Universidad Andina Simoén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho

Mencion Derecho Constitucional

El transito del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional
de Derechos y Justicia: Su implicacibn en la garantia
jurisdiccional de los derechos sociales

Paul Mancero Carrillo

2011

'f'l-'rahaju almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 3.0 Ecuador )

Reconocimiento de créditos de la obra o
Mo comerclal @creatwe
commons

Sin obras derivadas

\_ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J 1




Al presentar esta tesis como uno de los requisitos previos para la obtencion del
grado de magister de la Universidad Andina Simon Bolivar, autorizo al centro de
informacion o a la biblioteca de la universidad para que haga de esta tesis un

documento disponible para su lectura segun las normas de la universidad.

Estoy de acuerdo en que se realice cualquier copia de esta tesis dentro de las
regulaciones de la universidad, siempre y cuando esta reproduccion no suponga una

ganancia econdmica potencial.

Sin perjuicio de ejercer mi derecho de autor, autorizo a la Universidad Andina
Simén Bolivar la publicacion de esta tesis, o de parte de ella, por una sola vez dentro

de los treinta meses después de su aprobacion.

Paul Hernan Mancero Carrillo

2011-09-20



Universidad Andina Simon Bolivar

Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho

Mencion Derecho Constitucional

El transito del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional
de Derechos y Justicia: Su implicacion en la garantia
jurisdiccional de los derechos sociales

Paul Mancero Carrillo

2011

Tutor: Pablo Alarcén Pefa

Quito



RESUMEN

El presente tiene como propdsitos analizar el cambio de modelo de Estado que trajo la
Constitucion del 2008, (Estado Constitucional de Derechos y Justicia), a diferencia de lo que
establecié la Constitucion de 1998, (Estado Social de Derecho), y en funcion de la
transformacion de este principio rector, evidenciar los avances en materia de derechos
constitucionales, sus principios de aplicacion, asi como la proteccion judicial de los mismos,

dando especial énfasis en los derechos sociales y su justiciabilidad.

El estudio abarca un examen comparativo tedrico-normativo de los dos regimenes
constitucionales en lo que respecta al contenido, alcances, denominacion y garantia judicial de
los derechos sociales, y en esta perspectiva la tarea de los jueces frente a una nueva realidad
constitucional en lo atinente a la interpretacion, rol creador de derechos y guardian del Estado
Constitucional de Derechos. Se incluyen también algunos datos relevantes referentes a la
utilizacion de la accion de proteccion como mecanismo idoneo para tutelar derechos del buen
vivir, asi como una breve referencia al problema de la residualidad como caracteristica asignada
a dicha accion, lo que se ha constituido en un fuerte obstdculo para obtener una garantia

jurisdiccional efectiva de los derechos constitucionales, incluidos los sociales.

Por ultimo se estudia resoluciones y sentencias concretas de acciones de amparo
(Constitucion 1998) y de acciones de proteccion (Constitucion del 2008), con la finalidad de
evidenciar si el cambio constitucional ha tenido eficacia en la realidad jurisprudencial, llegando a
concluir que pese a la mutacion de modelo, no se refleja en la realidad judicial un cambio

considerable en relacion a la proteccion eficaz de los derechos sociales.
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INTRODUCCION

El presente trabajo, desde la perspectiva del cambio de régimen constitucional ocurrido
en octubre del 2008, aborda las implicaciones del transito -Estado Social de Derecho al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia- en cuanto a la proteccion judicial de los derechos sociales,
que en nuestra Constitucion se los denomina de buen vivir. El estudio se lo realiza desde la teoria
constitucional (dimensién abstracta) como desde la jurisprudencia constitucional (dimension

sociologica).

La interrogante que nos hemos planteado es, si el cambio tedrico de la forma de Estado
ha conllevado de igual manera un mejoramiento practico en la tutela judicial de los derechos
sociales, conforme los nuevos principios y garantias judiciales enunciadas en la actual
Constitucién. Para responder esta pregunta nos hemos servido de fuentes doctrinarias,
normativas constitucionales e internacionales y jurisprudenciales Es pertinente sefialar que la
presente investigacion esta circunscrita a los limites espacio temporales sefialados en la misma y
su alcance a casos especificos, escogidos aleatoriamente de un conjunto de casos previamente
revisados y de similares caracteristicas, que evidenciaban un problema de justiciabilidad de los
derechos sociales. Esta metodologia de seleccion de casos para su andlisis, basicamente se debio
a que no existen en las entidades pertinentes del Estado, bases de datos sistematizadas y
estadisticamente ordenadas que evidencien por lo menos tendencias cuantitativas, aunque no

cualitativas sobre garantia jurisdiccional de derechos del buen vivir.

En el primer capitulo se analiza comparativamente los avances teéricos normativos de
la actual Carta Constitucional respecto a la Constitucion de 1998, en funcion a la garantia
jurisdiccional de los antes mencionados derechos, teniendo como pardmetros de anélisis: la

denominacion y contenido de los derechos sociales, los principios de aplicacion como la
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igualdad jerarquica, la interdependencia, aplicacion directa e inmediata y la justiciabilidad, las
garantias de los derechos y en especial la accion de proteccion como mecanismo idéneo para su

tutela.

El segundo capitulo estudia el rol de los jueces en el Estado Constitucional, los métodos
de interpretacion, la tendencia en la utilizacion de la accion de proteccion para proteger los
derechos del buen vivir, de modo particular en cuanto a los derechos a la vivienda adecuada y
salud. Ademas en el mismo capitulo se analiza resoluciones y sentencias de acciones de amparo
y proteccion, con la finalidad de determinar si los avances teoricos de la Constitucion vigente en
cuanto a la garantia jurisdiccional de derechos, se plasman en estos casos concretos, los que a su
vez constituirdn en indicios para poder evidenciar problemas de proteccion judicial de los
derechos del buen vivir en nuestro pais, especificamente en lo concerniente a vivienda y salud.
Es decir, indagamos si para resolver aquellos casos los jueces aplicaron el principio de igualdad
jerarquica de los derechos constitucionales, cumplieron su rol creador del derecho utilizando
métodos de interpretacion constitucional adecuados, ampliaron las fuentes del derecho para

resolver el caso. En suma, si los derechos sociales fueron efectivamente justiciables.

Las conclusiones y recomendaciones que se plasman en el presente trabajo, son el
resultado del analisis doctrinario, normativo y jurisprudencial del tema, por lo que en términos
generales se afirma que conforme los fallos especificos estudiados, los avances normativos y
tedricos respecto a los derechos en el Estado Constitucional, todavia no se plasman de la mejor
manera para proteger los derechos sociales. El fortalecimiento de la funcion judicial, su
independencia interna y externa y capacitacion, son supuestos basicos para el funcionamiento del
sistema, asi como el mayor rol proactivo que debe desempefiar la Corte Constitucional, como

ente rector de la justicia constitucional.
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CAPITULO |

LOS DERECHOS SOCIALES Y SU GARANTIA EN EL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO (CONSTITUCION DE 1998) Y EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS Y JUSTICIA (CONSTITUCION DEL 2008)

Previo al andlisis del transito del Estado Social de Derecho al denominado Estado
Constitucional de Derechos y Justicia en nuestro pais en funcion de los derechos sociales y su
proteccion judicial, es pertinente realizar una mencién genérica sobre la aparicion y sustancia de la
primera forma de Estado expresada, sin dejar de tomar en cuenta que sobre este tema existen
distintas interpretaciones teoricas, lo que ha originado de igual manera diversas posiciones

politicas.

1.1.-ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS
Y JUSTICIA

1.1.1.-El Estado Social de Derecho: Origen y contenido

Sobre el surgimiento de lo que se denomina Estado Social de Derecho, en adelante ESD la

doctrina expresa:

Los origenes de la formula Estado Social de Derecho (ESD) no aparece como tal hasta el
turbulento periodo aleméan de la republica de Weimar y concretamente de la idea del teérico
del estado de orientacién socialista Hermann Heller en un famoso articulo titulado
“Rechtsstaat oder Diktatur?” en 1930, en el que el Estado de Derecho (ED) aparece formulado
como ESD como oposicién a la vision liberal, considerado de forma generalizada como
caduca, y frente a formulaciones totalitarias del estado, fueran de origen nacional socialista o
bolchevique... 2

El aparecimiento del constitucionalismo social con las constituciones de Querétaro (México

1917) y de Weimar (Alemania 1919), produjo un distinto enfoque del Estado de Derecho.

! Nos referimos a las distintas visiones e interpretaciones sobre el Estado Social de Derecho, su contenido y
proyeccién, formuladas fundamentalmente por los autores alemanes Wolfang Abendroth y E. Forsthott, a quienes se
les atribuye una perspectiva de izquierda y derecha politica respectivamente.
2 Gerardo Meil Landwerlin, “El Estado Social de Derecho: Forsthoff y Abendroth. Dos interpretaciones tedricas para
dos posiciones politicas”, en, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) Nro. 42, noviembre - diciembre 1984,
p.211.
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Se evidencio que este ultimo, al implementar Unicamente la igualdad formal ante la ley, produce
desigualdades econdmicas y materiales. Asi, el Estado de Derecho escondia grandes antagonismos
sociales, por lo que se planted la transicion del Estado de Derecho tradicional conocido como

liberal al ESD.

