debe caducar, por el transcurso del tiempo, si no que se debe
presentar en el momento que se establezca la vulneracion del derecho, esta inminencia
no considerada por el tiempo transcurrido, sino por la realizacién del mismo con el dafio
en si, mas si se trata de personas que se encuentran en estado de subordinacion,
indefensién o discriminacion. Aunque debe tener las limitaciones si el afectado luego de
haber participado activamente en un proceso, no ha recurrido del acto u omision que

causo el dafio.

Pese a todo lo sefialado la LOGJCC, sefiala en cambio que “El tiempo de
suspension de la causa no se computara para efectos de la prescripcion de la accion o
del proceso. ?** Dando a entender que es posible la prescripcion, sin que esto sea asf,
pero tampoco existe norma que limite o regule dicha figura, ni que limite los derechos

constitucionales.

288 Ferrer Mag Grecor Eduardo, EI Derecho de Amparo en el Mundo,(Breves notas sobre el amparo iberoamericano
(desde el derecho procesal constitucional comparado), Ed. Porrda S.A, 2006, p 23
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CAPITULO IV
OTROS COMPONENTES DE LA ACCION DE PROTECCION

IV.1. La Consulta ante la Corte Constitucional.

Cuando una jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a La Constitucién o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en La
Constitucidn, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente
a La Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias,
resolvera sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto La
Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién correspondiente.?*
Sobre el tema el Dr. Agustin Grijalva, sostiene que la Corte Constitucional no es 6rgano
consultivo, que el hecho de que la Corte sea el intérprete juridico final de la
Constitucién no significa que se trate de un drgano consultivo, y que no puede
interpretar la Constitucion en cualquier momento y de cualquier forma. Y que la Unica
consulta que la Corte puede resolver se produce en el curso de un proceso judicial y son
las establecidas en el articulo 428, para que se resuelva con efectos generales. Pues el
absolver consulta y pronunciarse en determinado sentido sobre una norma o un acto,
mal podria hacerlo posteriormente en forma distinta. Efectivamente a esta consulta nos
referimos. Pero agrega el Dr. Grijalva, que “si se busca el pronunciamiento de la Corte
Constitucional lo juridico es acudir a los procesos constitucionales especificos

disefiados para el efecto”, planteando el problema del valor juridico de estas decisiones

adoptadas como resultado de consulta, que al no establecer la Constitucion el proceso,

2% Constitucion del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art.428



el valor juridico de las respuestas a tales consultas queda en entredicho”. ?*® Surge la
interrogante, cuéles son las acciones correspondientes que debe adoptar el perjudicado,
si la Corte no se pronuncia en el plazo previsto?. Creeria no haber una solucién directa
en estos casos, habria que pensar en una accion de incumplimiento, ante la misma Corte

Constitucional, por lo que se llegaria a lo mismo.

En este caso estamos hablando del control concreto, que tiene como finalidad
garantizar la constitucionalidad en la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de
los procesos judiciales, en el que se debe aplicar la norma constitucional sin necesidad
que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. Y para el control
concreto de constitucionalidad, cualquier juez de oficio o a peticion de parte debera:

1. Inaplicar una norma juridica cuando tenga certeza de su inconstitucionalidad y
remitird un informe a la Corte Constitucional para que resuelva con efectos
generales y abstractos.

2. Si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y
cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la norma.

3. Sino se pronuncia la corte en dicho plazo, el proceso se seguira sustanciando
presumiéndose la constitucionalidad de la norma, y si la Corte resolviere luego
de dicho plazo, la resolucién no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo

la accion extraordinaria de proteccion. .

En todo caso, la consulta puede realizarse sobre la base de dos instrumentos

2% Grijalva Agustin, La Nueva Constitucién del Ecuador.- Interpretacién Constitucional Jurisdiccién ordinaria y
Corte Constitucional. Corporacion Editora Nacional. 2009.Pag. 276



normativos, cuando la norma juridica contravenga La Constitucion de la Republica
vigente y cuando contravenga los tratados o convenios internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en La

Constitucién, como lo analizaremos a continuacion.

IV.1.1. Consulta por norma contraria a la Constitucion.

Debemos partir sefialando, que la norma juridica es contraria a la constitucion,
cuando los preceptos que en ella se contienen son efectivamente contrarios a la norma
Constitucional vigente, que de aplicarse o seguirse aplicando haciendo prevalecer el
principio de legalidad, de seguro se vulneran derechos de los ciudadanos. Razones
suficientes, consideramos, tuvo el constituyente para establece el control de
constitucionalidad convirtiendo a los jueces en la boca de la constitucion y ya no de la
ley; es decir, se ha dado la debida importancia a los principios de supremacia y jerarquia
constitucional. Por esta razon, La Corte Constitucional méaximo 6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia,?®’ y de
interpretacion de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el

Ecuador, 2%

debe atender la consulta, aunque dentro de sus atribuciones no se
contempla de forma expresa la posibilidad de absolver consultas de los jueces, pese a
gue la norma constitucional contempla dicha posibilidad, por lo que habréa que remitirse
a la aplicacion directa de dicha disposicion, por ser el maximo 6rgano de interpretacién

y aplicacion de la Constitucion.

Pero seran las juezas y jueces los que deberan en los casos de su conocimiento

determinar si las normas a aplicar son contrarias a la norma constitucional, hecho este

287 Constitucion del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art.429
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que el juzgador deberd en su peticion motivar juridicamente ante La Corte
Constitucional. Esto ocurre con frecuencia, al aplicar normas, por la autoridad publica,
que siendo contrarias a la constitucién sin embargo se aplican como normas validas. Por
ejemplo: Tanto La Constitucion de 1998 y la del 2008, han contemplado la norma “La
ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza”, sin embargo por la autonomia institucional y la
facultad reglamentaria conferida a la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas, los
Reglamento de Disciplina de las instituciones Policiales o Militares, establecen
sanciones sin que se determine la proporcionalidad de la pena de acuerdo a la
infraccidn, estableciendo tres tipos y grados de sanciones, dejando a discrecionalidad
del Tribunal de disciplina escoger la sancién.?*® Por lo que estamos frente a una norma
contraria a La Constitucién, desde dos aspectos, por un lado que la sancién no consta en
una ley sino en un reglamento y por otra que no establece la proporcionalidad entre la
sancion y la infraccion, por lo que de seguro se han cometido abuso de autoridad,
aplicando a infracciones leve penas méximay a infracciones graves sanciones menores,
incurriendo en la desproporcionalidad de la pena, violando el principio de igualdad ante
la ley. Lo que nos ubica en un caso tipico de norma juridica violatoria a la constitucion,
mas cuando se ha abusado de la facultad reglamentaria conferida por la ley.

IV.1.2. Por norma contraria a los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

Considerando el papel de garantista que asumen los jueces en un modelo de
estado constitucional de derecho, que encuentra su justificacion en la realidad de un
derecho invalido, lagunoso debido a la existencia de vicios, incoherencia o falta de

claridad de la norma en el ordenamiento juridico interno, garantismo que se cumple

2% Reglamento de Disciplina de la Policia Nacional, R.O. 36 28-1X-98.- Art. 63



reemplazando el positivismo y sometimiento del juez a la ley, por el sometimiento del
juez a la ley valida, es decir aquella que guarda coherencia con los limites sustanciales;
220 que en palabras de Dworkin, “aquel juzgador que responda al tenor literal de la ley

corresponde a la categoria del juez mecanico, sin importar que esto implique injusticia o
ineficacia de la decisién, cambiando el paradigma con aquel que se sujete a la ley vélida,

estaria actuando como el juez que interpreta el derecho como un todo integral.”241 En este
caso, cuando una norma juridica es contraria a los instrumentos internacionales de
derechos humanos, nos remitimos a aquellas normas que contemplan los tratados o
convenios internacionales, que garantizan los derechos humanos, entendiéndose esto
como la obligacién del Poder Judicial que en virtud de su potestad jurisdiccional pueda
ejercer un control e imponer las medidas de reparacion, ante violaciones o amenazas a

dichos derechos.