No obstante, segun el contenido que se da a la férmula ESD pueden encontrarse
antecedentes de la misma a mediados del siglo XIX. Si bien no la idea concreta, pero si de alguna
manera algunos lineamientos en las primeras agrupaciones obreras que reclamaban y
reivindicaban un tipo de derechos relacionados especialmente con su actividad laboral; asi como
los partidos pequefio-burgués, que desencadenaron la revolucion parisina de 1848. La doctrina

sobre el particular sefala:

[..]Mas concretamente, se encuentran dichos contenidos en las reivindicaciones obreras del
siglo XIX, que exigian la consideracion del trabajo como un derecho a proteger por el Estado
y en la exigencia de creacion por el Estado de centros de produccion gestionados por los
propios trabajadores cooperativamente. Con el fracaso de la revolucion y la represion
subsiguiente desaparecieron dichas reivindicaciones para volver a plantearse con el
surgimiento del movimiento obrero en Alemania, concretamente, el programa de Erfurt, para
desaparecer, al no alcanzar los partidos obreros el poder, hasta la primera guerra mundial.®

El contexto historico politico del aparecimiento del ESD y del constitucionalismo social,
expresa la transaccion entre los obreros y la burguesia como salida a las tensiones y crisis del
Estado Liberal de Derecho. EI ESD consistird entonces en la forma que permitiria alcanzar al
movimiento obrero y a la burguesia un relativo equilibrio. A decir de Diego Valadés,* esta forma
de Estado plantea la viabilidad de un orden justo de la autoridad sobre la economia,
particularmente mediante la limitacion de la propiedad privada, la subordinacion del régimen

laboral al derecho, la intervencion coercitiva del Estado en el proceso productivo y la

% Gerardo Meil Landwerlin, Revista de Estudios..., p. 212.
4 Diego Valadés, “El Estado Social de Derecho”, p. 62, en http://www.bibliojuridica.org/libros/2/994/7.pdf.
Gltima visita 24-02-2011
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transposicion de la actividad econdémica del @mbito del derecho privado al campo del interés

publico.
Reinhold Zippelius respecto al ESD le da otra expresion:

Estado social liberal, para caracterizar la sociedad industrializada de Occidente que se situa
entre las tendencias totalitarias y las liberales, de manera que se garanticen las posibilidades de
desarrollo individual al tiempo que se limita el egoismo que perjudica la libertad del conjunto.
En tanto que correctivo de las distorsiones del liberalismo, esa posibilidad del Estado Social
de intervenir siempre que la economia de mercado haga peligrar las condiciones mismas del
mercado libre o de causar dafios significativos a la economia nacional o al medio ambiente.®

Bajo estas premisas el ESD no niega los valores del Estado liberal, sino que pretende
hacerlos mas efectivos dandoles una base y un contenido material, partiendo del supuesto de que
individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino unos términos de
implicacion reciproca de tal modo que no pueden realizarse uno sin el otro, lo que implica unos

margenes importantes de interaccion.

Para Manuel Garcia Pelayo® mientras que el Estado Liberal se sustentaba en la justicia
conmutativa, el Estado Social se sustenta en la justicia distributiva: en el primero asignaba
derechos sin mencién de contenido, en el segundo se distribuyen bienes juridicos de contenido
material; mientras que el liberal era fundamentalmente un Estado legislador, el social es
fundamentalmente un Estado gestor a cuyas condiciones han de someterse las modalidades de la
legislacion. En atencion a este modelo tenemos el surgimiento de los denominados derechos

sociales.

En suma, el ESD a decir de Diego Valadés "contiene la fusion de tres elementos: Estado,

derecho y sociedad, e implica la sujecion de su actividad a normas que garantizan la separacion

> Reinhold Zippelius, Teoria General del Estado, México, 1987, citado por Diego Valadés, “El Estado Social de
Derecho”, p.62-63, en http://www.bibliojuridica.org/libros/2/994/7.pdf. Gltima visita 24-02-2011.
¢ Manuel Garcia Pelayo, Las Transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza, 1977, p. 215
7 N: . « f ”
Diego Valadés, “Estado Social de...”, p.61
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de funciones de los 6rganos del poder, el ejercicio de la autoridad sobre las personas conforme a
disposiciones conocidas y no retroactivas, el respeto de los derechos y libertades individuales, la
reivindicacion y tutela de los grupos sociales econdmicamente débiles y el desarrollo del
pluralismo como instrumento de la sociedad para expandir sus prerrogativas y controlar los

organos del poder.
1.1.2.-Estado Social de Derecho en Ecuador

Si bien es cierto que la utilizacion de la férmula ESD en nuestro pais, aparece recién a partir
de la denominada Constitucion de 1998, se puede afirmar que parte de su contenido empieza a
surgir con el denominado constitucionalismo social, cuyo origen historico local esta plasmado en
la Constitucion de 1929 y se consolida claramente en la de 1945. A partir de estos afios nuestras
Constituciones han ido adoptando e incorporado progresiva y paulatinamente los principios
fundamentales de esta forma de Estado. Asi tenemos la incorporacién de los derechos sociales® y
el aumento permanente de su catalogo, aunque con dificultades propias para su definitiva
proteccion y garantia. También tenemos la incorporacion de la gestion y control del Estado a la

economia y el mercado, la utilizacién de la planificacion y la prestacion de servicios publicos.
1.1.3.- Estado Constitucional de Derechos y Justicia

La Constitucién Politica del Ecuador de 1998°configuraba al Estado ecuatoriano como
Social de Derecho, a diferencia de lo que determina la Constitucion de la Republica del 2008, que

seflala que nuestro régimen o forma estatal es Constitucional de Derechos y Justicia.

8 Seguin la doctrina los derechos sociales pueden ser definidos en dos sentidos complementarios: a) En sentido
objetivo pueden ser entendidos como el conjunto de normas que permiten al Estado desarrollar su funcién
equilibradora de las desigualdades sociales; b) en sentido subjetivo pueden entenderse como aquellas facultades
juridicas que tienen los individuos y los grupos para participar en los beneficios de la vida social. Sobre el particular
Ver: Antonio Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, Madrid, Tecnos, 1998, p. 183.

® Sobre si lo que entrd en vigencia en el afio de 1998 fue efectivamente una nueva Constitucion, ha sido objeto de
discrepancia, ya que también se ha sefialado que dichos textos no fueron otra cosa que reformas constitucionales a la
Carta Politica vigente desde 1979. No tomo partido por ninguna de las posiciones sobre el particular ya que el
sefialamiento que lo realizo es referencial.
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Evidentemente no se trata de un simple cambio de denominacion sino que implica distintas
conceptualizaciones tedricas y normativas, en esa linea pretendemos evidenciar si efectivamente
se ha dado una transformacién profunda en el contenido, alcance y proteccion de los derechos
sociales, primero desde el punto de vista tedrico, normativo y posteriormente en el plano

jurisprudencial.

No existe otra denominacion o formula en otro pais de América ni siquiera en el mundo que
utilice la expresién Constitucional de Derechos y Justicia para referirse a su forma o modelo de
Estado, quiza la mas cercana es la de Estado Constitucional de Derecho, esta ultima es utilizada
mas bien en la caracterizacion doctrinaria antes que en la denominacién expresa de un Estado. Sin
duda estd formula a nuestro entender quiere reflejar el esfuerzo por constituir un modelo estatal

propio fruto de la simbiosis de modelos y conceptos.

Ramiro Avila sobre el particular sefiala:

En ninguna parte del mundo se va a encontrar un estado que se define como un Estado de
derechos, de Justicia (salvando Venezuela en este aspecto) ni constitucional jCémo llegamos a
este concepto? Para algunos comentaristas es ridiculo, para otros podria ser considerado como
él concepto y la teoria més elaborado de derecho y de la teoria politica. *°

En cuanto a su contenido este modelo de Estado como se puede apreciar conjuga
tres elementos que son, lo constitucional, los derechos, y la justicia. Nos referimos brevemente a
cada uno de aquellos. Lo constitucional esta dado por una dimension de validez doble, sera en el
plano formal y material, implica la construccién de un modelo forjado sobre la base de un
pluralismo en sociedad de distintos y la igualdad real de oportunidades como prohibicion de
cualquier discriminacion negativa. La dimension formal se refiere a lo procedimental, en cuanto a

la produccion de la norma juridica conforme lo establece la carta constitucional, de la cual obtiene

10 Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado Social de Derecho al Estado Constitucional de los Derechos y Justicia:
modelo garantista y democracia sustancial del Estado”, En Jornadas de Capacitacién de Justicia Constitucional,
Corte Constitucional para el periodo de transicién, Quito, 2008, p.39.
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una delegacidn de eficacia y validez, ademas del establecimiento de la rigidez constitucional como
garantia de la permanencia de los derechos. En el &mbito de validez sustancial, se ubica dentro de
los derechos fundamentales, entendiéndose por a los mismos tanto a los individuales, sociales y
colectivos, dejando de lado la necesidad de la titularizacion del derecho en el plano subjetivo y
proyectandolo a la pluralidad de personas. La proteccion de los derechos constitucionales se

constituira en el fin del Estado.

Sobre el elemento constitucional del Estado, la doctrina manifiesta:

La Constitucion es, ademas, norma juridica directamente aplicable, por parte de cualquier
persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma vinculante requiere de una autoridad
competente para sancionar su incumplimiento. Esta autoridad es la Corte Constitucional, que
tiene facultades para sancionar la inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder
publico en cualquier forma: leyes y otros normas de caracter general, actos administrativos,
politicas publicas y autos o sentencias. EI poder para resolver casos de conflicto entre érganos
0 por exceso en sus atribuciones, se transfiere del parlamento a los jueces con competencia
constitucional ™

En este sentido, la finalidad o centralidad del Estado Constitucional es la persona y sus
derechos fundamentales sin distincion entre individuales, sociales o colectivos, la fuente de donde
nace es el poder constituyente, su limite serd la constituciéon en su contenido material -formal, y

quien resuelve las disputas constitucionales ya no sera el legislativo sino la justicia constitucional.

En relacion a lo constitucional del Estado Luigi Ferrajoli, ademas afirma:

[...]JLa esencia del constitucionalismo y del garantismo, es decir, de aquello que he llamado
<<democracia constitucional>>, reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por
las constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una concepcion de la democracia
como sistema fragil y complejo de separacion y equilibrio entre poderes, de limites de formay
de sustancia en su ejercicio, de garantia de los derechos fundamentales, de técnicas de control
y de reparacion contra sus violaciones. Un sistema en el cual la regla de la mayoria y la del
mercado valen solamente para aquello que podemos llamar esfera de lo discrecional,
circunscrita y condicionada por la esfera de lo que esta limitado, constituida justamente por los
derechos fundamentales de todos: los derechos de libertad, que ninguna mayoria puede violar,

1 Ramiro Avila Santamarfa, “Ecuador, Estado constitucional de derechos y justicia”, en, Ramiro Avila Santamaria

(Editor): Constitucion del 2008 en el contexto andino; analisis de la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2008, p.22-23
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y los derechos sociales - derecho a la salud, a la educacion, a la seguridad social y a la
subsistencia, que toda mayoria esta obligada a satisfacer.*?

La segunda connotacidn, respecto al Estado de Derechos implica basicamente el cambio de
referente, es decir la concepcidn tradicional del Estado de Derecho se sustentaba en el sistema
juridico, en el positivismo juridico; en el Estado de Derechos el fundamento ya no es
exclusivamente positivista sino son los derechos fundamentales de las personas, y eso marca una
gran diferencia, ya que estos creaciones y reivindicaciones historicas, anteriores y superiores al

Estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al constituyente.

El Estado de Derechos, bajo esta perspectiva, tiene dos elementos fundamentales que
constituyen los pilares fundamentales para su construcciéon y proyeccién; a su vez para la
superacion del Estado legicéntrico positivista como aspiracion de los teoricos del mismo. El
primero, la pluralidad juridica en el sistema de fuentes; el segundo es la centralidad de los
derechos fundamentales como finalidad del Estado. En el primer elemento, (pluralidad juridica) a
diferencia del Estado legalista o legislativo en el que la Unica fuente que resulta valida para el
nacimiento del derecho es la ley, quedando las otras fuentes y los sistemas juridicos como meros
auxiliares que sirven para desentrafiar el sentido y contenido de la ley, o s6lo son considerados
cuando la ley lo disponia. En el Estado de Derechos los sistemas juridicos y fuentes se

diversifican, ya no se circunscriben o centralizan en la ley™

12 uigi Ferrajoli,” La democracia constitucional”, en Miguel Carbonell (Editor): Democracia y Garantismo, Madrid,
Trotta, 2008, p.27.

3 por consiguiente tendriamos como fuentes; a.- la autoridad que ejerce competencias constitucional que a normas
juridicas obligatorias con el caracter de ley (precedentes nacionales), b.-Las instancias internacionales dictan
sentencias que también son generales y obligatorias (precedentes internacionales)c,.-El ejecutivo emite politicas
publicas que tienen fuerza de ley por ser actos administrativos con caracter general y obligatorio, d.-Las comunidades
indigenas crean normas, procedimientos y soluciones a conflictos con caracter de sentencia y, e.-la moral tiene
relevancia en la comprension de textos juridicos. En suma, el sistema formal no es el Unico derecho y la ley ha
perdido la cualidad de ser la Gnica fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos, se denomina pluralidad
juridica. Ver : Ramiro Avila Santamaria, Ecuador Estado Constitucional..., p.30
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El segundo elemento (la centralidad de los derechos fundamentales como fin del
Estado), consiste en que a este le corresponde de manera principal el reconocimiento, promocion y
garantia de los derechos constitucionales. Por consiguiente como bien lo dice Ramiro Avila
Santamaria* , la parte dogmatica de la carta constitucional tiene especial protagonismo en
relacion a la parte organica, por lo que esta segunda parte y el sistema juridico debe adecuarse a
fin de cumplir los derechos establecidos en la primera parte . Por ello, no es casualidad que entre

las garantias que existen son de politicas publicas, normativas y jurisdiccionales.

Al respecto Julio Cesar Trujillo™ afirma que con la nueva Constitucién, y esto es lo nuevo y
transformador, el Estado se constituye para que los derechos que en ella se enuncian sean
realmente gozados, efectivamente ejercidos por los habitantes de su territorio y que estos, como
individuos o como colectividades, dispongan de mecanismos para demandar a las autoridades,

por medio de las garantias incluso jurisdiccionales.

Por ultimo el Estado de Justicia implica en si mismo una enorme dificultad para definirlo,
por lo que seguramente la academia debera seguir analizando, estudiando y debatiendo sobre el
mismo, basicamente porque siempre sera complejo y relativo el debate sobre la justicia. Juristas
connotados y sectores de la doctrina han sefialado que el anélisis de la justicia no debe ni puede
ser parte de la ciencia juridica, siendo ésta importante sefialan, pero no deja de ser ajena y externa

al derecho.

En la afirmacion de la justicia como elemento de la ciencia juridica, la concepcién
diferenciada de vigencia y validez cobra especial importancia'®, teniendo en cuenta que la

vigencia tiene relacién con la produccion formal de la norma, esto quiere decir que haya sido

¥ Ramiro Avila Santamaria, Constitucién del 2008 en el...,p.36
1> Julio Cesar Trujillo, “Presentacion”, en, Constitucion del 2008 en el contexto andino, andlisis de la doctrina y el
derecho comparado, Ministerio de Justicia Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos,
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, 2008, p.9
18 Ver: Luigi Ferrajoli, “Juicios sobre la vigencia y juicios sobre la validez. Dos aporias teéricas: la valoratividad y la
discrecionalidad de los juicios de validez”, en Derecho y razon, teoria del garantismo penal, Séptima edicion,
Madrid, Trotta, 2005, pp. 874-876.
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elaborada por una autoridad competente y de acuerdo a los procedimientos establecidos en la
prescripcion normativa; la validez en cambio tiene relacion con el contenido material de la
disposicion normativa. Sobre el elemento justicia en el Estado, Ramiro Avila sefiala: En suma, la
invocacion del Estado de justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer estatal, al
estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos, no puede ser sino una

organizacion social y politica justa.'’

1.2.- LOS DERECHOS SOCIALES EN LAS CONSTITUCIONES DE 1998 Y 2008

Para entender el contenido, denominacion y alcance tedrico de los derechos sociales
establecidos en la Constitucion de 1998, es necesario y pertinente ubicar los mismos dentro del
contexto general de forma de Estado que establecié dicha Carta Constitucional.®®Al acoger la
formula ESD nuestro pais introducia teéricamente tanto en su estructura constitucional, en su
actividad politica, econémica y social, los fundamentos y concepciones del Estado Social,
debiendo considerarse este no como una simple enunciacion seméantica sino como su sustento, en

el cual se debi6 construir la institucionalidad asi como la actividad publica y privada del Ecuador.

Al instituir esta forma de organizacion estatal, nuestra organizacion publica quedaba
obligada a adoptar una serie de medidas tendientes y necesarias a realizar la justicia social, la
dignidad humana, el respeto a los derechos y libertades, la sujecion de la autoridad a una serie de
deberes y derechos reciprocos establecidos constitucionalmente. Es decir el Estado no solo tenia
una obligacion abstencionista, no intervenir en las libertades de las personas, si no que por el

contrario exigia una actuacion con la finalidad de eliminar o por lo menos disminuir las

" Ramiro Avila Santamarfa, Constitucion del 2008 en el..., p.28.

8 El Art. 1 de aquella Constitucion, sefialaba: “El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural, y multiétnico. Su gobierno desde republicano, presidencial, el efectivo,
representativo, responsable, alternativo, participativo y de administracién descentralizada.” (lo resaltado y cursivo es
del autor)
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condiciones de desigualdad material. También el establecimiento de un amplio catalogo de los
denominados derechos sociales se constituia en un elemento fundamental previo para la
materializacion de los mismos, es decir su reconocimiento constitucional era fundamental aunque
no definitivo a fin de lograr en la vida cotidiana el ideal del Estado Social y su conjunto de

principios, valores y elementos que deben regir la vida de la comunidad.

En cambio, el analisis de los derechos sociales en la Constitucion vigente, se tiene que dar
dentro del contexto general establecido en aquella respecto a la forma o modelo de Estado que
hemos adoptado.'® Como analizamos anteriormente cuando se expresa Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, se estd adoptando una determinada categoria que va a configurar una
determinada forma juridica politica de organizacién, y en funcion de esta se debe entender y
aplicar tanto derechos y garantias como los elementos organicos de la Constitucién. En este
sentido sobre la nueva forma estatal Julio Cesar Trujillo afirma: [...]” a unos y otros, nos inicia en el

analisis y la comprension de lo que hemos de entender por Estado constitucional de derechos y justicia, no

precisamente como realidades existentes ahora, en el hoy del Ecuador, sino como proyecto que debemos

construir con nuestro esfuerzo cotidiano.” %°

Es importante sefialar que si bien es cierto que esta nueva formula parece reemplazar o
sustituir a la de ESD no es menos cierto que la categoria de social permanece en el esquema de
elementos constitutivos del Estado, lo que implica que el Ecuador no abandona la concepcion del

Estado Social, aunque el mismo debera entenderse bajo esta nueva realidad constitucional.
1.2.1-Denominacién y contenido

1.2.1.1.- En la Constitucion de 1998

19 Asi el art. 1 inciso primero de la Constitucién del 2008, establece: “El Ecuador es un estado constitucional de
derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y caicos. Se
organiza en forma de replblica y se gobierna de manera descentralizada.” (lo subrayado es nuestro)

20 Julio Cesar Trujillo, Constitucion del 2008..., p.8
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La Carta Constitucional de 1998, incluye los denominados derechos sociales, propios del
ESD, en el capitulo IV, Arts. 30 al 82, bajo la denominacion “derechos econémicos, sociales y
culturales”, (en adelante DESC), acogiendo el apelativo que a nivel internacional se ha otorgado a
este tipo de derechos.” Bajo este capitulo se estructuré un conjunto de derechos: a.-De la
propiedad, b.-Del trabajo, c.- De la familia, d.-De la salud, e.-De los grupos vulnerables, f.-De la

seguridad social, g.-De la cultura y educacion, h.-De la ciencia y tecnologia, i.-De los deportes.

Sobre los DESC en nuestro pais y su contenido, en funcién del ESD, César Montafio

Galarza afirmoé:

El Estado con sus principios fundamentales e instituciones, trata de cumplir precisamente sus
deberes primordiales, entre ellos aseguran la vigencia de los derechos humanos, las libertades
fundamentales de mujeres y hombres, y la seguridad social; la proteccion del medio ambiente,
preservar el crecimiento sostenible de la economia y el desarrollo equilibrado y equitativo en
beneficio colectivo; erradicar la pobreza y promover el progreso econémico, social y cultural
de sus habitantes. (Ref. Art.3 de la C.P.E). Por experiencia, la trayectoria del accionar estatal
nos demuestra lo sinuoso del terreno que ha debido recorrer y la inexistencia -hasta nuestros
dias- de parabién por parte de las masas, ...?

Por otro lado, cuando regia la Constitucién de 1998, eran ya parte del denominado bloque de
constitucionalidad ecuatoriano® los instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y
ratificados por nuestro pais, y sobre la materia el principal es el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el mismo que establece la obligacion de los Estados parte de

implementar mediante medidas eficaces y con progresividad, los derechos alli reconocidos.

2 Adoptado oficialmente por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la que se aprobé el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), mediante resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, entrando en vigor el 3 de enero de 1976
%2 Cesar Montafio Galarza, “Reflexiones sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Ecuador”,
articulo para el Programa Andino de Derechos Humanos, en http//www.uash.edu.ec/padh: ultima visita 02-03-2011
2% Sobre la nocién de” bloque de constitucional”, esta se origind en Francia, a mediados de la década de los setenta
del siglo XX, por parte del Consejo Constitucional Francés. En Latinoamérica se desarrollo esta nocién
principalmente por la Corte Constitucional de Colombia. En su sentencia Nro. C-225/95 , sobre el particular en su
parte medular dice.”El blogue de constitucionalidad esta conformado por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros de control
constitucional de las leyes por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al
de las normas del articulado constitucional stricto sensu”
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1.2.1.2.-En la Constitucion del 2008

La Constitucion del 2008 en este aspecto tiene un gran contenido de derechos constitucionales, lo
que implica un alto grado de materializacion, es decir de todo un contenido no meramente
declarativo sino que conlleva una serie de mecanismos que permitirian o facilitarian su realizacion
y aplicacion practica. En efecto, la Carta Constitucional vigente recoge o representa mucho de lo
que ha dado por llamarse doctrinalmente como Neoconstitucionalismo, el que segin Miguel

Carbonell 2*

propugna que las Constituciones no se limiten a establecer competencias o separar a
los poderes publicos, sino que contengan altos niveles de normas materiales o sustantivas que

condicionen la accion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.