Esta consulta establecida en la norma constitucional, nos remite a las normas
internacionales de Tratados y convenios de los que el Estado ecuatoriano es parte, y
porque no decir a las normas comunitaria proveniente del Tribunal de Justicia de La
Comunidad Andina, instrumento que contempla la consulta facultativa, para los jueces
nacionales de instancia y obligatoria para los de Gltima instancia, ** la que debe ser
acogida por los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o
se contraviene alguna de las normas que conforman al ordenamiento juridico de La
Comunidad Andina, solicita la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, sin
que sea obligatorio tener la interpretacion del Tribunal en el caso de la facultativa para

dictar la resolucion, no asi en el caso de la consulta obligatoria del juez que formul6 la

240 Morales Viteri Juan Pablo, Democracia Sustancial: sus elementos y conflictos en la préctica,

Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia. 2008. Tomo 1, pag. 93

2 Dworkin, Ronald, El Imperio de la Justicia, Gedisa, 1992, Barcelona pg. 20-173, tomado del
Neoconstitucionalismo y Sociedad T.1 pag. 93.
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consulta, que debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal.?** Pero esto
al parecer ha cambiado, cundo por el razonamiento de que quien juzga no puede opinar
primero mediante una consulta, el Tribunal Andino de Justicia ha desechado la
posibilidad de absolver consultas que han llegado a ese érgano jurisdiccional. *** Y es
en estos casos, que para garantizar la seguridad juridica necesaria en el contexto

nacional e internacional, que debe también el juez recurrir a la Corte Constitucional.

Dicha consulta, como facultad del juez de instancia constitucional y como
competencia para la Corte Constitucional, tiene por objeto también establecer el alcance
de la norma o normas tanto de la Constitucién y de Tratado (s), Internacional (s) de
Derechos Humanos que pudieran ser obscuras, ininteligibles, contradictorias, dudosas o
contener vacios que impidan su efectiva aplicacion, lo que de seguro exigiran en mayor
grado a los juzgadores u operadores juridicos al momento de resolver una causa, pero
que la efectividad de este proceso sera posible si el juez acoge el criterio de Dworkin, y

hace del derecho una interpretacion como un todo integral.

IV.1.3. Efectos de la Consulta.

La pregunta seria, si el criterio emitido por la Corte Constitucional sobre la
consulta realizada por un juez debe ser vinculante y de obligatoriedad para el resto de
los ciudadanos, en cuanto a lo vinculante por mandato de la norma si, y obligatorio, por
que el criterio o sentencia debe cumplir con las reglas, principios y requisitos de
interpretacion de la constitucion y los tratados internacionales, y en aplicacion a los
principios de supremacia y de jerarquia normativa, es imperativa la obligatoriedad, mas

si tiene la categoria de precedente jurisprudencial.

243 Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Arts.122 y 123.
2# Grijalva Agustin, La Nueva Constitucién del Ecuador.- Interpretacién Constitucional Jurisdiccién ordinaria y
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El pronunciamiento de la Corte Constitucional tiene los siguientes efectos:

1.- Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de las disposiciones juridicas
en cuestion con las normas constitucionales; En cuyo caso el fallo tendrd los mismos
efectos de las sentencias en el control abstracto de constitucionalidad.

2.- Cuando se pronuncia Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacién
de la disposicidn juridica, el fallo tendré efectos entre las partes y para casos analogos.
Para tal efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la dacién,
para que hacia el futuro la misma hipétesis de hecho tengan la misma solucion juridica,

sin perjuicio de que otras hipotesis produzcan el mismo resultado.

Asi prevé la Constitucion, la obligatoriedad y vinculante, pudiendo ser
sancionado el incumplimiento de la sentencia y dictdmenes constitucionales.?*® Esta
fuerza vinculante, como concepto, el mas dificil de definir, por las implicaciones
filoséficas relativas al derecho, como los de obligacién juridicas, deber juridico o

validez juridica, que para Bernal, considera “la fuerza vinculante como una propiedad de las

normas juridicas, que consiste en atribuir a su destinatario el deber de obedecer o seguir lo prescrito por

ellas, so pena de hacerse merecedor de una sancion. Este deber de obediencia es correlativo a un

derecho subjetivo.”