En esta perspectiva general se encuentran incluidos los derechos sociales, aunque ya no con
esta denominacion, en virtud de que nuestra Constitucion vigente, realiza una clasificacién atipica
y poco tradicional de los derechos humanos y constitucionales, apartdndose en este sentido de las
denominaciones clasicas, y mucho mas aun de la enunciacion de las generaciones de derechos. Sin
duda alguna la actual denominacion y clasificacion de los derechos en nuestra Carta

Constitucional es bastante original.

Los derechos sociales que constaban en la Constitucion de 1998, estan recogidos en su gran
mayoria en el grupo denominado ““derechos del buen vivir’, y marginalmente en el grupo
“derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria”, constantes en los articulos 12 al 55
(C.R.2008). Aparte del catalogo de derechos se establecen varios sistemas relacionados con el
“buen vivir”’, o “sumak kawsay” utilizando la expresion quechua de la Constitucién. Asi tenemos

el Régimen del buen vivir constante en el Titulo VII, articulos 340 al 415 CC.R.2008).; El

# Miguel Carbonell. “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en M. Carbonell (ed), Teoria del neo
constitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, trotta-11J (UNAM), 2007,P.10., citado por Marco Aparicio Wilhelmi,
Derechos: “enunciacion y principios de aplicacion” en, Desafios Constitucionales, la Constitucién ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, 2008, p.23
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régimen de desarrollo constante en el Titulo VI, articulos 319 al 337 (C.R.2008), en lo que tiene

que ver al trabajo propiedad social y comercio justo.?

Sin embargo, la nocion de sumak kawsay en el debate constitucional ecuatoriano, pareceria
que esta todavia lejos para la gran mayoria, nos atreveriamos a decir que incluso para quienes lo
aprobaron, lo que ha generado como es normal una serie de interpretaciones y cuestionamientos
sobre su alcance y contenido en las normas constitucionales por lo que seria importante

profundizar en su analisis.

Francisco Palacios®® sobre el alcance y contenido de derechos sociales en nuestro pais, dice
que recoge dos visiones. La primera fundamentada en expresion alemana ‘“‘daseinsvorsorge”
(procura existencial) que sintetizaba y concretaba la teoria juridica del Estado social en Europa a
mediados del siglo XX, que justificaba la prestacidon de derechos sociales por parte del Estado. La
segunda, el “sumak kawsay”” (buen vivir o vida digna), concreta toda la cosmogonia comunitarista
de origen indigena que se intenta proyectar, a nivel de Estado y en todo un sistema social y
juridico de derechos y sociabilidad; y que se refleja en los ultimos proyectos constitucionales del
continente americano en el siglo XXI. Para Magdalena Leén?’ el sumak kawsay podria servir para
construir un modelo alternativo de sociedad, como un principio ordenador que permitiria superar
el neoliberalismo e implantar un régimen econdmico alternativo, fundamentado en lo social,
solidario, comunitario y justo. Seria un camino o sendero adecuado para la configuracion de una

sociedad con otros valores y contenidos distintos al capitalismo.

Ahora y una vez que se ha determinado la relacion de los derechos sociales con el sumak

kawsay en el texto constitucional ecuatoriano, es pertinente evidenciar si estos derechos se

2 |os articulos mencionados son de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008.
?® Francisco Palacios Romero. “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales. De la
Daseinsvorsorge al Sumak Kawsay”, en Ramiro Avila y otros (Edits): Desafios constitucionales, La Constitucion
ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional del
Ecuador, Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, 2008, p.42.
%" Magdalena Leén. “ el buen vivir, objetivo y camino para otro modelo”, en, Revista de andlisis politico La
Tendencia, Instituto Latinoamericano de Ciencias Sociales (ILDIS), Quito 2008, p, 138-139.
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encuentran incorporados en su totalidad en los “derechos del buen vivir” y los “derechos de las
personas y grupos de atencion prioritaria”, o por el contrario se han dispersado bajo la numerosa

clasificacion de derechos de nuestra Constitucion.

En la Constitucion de 1998 seglin Carolina Silva®® se establecié un catalogo de once
derechos pertenecientes a los denominados DESC, los cuales son propiedad, trabajo, familia,
salud, grupos vulnerables, seguridad social, cultura, educacion, ciencia Yy tecnologia,
comunicacion y deporte. Estos se encuentran incorporados a los “derechos del buen vivir” y
“derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria”, con excepcion del derecho de
propiedad y familia, los que son parte del grupo de ““derechos de libertad”, es decir si no en su
totalidad, la gran mayoria si. Claro que cuando hablamos de “derechos del buen vivir”, solo cuatro
de los ocho restantes de este grupo y que no hemos mencionado estaban ausentes en el texto

constitucional de 1998, éstos son agua, alimentacion, habitat y tiempo libre.

En suma, la categoria de DESC constantes en la Constitucion de 1998, se encuentran
incluidos en su gran mayoria bajo la denominaciéon de derechos del buen vivir y en este grupo
estan incluidos derechos no constantes en el texto constitucional anterior, los que conceptualmente
y por sus caracteristicas podrian ser considerados sociales, ampliando el catadlogo de aquellos
reconocidos actualmente en relacién al de 1998, asi como el analisis de los derechos sociales que

se debe realizar en funcion de la concepcion del sumak kawsay.
1.2.2.- Principios de los derechos constitucionales, incluidos los sociales

1.2.2.1.-Constituciéon de 1998

28 Carolina Silva Portero, “;Que es el buen vivir en la Constitucién?”, en, Constitucién del 2008 en el contexto andino
analisis de la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos
Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, 2008, p. 127-130.
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La Carta Constitucional de 1998 recogio principios para la vigencia de los derechos
constitucionales en general, constaron en los Arts. 16 al 22. De estos principios es pertinente
hacer un breve comentario por cuanto eran perfectamente aplicables a los DESC. Estos son los

siguientes:
a.-El deber Estatal de respeto y obligacién de hacer respetar los derechos constitucionales

Esta garantia constitucional implica la obligatoriedad del Estado, como su deber y fin méas
elevado, el de respetar y hacer respetar los derechos constitucionales Es parte de este principio la
obligacion del Estado de construir la estructura administrativa e institucional para que las
autoridades publicas respeten los derechos humanos consagrados en la Constitucion y tengan a su

vez la posibilidad de garantizar su respeto.

b.- La obligacion estatal de garantizar sin discriminacion alguna el libre y eficaz ejercicio y

disfrute de los derechos constitucionales

Reconoce este principio la igualdad tanto formal como material, lo que implica condicion
necesaria para la vigencia plena de los derechos humanos contemplados tanto en la Constitucion
como de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos nacidas de tratados
vigentes. La igualdad material referida es condicion necesaria para la vigencia de los DESC, es
decir el disfrute real y efectivo de los derechos sociales en la vida cotidiana de la colectividad, mas

alla de declaraciones retoricas.
c.-La interpretacion mas favorable para la efectiva vigencia de los derechos constitucionales

Cuando sea pertinente desentrafiar el sentido de las normas relacionadas con derechos
constitucionales, de existir alguna duda o distintas posibilidades de interpretacion, deberé

prevalecer el criterio que permita la real y efectiva vigencia. Esto implica que no es factible una
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interpretacion o aplicacion restrictiva para el goce de los derechos humanos entendidos en su

integralidad, no sélo de los denominados civiles y politicos.

d.- Prohibicion de exigir requisitos no establecidos por la ley para el reconocimiento de los

derechos constitucionales

No es pertinente que las autoridades que se encuentran investidas de potestades o
prerrogativas legales, puedan a pretexto de su investidura exigirle condiciones o0 requisitos
distintos de los que normalmente la propia Constitucion o una ley sefiale. Esto con el objetivo de

impedir la discrecionalidad de la autoridad publica.

e.-El desconocimiento o falta de ley no es excusa para vulnerar o no reconocer derechos

constitucionales

La ignorancia o inexistencia de ley en materia de derechos humanos no es justificacion,
motivo o razon para su inobservancia, lo que comporta la obligacion de una actuacion responsable

y la necesidad de promover el conocimiento y respeto de los derechos.

f.-La ley y otras normas juridicas secundarias no podran restringir el ejercicio de los derechos

constitucionales y sus garantias

Se refieren al grado maximo de respeto de los derechos humanos y a la subordinacion de la
norma juridica a los mismos. Implica también un reconocimiento de la supremacia de las normas

de rango constitucional.

g.-Los derechos constitucionales y sus garantias no se limitan a las establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, sino incluyen otros que se deriven de la

naturaleza de la persona.
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La caracteristica de progresividad de los derechos humanos es permanente y no conoce
limites, ya que no se puede descartar la posibilidad de que las circunstancias sociales o la doctrina
de los derechos humanos elaboren nuevos conceptos que puedan plasmar el aparecimiento y

desarrollo de un nuevo derecho.

h.- Obligacion reparatoria e indemnizatoria por vulneracion de derechos constitucionales y

deficiente prestacion de servicios publicos

Este principio conocido como de obligacién reparatoria, también constituye una garantia
constitucional con la finalidad de reparar los dafios irrogados como consecuencia de actos,
omisiones o deficiente prestacion de servicios publicos. Implican una responsabilidad que debe
asumir tanto el Estado como sus agentes, frente a la persona o ciudadano que ha sufrido la
violacion de su derecho. También se expresa este principio por la responsabilidad en que incurre

el Estado por error judicial e inadecuada administracién de justicia.

Sobre la importancia de los principios generales constantes en la Constitucion de 1998 para
la vigencia de los DESC, Cesar Montafio® sefiala que constitucionalmente el Estado debia ser
ente rector de la sociedad y la economia; el derecho debi6 ser un instrumento del Estado para la
organizacion de la sociedad y el mercado; y finalmente la sociedad civil organizada era necesaria

para la consolidacion de la democracia y para defender los derechos de sus representados.

La adopcion del ESD y los principios sefialados anteriormente implicaban que las
instituciones cumplan sus deberes fundamentales como son los de asegurar la vigencia de los
derechos constitucionales, las libertades, la seguridad social, el trabajo, la proteccion del medio
ambiente, propiciar el crecimiento sustentable de la economia, el desarrollo equilibrado en
beneficio de la colectividad, erradicar la pobreza, asi como promover el progreso de los

ciudadanos.

2% Cesar Montafio Galarza, Reflexiones sobre los Derechos...,p.2.
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Solamente configurar normativamente los DESC en la Constitucion de 1998 y asumir
formalmente los instrumentos internacionales sobre derechos sociales, parece que no fueron
razones suficientes para la vigencia y aplicacion de dichos derechos. Las prescripciones
normativas para que sean instrumentos idoneos en esta materia debieron ser eficaces para incidir
en la realidad social. Quedaron muchas cosas por hacer a fin de obtener la realizacion de los

principios y contenido del ESD
1.2.2.2.- Constitucion del 2008

La Constitucion del 2008, en relacion a los principios de aplicacion e interpretacion de los
derechos constitucionales y sus garantias, enuncia pautas, guias o directrices generales, que tienen
que ser seguidas en base a un proceso de interpretacion y aplicacion al caso concreto. Luigi
Ferrajoli® sostiene que los principios son mandatos de optimizacién, al decir que son mandatos
refuerza la idea de que son normas juridicas y, como tales, deben ser aplicadas, al manifestar que
son de optimizacion quiere decir que su finalidad es alterar el sistema juridico y también la

realidad.

Son distintos a las reglas, ya que su contenido es ambiguo, general y abstracto, en vista de
que requieren ser interpretados, no contienen hipotesis en su estructura por consiguiente puede
proporcionar una serie de posibilidades interpretativas, rigen para todas las personas y colectivos y
ademas sirven de parametro para interpretar cualquier disposicién normativa o cualquier caso

concreto que necesite una solucion.

Las Constituciones, en la parte del catalogo de sus derechos, pueden contener una serie de

preceptos denominados principios de aplicacion, que son de caracter general y tienen que

% Luigi Ferrajoli, “El derecho general de libertad”, en Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Espafia, 1997, citado por Ramiro Avila, “Los principios de aplicacion de los derechos”: en
Constitucion del 2008 en el contexto andino, analisis de la doctrina y que el derecho comparado, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos Neo constitucionalismo y Sociedad, Quito, 2008,
p.39.
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entenderse para el conjunto y para cada uno de los derechos establecidos, sin distincion alguna,
por consiguiente se aplican para los derechos civiles y politicos, sociales o colectivos, conforme la
denominacion doctrinaria tradicional o en nuestro caso para todos los grupos de derechos

constantes en nuestra Carta Constitucional

Como se analizo, la Constitucion de 1998 ya establecio una serie de principios de aplicacion
de los derechos, siendo un importante avance para la interpretacion y adecuada aplicacion de los
mismos. La Constituciéon vigente asume los principios de la Constituciéon anterior e incluye
algunos, marcando importantes avances en este tema y pretendiendo constituirse en instrumentos
eficaces para la garantia efectiva de los derechos y no como simples enunciados declarativos o

retoricos. A continuacion nos referimos brevemente a estos:

a.-Respecto a la titularidad de los derechos (art. 10, Constitucidn del 2008) sefiala que las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. También se asume
que la naturaleza es sujeto de derechos. Este principio constitucional rompe con la teoria del
derecho subjetivo constitucional analizado anteriormente, el mismo que era restrictivo e influia
determinantemente en la posibilidad de la proteccion judicial de los derechos sociales. En relacion
a este principio, Ramiro Avila® afirma que todos los derechos tienen una doble dimension: la
individual y la colectiva, y se denominara doctrinalmente como derecho fundamental. La forma de
su ejercicio puede ser variada, dependiendo de las circunstancias. Pudiendo ser en forma
individual o como parte de un colectivo, sin necesidad de tener que justificar un interés

personalisimo en el mismo.

31 Ramiro Avila Santamaria, Desafios Constitucionales...,p.44.
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b.-En cuanto a la legitimacion activa para su exigencia, se puede dar tanto en forma
individual y colectiva, gozando de accién popular®® (Arts. 11.1 y 86.1 Constitucion del 2008).%
De igual manera, con esta disposicion se rompe en gran medida la teoria del derecho subjetivo
aplicado a los derechos fundamentales, que exigia ser titular del derecho vulnerado para poder
solicitar proteccion judicial. Lamentablemente este claro sentido constitucional no ha sido
respetado por el Art. 9 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

el que trascribimos en la parte pertinente a fin de realizar el correspondiente analisis:

Art.9.- Legitimacion activa.- Las acciones para hacer efectivas las garantias  jurisdiccionales
previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:

a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo o nacionalidad o colectivo, vulnerada o
amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales, quién actuard por si misma o a
través de un representante o apoderado; y,

b) Por el Defensor del Pueblo.

Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas de la violacion de
derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por dafio la consecuencia o afectacion que
la violacion al derecho produce (lo subrayado es nuestro)

Como se evidencia, la antes citada disposicion legal condiciona el ejercicio de las garantias
jurisdiccionales a personas, comunidades, pueblos o nacionalidades, siempre que hayan sido
vulnerados o exista amenaza de violacion de sus derechos constitucionales, considerando victimas
directas o indirectas a quienes puedan demostrar un dafio. Es decir, nuevamente se enlaza el
acceso a las garantias jurisdiccionales a quienes tengan un derecho o interés presuntamente
vulnerado, y no solo aquello, sino bajo esta concepcion el interesado tiene que demostrar el dafio
irrogado, con lo que por via legal se asume la necesidad de demostrar la titularidad del derecho o

por lo menos un interés en él, a fin de poder ejercer un reclamo, aspecto fundamental de la teoria

%2 La accion popular es aquella que puede utilizar cualquier ciudadano para impugnar un acto lesivo para el interés
general. No es necesario invocar ni justificar la lesion de un derecho individual, ni un interés legitimo.
S El Art. 11.1 dispone: “Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de manera individual y colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.”; y el Art. 86.1 dice: “Cualquier persona,
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.”
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del derecho subjetivo aplicada a los derechos constitucionales, la misma que fue acogida por la

jurisprudencia constitucional ecuatoriana bajo la Constitucién de 1998.

Es necesario destacar que justificar la titularidad del derecho vulnerado o un interés en el,
asi como demostrar el dafio, son elementos no compatibles con la accion popular, la que se
caracteriza justamente por lo contrario, esto es, no se necesita tener un interés especifico o
individual para ejercer la misma, sino mas bien un interés general o colectivo. Por otra parte, las
funciones del Estado encargadas de legislar, al aprobar y promulgar la disposicion legal analizada,
no sélo que contravinieron la caracteristica constitucional de accion popular o publica que tienen
las garantias jurisdiccionales, sino también el principio de prohibicion de restriccién normativa de
los derechos y garantias constitucionales (Art. 11.4 Constitucion del 2008). Este sin duda es un
fuerte obstaculo con el que se enfrentan los jueces al momento de conocer, resolver y proteger
vulneraciones a derechos sociales o del buen vivir, y es nuestro interés estudiar como aquellos han
afrontado este tema en varios fallos de accion de proteccion, lo que realizaremos en el siguiente

capitulo.

c.- Respecto a la igualdad y no discriminacion (Art.11.2 Constitucion del 2008), se
establecen tres aspectos fundamentales que son: la igualdad formal que implica que ante la norma
juridica, todas las personas deben ser tratadas de igual manera; la igualdad material, a decir de
Santos Boaventura de Sousa®, implica rebasar el plano juridico y llegar a la realidad de la
persona, por consiguiente todos tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia oprime, y
derecho a ser diferentes cuando la igualdad descaracteriza; la no discriminacion, garantiza la
igualdad prohibe la segregacion de cualquier tipo, propugna la igualacion a través de acciones

afirmativas.

% Santos Boaventura de Souza . La caida del &ngelus novus: ensayos para una nueva teoria social, Bogoté, ILSA,
2003.
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d.- La aplicacion directa e inmediata de los derechos y garantias (Art. 11.3 Constitucion
del 2008), esto implica que no es necesario el desarrollo normativo secundario de principios y
reglas constitucionales para que los derechos y garantias sean aplicados de manera directa e
inmediata. Toda norma constitucional es aplicable aun cuando tenga una estructura de principio,
por lo que la distincion entre normas aplicables y programaticas se vuelve intrascendente. Este
principio teérico muchas veces puede tener unas complicaciones en la aplicacién a temas
concretos, por lo que no existen formulas absolutas sino dependera de la posibilidad creadora del

juez.

e.- Todo derecho tiene posibilidades de ser protegido judicialmente (Art. 10.3 de la
Constitucion del 2008,) por lo que la diferenciacion de que sélo los derechos de dimensiones
negativas o abstencionistas podian ser justiciables queda superado, incluyéndose en el campo de
la proteccidon a todos los tipos de derechos. Esto tiene especial trascendencia respecto a los
derechos sociales a fin de que puedan ser sujetos de tutela judicial, superando algunos obstaculos.
En suma la norma constitucional y la doctrina confirman que todos los derechos son justiciables,
En el préximo capitulo nos correspondera evaluar si efectivamente la jurisprudencia constitucional

guarda coherencia con esta afirmacion.

f.- Esta prohibida la restriccion normativa de los derechos (Art. 11.4 de la Constitucion del
2008), esta prohibicion implica que mediante normas juridicas secundarias no se puede disminuir
el ambito de aplicacion y goce de los derechos fundamentales, lo que tiene coherencia en razén de
que estos estdn consagrados en la constitucién e instrumentos internacionales de derechos
humanos, y en virtud del principio de supremacia constitucional, no es factible que existan normas
que alteren los preceptos dogmaticos de la Carta Constitucional. En el caso de conflicto normativo
en términos generales se aplicara la norma de mayor jerarquia, pero esto debera ir vinculado

necesariamente a la disposicion que proteja de mejor manera el derecho constitucional. Y por
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ultimo esto implica que los derechos no pueden ir en disminucion sino en aumento, de menos a

mas y bajo esta condicion es impensable la restriccion de derechos.

g.- Se debe aplicar la norma més favorable asi como la interpretacion que més beneficie
la efectiva vigencia de los derechos fundamentales (Art. 11.5 de la Constitucion del 2008). En
este principio se establecen dos posibles circunstancias, la primera cuando hay dos 0 mas normas
aplicables a un mismo caso, en estas circunstancias se debera aplicar no necesariamente la norma
jerarquicamente superior sino la que mas favorezca su efectiva vigencia, lo que en ocasiones
puede traer como consecuencia que se aplique una norma jerarquicamente inferior pero que tutela
de mejor manera el derecho fundamental; la segunda cuando existen dos formas posibles
interpretaciones de una misma norma que se debe aplicar al caso concreto, en estas circunstancias
se optara por la interpretacion que mas favorezca la proteccion y tutela del derecho y la garantia.