El efecto de la consulta al igual que la accidén de proteccion, serd positiva si
cambia la actitud de los jueces y abogados pasivos, que practican el derecho sin
incidencia social y politica profunda, y sin impacto sustancial en el mejoramiento de los
derechos y la resolucion de los conflictos socialmente relevantes, como asi los

denomina Avila Linzan, 2*® lo que se refleja en el contenido de las sentencias y en la

2% Constitucion del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art.436,9
26 Avila Linzan Luis, El Acceso a la Justicia y la Emancipacion Social, Neo constitucionalismo Sociedad,
Ministerio de Justicia y D Humanos, 2008, pg 178



calidad del litigante. Caso contrario con jueces y abogados positivos, estudiosos del
alcance y supremacia de las normas y de la evolucién en si del derecho y de los
proclamados principios que han alcanzado categoria de norma constitucional, que en el
caso de jueces, abogados, incluyendo al propio Abogado del Estado (La Procuraduria
General del Estado) y Tribunal Constitucional, hoy Corte Constitucional han utilizado
aun las mismas normas del Codigo Civil y de Procedimiento Civil, realizando
referencias y haciendo una defensa de manera incongruente tomadas al apuro de la
Constitucion para atender y resolver la accion de Amparo, aferrdndose a la exigencia
civilista. De cambiar estos paradigmas de seguro la Accidén de Proteccion sera un
ejemplo de procedimiento constitucional y de verdadera proteccion a los derechos
fundamentales de las personas. Que en definitiva la Accion de Proteccion, establecida
en la Constitucion para hacer efectiva la proteccion de los derechos humanos, tiene que
ser eficaz. Entendido por eficaz que el amparo o proteccion en la practica, produce los
efectos para el cual fue disefiado. **’ Por tanto, si la accién no es eficaz, como lo dispone
La Constitucion, los derechos fundamentales no estan protegidos y el Estado no podria

Ilamarse Constitucional de derechos y justicia.

IV.2. LaJurisprudencia Constitucional

Al ser La Corte Constitucional, la maxima instancia de interpretacion de La
Constitucion y los Tratados Internacionales, a través de sentencias. Sus decisiones
tendran caracter vinculante. Expedird sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas

data, acceso a la informacion publica y demas procesos constitucionales, asi como los

27 Avila Santamarfa Ramiro, EI Amparo Constitucional. Tribunal Constitucional. Un cambio ineludible la Corte
Constitucional. 2008 Pag.271



casos seleccionados por La Corte para su revision, *® las cuales tienen el caréacter de
definitivos e inapelables. *° En este caso estamos ante una norma optimista, sobre la
fuerza vinculante de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, del que
se debe distinguir primeramente que sin ser Corte de apelacién en las acciones sobre
garantias jurisdiccionales, en este caso de accion de proteccion, sin embargo tiene la
facultad constitucional de emitir sentencias, con caracter vinculante y obligatorio, en
cualquiera de los casos puestos a su conocimiento, como ya se describi6. Otro aspecto
es, el que La Corte Constitucional tiene la potestad de seleccionar casos para su revision

y emitir un pronunciamiento.