(pro homine).

h.- La caracterizacién esencial de los derechos constitucionales esta vinculada a lo que se
les ha denominado inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia (Art. 11.6 de la Constitucion del 2008); Esta caracterizacion se consolidé en la
Conferencia Mundial de Derechos humanos (1993)*°. Ser inalienables consiste en que no estan
disponibles y ningln poder puede quitar o vaciar su contenido, irrenunciables quiere decir que no
se puede renunciar a ellos, bajo ningin concepto la titularidad serd permanente, indivisibles esta
vinculado a la integralidad, no se puede ejercer o disfrutar los derechos por partes, ni sacrificar un
derecho a costa de otro. Sobre la interdependencia de igualdad jerarquica realizaremos un analisis

en el siguiente acapite.

% Declaracion y Programa de accion de Viena: “ 5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles de
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso.2
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i.-Las fuente de los derechos seran la Constitucién, los instrumentos internacionales de
derechos humanos tanto de ius cogens como los soft law, y la dignidad del ser humano (Art.
11.7 Constitucion del 2008), razon por la cual los derechos no seran unicamente los que estan
establecidos en los instrumentos juridicos positivos sino todos aquellos que puedan derivar de la

condicion humana individual o colectiva.

j.-La progresividad de los derechos y su contenido se realizard a través de normas,
jurisprudencia y politicas publicas (Art. 11.8 Constitucion del 2008), esta vinculado a que las
condiciones y contenido de los derechos tienen que ir en mejora, asi como ir abriendo espacio para
nuevos derechos conforme las condiciones historico sociales. Este principio se complementa con
el de no regresividad en el sentido de que no se puede dar marcha atras una vez que se ha
avanzado en los derechos, siendo posible esto s6lo excepcionalmente y con una justificacion

estricta, pero siempre esto sera temporal.

k.-La responsabilidad estatal en cuanto al respeto de los derechos, reparacion por
violacion y repeticion, son los fines mas altos de este (Art. 11.9 Constitucion del 2008), esto
implica que el eje o nucleo de la actividad del Estado esta dividido en el respeto, promocion de los
derechos, pero en el caso de que exista vulneracion esta obligado a reparar los dafios ocasionados
y ejercer la repeticion en contra de la autoridad publica o del privado que actué en su
representacion, en suma todo un conjunto de obligaciones que se debe tomar en cuenta a fin de

que los derechos y garantias se cumplan.

1.2.3.-De la jerarquizacion a la igualdad jerarquica de los derechos constitucionales

Este tema parte de un analisis previo de la doctrina que divide o separa los derechos
constitucionales en los de aplicacion inmediata y por consiguiente exigibles judicialmente en caso
de vulneracion y los programaticos, que si bien estan reconocidos no tendrian proteccion judicial,

lo que conllevaria implicitamente una jerarquizacion. También del estudio de la posicion doctrinal

34



que considera que todos los derechos constitucionales, incluidos los derechos sociales son de

aplicacion inmediata, de igual jerarquia y por consiguiente susceptibles de proteccién judicial.

Respecto a la primera doctrina (la que separaba los derechos fundamentales), es en Europa
donde se desarroll6 con fuerza aquella. Asi Konrad Hesse,* sefiala que “la posibilidad factica de
realizacion de los contenidos constitucionales es determinante para establecer la fuerza
normativa de la constitucion, de manera que si la Constitucion no tiene en cuenta la realidad
posible carecera tanto de fuerza juridica como de eficacia politica.”. En la misma linea, Klaus
Stern,*” argumenta que los Derechos Sociales como derechos fundamentales traeria consigo mas
inconvenientes que ventajas, ya que: “los Derechos Sociales son estructuralmente distintos a los
derechos de libertad clasicos en tanto que su garantia depende del legislador o de la
disponibilidad presupuestaria estatal, de manera que no se podra exigir su aplicacion directa sin

alterar los limites de la separacion de poderes.”.

En atencion a esta doctrina las constituciones europeas y sus tribunales constitucionales,
fueron introduciendo limites a la proteccién jurisdiccional de estos derechos.®® En Espafia sélo se
concede amparo constitucional en defensa de los derechos denominados fundamentales y
libertades publicas, preceptos que contemplan los derechos civiles y politicos de las personas.®
Consecuentemente a través de recursos constitucionales no se podrian tutelar otros derechos que
los expresados en dichas normas. Por aquello un sector de la doctrina espariola ha cuestionado el
excesivo formalismo del Tribunal Constitucional por lo que han considerado que si bien

dogmaéticamente la proteccion judicial no podria extenderse a derechos y libertades distintos a los

% Konrad Hesse, Escritos de Derechos Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p.26-27.
3" Klaus Stern, “El sistema de los derechos fundamentales en la Replblica Federal Alemana”, en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p.263-264.
% Por ejemplo, la doctrina alemana restringe la concepcion de derechos fundamentales, al sefialar entre otros aspectos
que los Derechos Sociales, en tanto entidades juridicas radicalmente diferentes a los Derechos de Libertad, no pueden
ser tenidos como fundamentales, expresando que, si se aceptara la justiciabilidad constitucional directa de los
Derechos Sociales el Estado de Derecho se convertiria en un Estado Judicial. Ver: Ernst Wolfang Bokenjorde, “Los
Derechos Fundamentales Sociales en la estructura de la Constitucion”, en Escritos de Derechos Fundamentales,
Berlin, Nomos, 1993, p.75-80
%9 Ve: Constitucion espafiola, arts. 14 al 29 y art. 53
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reconocidos expresamente por la Constitucion, es licito realizar una interpretacion extensiva de tal
ambito, de manera que derechos que caen fuera de él puedan ser protegidos por este proceso de

modo indirecto.

Esta doctrina a decir de José Rivera® se sustenta en que los DESC generan obligaciones
positivas para el Estado, no resultando razonable que a través de la proteccion judicial se obligue
al Estado a asumir determinadas politicas que alterarian la planificacion y politicas publicas en su
gestion. Eduardo Garcia de Enterria* sobre el particular considera que los derechos sociales son
“relativos”, en contraposicion a los derechos de libertad clasicos que son derechos “absolutos”,
toda vez que su realizacion depende de factores meta-juridicos, esto es, de factores ajenos al

derecho, de manera que su eficacia no se puede asegurar juridicamente.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*, las cuestiones econémicas y
sociales también fueron incorporadas. En su preambulo se reitera el compromiso de “promover el
progreso social y... elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad” y en
su art.22 reconoce definitivamente el derecho de toda persona a “... obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. De la misma manera, el articulado central de la
declaracién universal reconoce en forma especifica algunos derechos humanos del &mbito
econdmico, social y cultural y termina sefialando, el derecho de toda persona a que se “establezca
un orden social e internacional en que los derechos y libertades proclamados en esta declaracién se

hagan plenamente efectivos”.

% José Rivera Santibéfiez. Jurisdiccion Constitucional, Procesos Constitucionales en Bolivia, Segunda Edicion,
Grupo Editorial Kipus, Cochabamba — Bolivia, p.381.
*! Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion como norma y el Tribunal constitucional, Madrid, Civitas, 1983, p.98
2 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con resolucién 217 (I11) de 10 de
diciembre 1948
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La tension y pugna entre derechos de aplicacion inmediata y programaticos se dio al
momento de la interpretacion de la Declaracion Universal, misma que consagraba tanto derechos
individuales como sociales; y que al momento de buscar su implementacion originé una serie de
disputas sobre la preeminencia de ciertos derechos sobre otros, lo que se consolidd con unos pasos
decisivos respecto a los derechos humanos, me refiero a la aprobacion por una parte del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y su protocolo facultativo®, y del Pacto de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales por otra.**

Esta separacion de los derechos en distintos pactos, ocasiond que se dé a los derechos civiles
y politicos una jerarquia superior en relacién a los DESC, mas aun cuando en el segundo articulo
del Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales se establece una norma que marcara
trascendencia respecto a la interpretacién de la exigibilidad de los derechos establecidos en aquel
instrumento internacional, al determinar el nivel del compromiso que los Estados partes asumen
al adscribirse a este pacto. Sefiala esta disposicion que los Estados partes se comprometen a
adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos de que dispongan, por separado o mediante la
asistencia y la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales.*Esta disposicion trajo a los (DESC)
muchas complicaciones respecto a su exigibilidad por cuanto se consolido la tesis de que estos son

de aplicacion progresiva y programatica, no de aplicacion directa.

En suma, para esta corriente los derechos sociales no son absolutos y se encuentran

especialmente limitados por mdltiples factores, entre ellos las costumbres y la opinion publica

* Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en resolucion 2200 A(XXI) del 16 de diciembre de
1966,entrando a regir el 23 de marzo de 1976.

* Adoptado por la asamblea General de las naciones unidas mediante resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de
1966, entrando en vigor el 3 de enero de 1976.

** Instituto Interamericano de Derechos Humanos (CEPAL), la igualdad de los modernos: reflexiones acerca de la
realizacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales en América latina, San José, 1997,p.17, en
http//:remmandina.org/STGR/archivos/imagenesfk/File/Cendoc/Investigaciones: ultima visita 15-03.-2011
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dominante en una determinada comunidad juridica; igualmente, se plantea que para conseguir su
eficacia juridica real, los derechos sociales dependen de las posibilidades econémicas de los

estados y no Unicamente de su consagracion positiva dentro del ordenamiento juridico.

Por otra parte, la lucha por la igualdad jerarquica de todos los derechos constitucionales a
dado pasos importantes, aunque el desarrollo histérico de estos no ha sido el mismo para los
civiles y politicos como para los econdémicos sociales y culturales, asi como para los colectivos, no
solo debido al orden cronoldgico de su aparicién y reconocimiento sino que fundamentalmente a

una estructura politica ideoldgica vinculada con su debate.

Un avance importante para corregir la separacion de los derechos se dio a en la Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos en el mes de junio de 1993, en la que se adoptd la Declaracién
y Programa de Accion de Viena, y en aquella establece la igualdad jerarquica e interdependencia
de los derechos humanos, lo que a la postre se constituy6 en un hito fundamental para que los

Estados incluyeran en sus constituciones este principio.

La doctrina que reconoce la aplicacion inmediata de todos los derechos constitucionales y
por consiguiente su igualdad jerarquica y la posibilidad de su proteccion judicial, no excluye a los
sociales de dicha caracterizacion, aunque talvez de manera distinta a los derechos civiles y
politicos. Christian Courtis* al reflexionar sobre este tema afirma que la distincion entre ambas
categorias de derechos, también se ha pretendido basar en el tipo de obligaciones que genera cada
uno de ellos. Lo cierto es que para este autor,” es una falsedad el hecho de que los Derechos
Civiles y Politicos generen Unicamente obligaciones negativas o de abstencion en tanto que los

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales impliquen solamente obligaciones de accion.”.

% Victor Abramovich y Christian Courtis. Los Derechos Sociales como derechos exigibles, Editorial Trotta, Madrid,
2002., p.21
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Esta doctrina sostiene que no es pertinente esta diferenciacion, ni sefialar que los derechos
civiles y politicos solo generan obligaciones de abstencion y los DESC solo obligaciones de
accion estatal, porque los primeros también requieren hacer cosas a favor del individuo que van
desde la realizacion de un acto concreto a favor del particular, hasta la creacion de normativas
institucionales para hacer efectivo el goce de los derechos respectivos puente, y encontramos
también que los segundos también conllevan en ocasiones un deber de no hacer o abstencion,
como la de no dictar politicas publicas que limiten estos derechos o abstenerse de emitir normas
que restrinjan los derechos sociales. Asi pues Christian Courtis*’ respecto a lo anterior afirma que
las diferencias entre derechos civiles y politicos con los derechos econdmicos, sociales y

culturales, son diferencias de grado mas que diferencias sustanciales.

Esta corriente reconoce en las clausulas constitucionales que consagran derechos sociales,
normas juridicas de caracter plenamente vinculante y no meras normas programaticas o principios
rectores de politicas publicas. Sobre el particular Gustavo Zagrebelsky*®, reconoce el caracter
juridico de los derechos sociales sin entrar a considerarlos como derechos subjetivos; ya que si
bien es cierto que los derechos sociales no son iguales a los derechos de libertad, no es menos que
estos derechos, mas alla de un valor meramente politico o ideoldgico, tienen un valor juridico en
cuanto a criterios de interpretacion del sistema, clausulas generales y clausulas que determinan la
inconstitucionalidad de normas que le son contrarias e incluso reconoce la posibilidad de
valorarlos en determinado momento como derechos subjetivos. Por lo tanto, para el autor, a los
derechos sociales consagrados constitucionalmente se les reconoce su caracter juridico aun cuando

resulte discutible la posibilidad de su exigibilidad directa. En este sentido, los principios como las

*"Victor Abramovich y Christian Courtis, Los Derechos Sociales...,pp. 24-25.

* Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil, 1977, pp. 443-444, citado por Marfa Castellén Torrico en su tesis de
maestria en Derecho Constitucional, “Proteccién Constitucional del Derecho a la Salud Mental y su aplicacion en el
caso de los afectados por el conflicto armado interno”, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 2006, p. 46,
en http// www.tesis.pucp.edu.pe/PUCP: Gultima visita 12-04-2011
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reglas juridicas constitucionales son normas juridicas, y la Constitucion, en tanto norma juridica,

consagra dentro de su articulado a unos y a otros.

En este aspecto, Robert Alexy,* al tratar este tema dice que todo lo que forman parte el
texto constitucional tiene valor normativo vinculante. Ademas, se puede sefialar que la distincion
entre reglas y principios se centra en que las reglas son mandatos juridicos de “todo o nada”, en la
medida en que so6lo pueden ser juridicamente cumplidos o no, los principios son mandatos
juridicos de optimizacion, es decir, mandatos juridicos que pueden ser cumplidos en diferente
grado, pero ambos, esto es las reglas y principios, son normas en tanto que dicen lo que debe ser.
Por otra parte la dificultad de los derechos sociales se traslada del campo de su reconocimiento
como norma juridica, al campo de su aplicacion, por lo que el problema se centraria no en
identificar cuéles son los derechos sociales, sino mas bien en establecer cuales pueden ser y las

condiciones para su existencia

El reconocimiento de los derechos sociales se volvio inevitable en la medida que se ha
adquirido conciencia de que el disfrute real de los derechos y libertades por todos los miembros de
la sociedad exigia garantizar unos minimos de bienestar econdmico que permitieran la
participacion activa en la vida comunitaria y conjugar las dimensiones personal y colectiva del
individuo. Asi pues, la identificacion absoluta entre derechos de libertad como obligaciones
negativas o abstencionistas del Estado no tendria razén de ser, asi como tampoco es razonable la
conexion exclusiva entre derechos sociales y obligaciones positivas del Estado; sobre lo cual se
sustenta la tesis de la separacion de derechos de aplicacién directa y programaticos, su
jerarquizacion y por consiguiente la imposibilidad de la proteccion judicial de los derechos

sociales consagrados constitucionalmente.

* Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,p.
82.83.86 y494.
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1.2.3.1.-Influencia de la Teoria del Derecho Subjetivo

El estudio de la nocién, naturaleza y alcance del derecho subjetivo y su influencia en la
caracterizacion de los derechos fundamentales nos tiene que llevar a preguntarnos si ésta teoria ha
existido siempre en el discurso juridico, es decir, si podemos reconocerlo en el derecho romano o
en la edad media, o por el contrario, dicha idea es propia de un periodo de la historia relativamente

reciente.

Javier Saldafia® aborda este tema expresando que “ni en la tradicién aristotélica ni en los
juristas romanos y mucho menos en Santo Tomas, se encontrara la idea del derecho subjetivo. Lo
gue ahora conocemos como derecho subjetivo tuvo su origen en el siglo XIV, especificamente en
el nominalismo, con su predecesor Guillermo de Occam, quien sustituyd la idea de la res iusta

(justicia objetiva) por la de potestas (potestad individual).”.

Con la aparicion del derecho subjetivo cambiara la forma de entender el derecho. Ahora,
este concepto es concebido como un atributo, una facultad, una potestad o poderes que el
individuo posee, es decir una vinculacion del derecho con la individualidad, originando la
concepcion de derechos individuales que a su vez serd fundamento y valor fundamental del

liberalismo individualista.

El otro momento importante en el desarrollo del enfoque del derecho subjetivo a decir de
Francisco Carpintero Benitez™*, “lo constituye la llamada Escuela Moderna del Derecho Natural o
Escuela iusnaturalista racionalista, la cual entiende que el punto de partida del derecho ha de ser
el individuo independiente y libre, y que por tanto el derecho tenia que ser considerado como una
actividad racional que garantice la libertad e independencia individual.””. Logicamente, desde

este planteamiento, el derecho consistira en derechos, ya que en él no hay lugar para afirmar

%0 Javier Saldafia, “ Criticas en torno al Derecho Subjetivo como concepto de los Derechos Humanos” (primera
parte), en http//;:www.juridicas.unam.mx, p.687: Ultima visita 21-04-2011
>! Francisco Carpintero Benitez, Una introduccion a la Ciencia Juridica, Madrid, Civitas, 1988,pp. 43-44

41



originariamente ninguna limitacion a la libertad del individuo. Por su parte Hans Kelsen?, sefiala
gue “cuando el derecho tiene caracter subjetivo, es necesariamente un derecho a la conducta
ajena, o sea, a la conducta a la que esta juridicamente obligado. El derecho subjetivo presupone

el deber juridico de otra persona.”

Tenemos entonces que la moderna concepcién del derecho subjetivo se integra por varios
elementos o caracteristicas que lo identifican como tal. Por una parte los sujetos de una relacion
juridica que se establece, es decir, el sujeto titular de la facultad o poder y la persona obligada o
individuo en quien recae la obligacion de cumplir con un deber; por otra parte, el segundo
elemento es la relacién misma, es decir, la facultad o poder que genera una obligacion o un poder
reciprocos; el tercer elemento para ser considerado el derecho como subjetivo tiene que ver una
base en orden juridico, llamado derecho objetivo que se traduce en una norma juridica por la que
se reconoce la facultad de uno de los sujetos y el deber juridico de cumplir de otro; y finalmente
un cuarto elemento que es la necesidad que exista un érgano capaz de dilucidar el conflicto que

puede presentar la falta de cumplimiento de una relacion planteada entre los sujetos.

Respecto a la concepcion subjetivista del discurso juridico moderno doctrinalmente se

afirma:

El Derecho Subjetivo ha invadido sino todo por lo menos una gran parte de lo que conocemos
como derecho: lo mismo en el terreno de Derecho Publico que en el Derecho Privado, y
también el Derecho Social. De ahi que se puede afirmar que la caracteristica del discurso
juridico contemporaneo e inclusive del politico, radica en su inclinacion a razonar de modo
casi exclusivo, sea cual sea que se trate, en términos de derechos, es decir, de prerrogativas,
facultades o poderes de los sujetos juridicos individualmente concebidos.>

Este empleo indiscriminado de la nocién de derecho subjetivo se traslado también, y quiza

con mayor fuerza, al campo de los derechos humanos. Igualmente estos se los ha definido en una

52 Hans Kelsen. Teoria General de Derecho y del Estado, México, 3ra. Edicion, Unam, 1990, p.87.
53 Carlos Massini Correas, Filosofia del Derecho. El Derecho y los Derechos Humanos, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1994,p.11
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parte de la doctrina como derechos subjetivos, entendiéndose entonces como facultades,
prerrogativas o poderes, que las personas individualmente poseen para exigir el reconocimiento,
respeto y observancia de sus derechos. En este sentido no pocas ocasiones se emplean como

locuciones equivalentes derechos subjetivos y derechos humanos.

La consolidacion de los derechos humanos como derechos subjetivos, tuvo un hito
fundamental con la denominada revolucion francesa, que recoge toda una concepcion liberal del
Estado de Derecho. En este se daria el reconocimiento formal de los derechos civiles y politicos
que también han sido denominados derechos liberales clasicos, derechos de libertad o derechos
individuales, a través de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia,

1789).

La libertad, la propiedad y la seguridad del individuo son las ideas basicas en torno a las
cuales tales derechos se construyen. Estas libertades son aquellas que establecen una especie de
freno y que garantizan al individuo los derechos de discusion y de participacion. A ellos
pertenecen los llamados derechos politicos, las libertades de prensa, de reunién y de asociacion.
Por otro lado esta la propiedad, que es el instrumento a través del cual se realiza adecuadamente la
libertad individual. La seguridad, que es entendida como la proteccion que asegura el despliegue
de la libertad y de la propiedad. La necesidad de seguridad sirve entonces de plataforma para el

desarrollo de la proteccion juridica sobre lo que se construye la dogmatica del Estado de Derecho.