Si analizamos la fuerza vinculante de la jurisprudencia, y por la forma como se
ha desarrollado la misma en la Corte de Casacién, estamos a la expectativa de las
sentencias que dicte la Corte Constitucional, al igual que la Corte Constitucional
Colombiana, que con un balance positivo ha ratificado la tesis que “la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia tiene fuerza vinculante para los demas jueces ordinarios.
Es tanto asi que, si estos quieren apartarse de la doctrina probable dictada por la alta
Corte “estan obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
justifican su decision”, Esta tesis que por analogia se aplica a las demas jurisdicciones,
incluyendo la jurisdiccion constitucional en materia de tutela y, en general, de
interpretacion de la Constitucion, evidencia la particularidad de la fuerza vinculante de
la jurisprudencia, facultad que incluye a los jueces de instancia, pudiendo los operadores

20 en estos casos La Corte

juridicos dejar de aplicar la ley y aplicar la Constitucion
Colombiana ha llegado a considerar que aun el juez inferior puede apartarse de la

jurisprudencia vinculante, pero motivando las razones o la contradiccion entre la Ley y

248 Constitucién del Ecuador. R.O. 449 20 de octubre del 2008. Art.436,1,6
249 |hidem. Articulo 440
20 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, 2005, pg 220.



La Constitucion.

El desarrollo de la jurisprudencia constitucional que contribuya a la definicion
de los derechos es sin duda uno de los aportes, en el mundo del derecho y la cultura de
inconstitucionalidad, para que en base a la interpretacion juridica de la Constitucion, la
Corte marque los parametros normativos que el legislador debe observar para que las
leyes no violen derechos constitucionales, como lo sefiala el Dr. Agustin Grijalva, ya
que la jurisprudencia constitucional es escasa, y la existente no refleja el uso de métodos
modernos de interpretacion constitucional, tales como la ponderacién o los tests de

razonabilidad y proporcionalidad, orientados a evaluar la constitucionalidad. >

Todo aquello lleva a La Corte Constitucional a establecer el Precedente
constitucional, donde la sentencias que tengan el caracter de cosa juzgada material,
constituyen precedente vinculante para sus miembros, juezas y jueces, autoridades
administrativas, servidoras y servidores publicos en general, y cuando La Corte
Constitucional resuelva apartarse del precedente, deberd argumentar y explicar
justificadamente las razones que sustenten la decisién, como asi lo sefialan las reglas.??
En el caso de la jurisprudencia obligatoria al igual que la casacién, son instrumentos
juridicos muy poderosos pero poco explotados por la Corte®*; asi como el amparo hoy
accion de proteccion, en el caso del Tribunal Constitucional en su momento no tuvo el

impacto social experimentado en otros paises”. Hasta el momento la Corte

Constitucional dictd la Sentencia Interpretativa, 001-08-SI-CC, en la que deline6 el

! Grijalva Agustin, La Nueva Constitucién del Ecuador.- Interpretacion Constitucional Jurisdiccién ordinaria y
Corte Constitucional. Corporacion Editora Nacional. 2009.Pag. 279 pp

%52 Reglas de la Corte Constitucional. R.0.466 13 de noviembre de 2008. Arts. 18

5% Avila Luis, Jurisprudencia Obligatoria: Fallos de Triple Reiteracion de la Corte Suprema del Ecuador,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2004. Tomado del Neoconstitucionalismo y Sociedad T. 1, Pg.178.
%4 Avila Santamarfa Ramiro, EI Amparo Constitucional. Tribunal Constitucional. Un cambio ineludible la Corte
Constitucional. Tomado del Neoconstitucionalismo y Sociedad. Pag.179



alcance de la norma constitucional y de las facultades, sobre las solicitudes de
interpretacion, respecto a la Corte Nacional de Justicia, Consejo de la Judicatura, de las
Cortes Militares y Policiales, Comisarias de la Mujer y la Familia, de las acciones
constitucionales, y del Régimen de Transicién® . Sentencia que al igual que las Reglas
de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para
el Periodo de Transicion, se convierten en resoluciones vinculantes y de obligatorio
cumplimiento para todos los operadores judiciales y autoridades administrativas, esto
como el mejor ejemplo del alcance de las sentencias o resoluciones de la Corte
Constitucional, reglas que son reemplazadas con la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Conclusiones y Recomendaciones.- Luego de este estudio, podemos concluir en lo
siguiente:

e Que la accion de proteccion en el Ecuador, en cuanto a la formalidad y
admisibilidad, corresponde al amparo adoptado por diversos paises con
diferentes denominaciones, que ha tenido su antecedente en el derecho romano,
la edad media, la carta inglesa, atravesando procesos segun los modelos de
estado, desde el absolutismo, estado de derecho o legalista, constitucional de
derecho hasta el hoy estado constitucional de derechos y justicia, pero que con el
amparo se ha buscado proteger los derechos fundamentales del hombre,
rebasando las fronteras estatales para convertirse en norma internacional con

alcance supranacional.

e Que se trata de una accién, no un recurso, y que tiene por objeto el amparo

directo y eficaz de los derechos reconocidos en La Constitucion, es decir la

255 gentencia Interpretativa, Corte Constitucional, R.O. 479, 2 de diciembre del 2008.



judicializacion de los derechos, y que abarca no solo los actos u omisiones de las
autoridades publicas, si no que incluye las politicas publicas y los actos de
particulares, con un procedimiento informal, sencillo pero buscando la tutela de

los derechos, con eficacia y efectividad en el cumplimiento.

Que en cuanto al procedimiento, se busca la oralidad en todas sus fases,
permitiendo que el juez, practique pruebas, para establecer la vulneracion de los
derechos, dando inclusive el beneficio de certeza de los hechos relatados,

cuando la autoridad publica no desvanezca o demuestre lo contrario.

Que se establece la consulta para subsanar las normas aplicables al caso, cuando
ésta sean contrarias a la constitucion y a los instrumentos internacionales de
derechos humanos, con efecto vinculante, sentencias que una vez ejecutoriada

pasan a ser parte de la jurisprudencia constitucional.

Que ni la constituciéon ni la LOGJCC, hacen referencia sobre la caducidad y
prescripcion, para plantear la accion o reclamar un derecho, convirtiéndose en
uno de los pocos paises en los cuales no caduca ni prescribe la accién y los

derechos, pero que en su momento ocurrié lo contrario.

Que la LOGIJCC ha formalizado la accién de proteccion, incluyendo la
procesalizacion de las medidas cautelares, convirtiéndoles en procesos de

conocimiento.

Consideramos un error, el establecer en la LOGJCC que la liquidaciéon por
reparacion econOmica 0 indemnizatoria, sea tramitada en otro proceso

contencioso ante la Sala Especializada Contenciosa Administrativa de la Corte



Provincial, cuando es contra el Estado y verbal sumario ante el mismo juez, si
fuera contra un particular, dando inclusive la posibilidad de todos los recursos
horizontales y verticales del procedimiento civil ordinario, incluyendo la
casacion y porque no decir la accion extraordinaria de proteccion, lo que

impedira una ejecucion eficaz.

Que corresponde ahora si, a los jueces constitucionales, determinar al (0s)
responsables de la vulneracion de los derechos, para hacer efectivo el derecho de

repeticion.

Luego de las conclusiones detalladas y con el fin de lograr la eficacia de la accion de

proteccion, consideramos que es recomendable:

Que para lograr la eficacia en la proteccién de los derechos, especialmente en la
ejecucion de la sentencia, se debera establecer normas claras, porque las

existentes lo que permitira es la dilatacién en la ejecucion.

Que se limite la facultad del Consejo de la Judicatura, de sancionar a los jueces
por las resoluciones sobre las acciones constitucionales, salvo flagrante

violacién a las normas.

Que para lograr la rapidez o celeridad en el proceso, es recomendable que se
dicte una norma que disponga, que las instituciones del estado sin excepcion
tengan registrado casillero judicial y electronico, y que sea obligacion de
notificar por estos medios a las entidades demandas en el momento mismo de

calificar la demanda, permitiendo oportunidad para preparar la defensa,



celeridad en el proceso, y de economia procesal, al no utilizar personal para las

notificaciones.

Que la jurisprudencia debe ser difundida de forma directa y permanente a los
jueces, caso contrario se cae en el desconocimiento sobre la aplicacién correcta

de las normas.

Capacitacion integral a todos los jueces de instancia y provinciales, para
desterrar el formalismo y el arraigado legalismo, que impide ser garantista y

justos.