Se parte entonces que los derechos civiles y politicos clasicos del Estado Liberal de
Derecho, son derechos de libertad, por tanto se podria decir que tienen caracter de derechos
subjetivos o individuales.*Ademas, a partir del momento en que estos derechos aparecen

insertados o positivizados en una normativa constitucional es que se constituyen como derechos

> Lo subjetivo entonces hace referencia a que es propio de un sujeto, nos estarfa marcando entonces que le pertenece
a un ser humano individualmente y no desde la pertenencia a un grupo social.
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subjetivos puablicos, teniendo lo pablico como lo que implica al ser humano frente al Estado y por

consiguiente a este como al primer obligado a respetar aquellos.

Esta concepcién de derechos humanos aparece hacia fines del siglo XVIII, asi lo sefala
Germén Birdat Campos®>, y con el constitucionalismo clasico y durante esta época comienza la
formulacién de los derechos llamados de primera generacion, los civiles y politicos, los cuales en
ese entonces fueron también denominados derechos publicos subjetivos y derechos individuales.
Es asi que la universalizacion se funda especialmente en la difusién de estos principios, porque
cada Estado fue introduciendo y formulado en sus Constituciones los Derechos Humanos

concebidos desde lo subjetivo.

Sobre la expresion derechos publicos subjetivos la doctrina afirma:

Se significé a aquellos derechos que quedaban circunscritos al complejo de relaciones que
existen entre el Estado y el ciudadano: ElI hombre tenia frente al Estado los derechos
positivizados en la ley de mayor rango: la constitucién. En este caso, al ser derechos que se
tiene frente al Estado, son derechos de autonomia, que resguardaban esferas de libertad
individual de la persona sobre las cuales el Estado no tenia poder de injerencia alguna. Sea el
Estado, o mejor dicho, cualquier poder publico intentaba o lograba penetrar cualquiera de esas
esferas de libertad, el individuo tenia la posibilidad de invocar a alguno de sus derechos
plblicos subjetivos en defensa de su interés individual.*®

Tenemos entonces que la subjetivizacion de los derechos humanos y constitucionales,
acogiendo la Teoria del Derecho Subjetivo, tiende a reconocer la aplicacion inmediata y directa
unicamente de los derechos civiles y politicos, por consiguiente la garantia de su justiciabilidad,
no asi los derechos de dimension social y colectiva, los que como ya se afirmd segin esta
concepcidn son de cumplimiento progresivo y programatico por parte de los Estados, excluidos de

garantias judiciales.

1.2.3.2.- Caso ecuatoriano

> Germéan Birdat Campos, Teoria General de los Derechos Humanos, Buenos Aires, Astrea - Depalma, 1991, p.153-
156.
% Luis Castillo Cérdova. Los Derechos Constitucionales, Lima, Palestra, 2005, p.36
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Esta discusion entre derechos constitucionales y en especial sobre los DESC en nuestro pais
aparentemente fue zanjada normativamente. Julio Cesar Trujillo®, sefiala que “de acuerdo con el
art.18 inciso primero de la Constitucion de 1998, todos los derechos y garantias reconocidos
constitucionalmente son de aplicacion directa e inmediata, no obstante no todos han podido ser

exigibles de la misma manera y con los mismos medios o0 garantias.”.

Es decir, se opto por la corriente que sostiene que los derechos sociales tienen fuerza juridica
y aplicacion directa, pero el tratamiento jurisprudencial que debid llevar a la préactica estos
principios y reglas, parece apartarse de esta concepcidén, ya que si bien es cierto que
constitucionalmente en 1998, se consagro que los DESC son de aplicacion directa e inmediata, no
es menos cierto que especialmente via judicial se elabor6 una concepcion distinta y contraria a los
preceptos constitucionales, que se ubica mas cerca de la corriente que sefiala que solo los derechos
de libertad son de aplicacion directa y gozan de proteccion judicial, dejando fuera de esta
categoria a los derechos sociales. Es decir habria un grupo de derechos exigibles y justiciables,
que serian los derechos civiles y politicos; en cambio otro grupo de derechos de aplicacién
progresiva, programética y por consiguiente no exigible via judicial que serian los derechos

sociales.

La doctrina abordando este tema expresa:

[...]JEI problema surgi6 en la préactica, a partir de una jurisprudencia constitucional alejada de
los preceptos constitucionales y legales que regulaban la materia. Asi por ejemplo, a pesar de
contar con redacciones tan claras como las previstas en la Constitucion de 1998 y Ley
Organica de Control Constitucional, los jueces constitucionales, en la mayoria de casos, a
partir del establecimiento de teorias respectivas como la del derecho subjetivo, que no hallaba
reconocimiento constitucional, consolidaron jurisprudencialmente una categoria de derechos
fundamentalisimos, objeto de proteccion a través de la accion de amparo, y otros, que a pesar
de encontrar reconocimiento constitucional, como en efecto son los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en adelante DESC), fueron excluidos del ambito de proteccién de la

> Julio César Trujillo. “La fuerza normativa de la constitucion actual”, en Revista de Derecho Foro
No.3,UASB/CEN, Quito, 2004, p.93-94
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garantia, precisamente por sus dimensiones colectivas, por la dificultad de acreditar
violaciones a derechos subjetivos. %8

En efecto, en aplicacion de esta doctrina pareceria ser que la justicia constitucional de
nuestro pais que estaba a cargo del Tribunal Constitucional, de manera arbitraria y sin justificacion
normativa ni doctrinaria, restringié en la gran mayoria de casos puestos a su consideracion y
resolucion la posibilidad de la proteccion judicial de los derechos sociales y colectivos, quedando
protegidos Unicamente los denominados derechos de libertad, individuales o subjetivos, también
conocidos como civiles y politicos. Esto a pesar de que constitucional y legalmente no solo que

existia la posibilidad adecuada y suficiente para proteger judicialmente los derechos sociales.

Es en los presupuestos de procedibilidad del accién de amparo, garantia constante en la
Constitucién de 1998, que tedricamente posibilitaba la proteccion de los derechos sociales, donde
queda evidenciada la introduccion de la teoria del derecho subjetivo, cuando reiteradamente el
Tribunal Constitucional desnaturalizd el &mbito de proteccién normativa establecido en el art. 95
de la Constitucion de 1998 y del articulo 46 de la Ley de Control Constitucional, disposiciones
que clara y textualmente sefialaban que es procedente el amparo cuando se viole o pueda violar
cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente.
La restriccion arbitraria se denota cuando del ambito de proteccion amplia y general de la garantia
constitucional se reduce a lo que se denominan derechos subjetivos constitucionales, (entiéndase
civiles y politicos) lo que marca una diferencia trascendente en cuanto a la posibilidad de
proteccion de otros derechos que no estan dentro de la categoria anteriormente sefialada y que no

tienen otro mecanismo judicial especifico de proteccion.

%8 pablo Alarcon Pefia, “La proteccion de los derechos sociales en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana” en
Christian Courtis y otro (Edits): La proteccion judicial de los derechos sociales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2009, p.618.

46



Otro aspecto importante de la aplicacion de la teoria del derecho subjetivo en los derechos
constitucionales en nuestro pais, es la limitacion respecto a la legitimacién activa del amparo, ya
que de igual manera la Constitucién de 1998, reconocia la factibilidad de accionar la garantia
del amparo, no solo el afectado o vulnerado por el acto u omision ilegitima de autoridad publica

sino que cualquier persona, convirtiéndose de una verdadera accién popular.

Es en este sentido el Tribunal Constitucional nuevamente contrariando la Constitucion,
exigid la acreditacion de la vulneracién de un derecho personal o individual para que una persona
pueda presentar una accion de amparo, asi también con la legitimacion de actuar en representacion
de una colectividad, quedando sin analizar el fondo de las causas sobre la legitimidad de los actos

u omisiones y la posibilidad de vulneracién de derechos®

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ecuatoriano recoge reiterativamente la teoria
del derecho subjetivo de los derechos constitucionales®™, y no se evidencia una justificacion
argumentativa interna ni externa que sustente la adopcion de la misma, lo que a mi entender refleja
una arbitrariedad judicial que hace casi inexplicable comprender los motivos de haber optado por
aquella linea jurisprudencial, a no ser la falta de voluntad por consolidar el ESD determinado en
el Art. 1 de la Constitucion de 1998 y debilitar los controles al poder politico a fin de darle
oportunidad a que actue fuera del marco conceptual y normativo de la Constitucion en materia de

derechos sociales y colectivos.

En este sentido, y como ya quedd expresado en el acapite respecto a los principios de

aplicacion e interpretacion de los derechos fundamentales y sus garantias, la Constitucién de 2008

% El Art. 95 establecié que “Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado de una
colectividad, podra proponer una accion de amparo ante el rgano de la funcion judicial designado por la ley...”
% ver Resolucién No. 035-2004-RA del Tribunal Constitucional del Ecuador, en la parte atinente a la legitimacion
activa.
81 Para un anélisis pormenorizado y mas profundo de esta tematica, Ver: Pablo Alarcén Pefia, “ La proteccion de los
derechos sociales en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana”, en Christian Courtis y otro (Edits): La proteccion
judicial de los derechos sociales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos,
Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2009
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trajo avances importantes y definitivos. Asi se establecen los de aplicacion directa e inmediata de
todos los derechos (Art.11.3), de igualdad jerarquica e interdependencia (Art. 11.6), reforzado por
el de justiciabilidad (Art. 11.3 inciso tercero), este tltimo serd analizado de manera independiente

mas adelante.

En relacién a esta tematica, Ramiro Avila Santamaria® expresa que “la igualdad
jerarquica quiere decir que cualquier clasificacion sobre derechos humanos no implica
jerarquizacion alguna, no existen unos mas importantes que otros. No por estar al final, en
segundo o tercer lugar de una enumeracion de derechos, significa que es menos importante.”. La
interdependencia de los derechos consiste en que estos se relacionan entre si, son como un sistema
en el gque si un derecho no se lo ejerce o se lo viola, puede afectar a otros. Los derechos tienen
que ser leidos sisteméaticamente. Los derechos son un instrumento para que los seres humanos
puedan vivir cabalmente. Asi como al ser humano no se le puede compartamentalizar, tampoco se

lo debe compartamentalizar a los derechos.

La adopcion de estos principios, evidencia con mayor fuerza doctrinaria y normativa la
inadecuada e inmotivada aplicacion jurisprudencial de la teoria del derecho subjetivo en los
derechos fundamentales y su jerarquizacion, que tradicionalmente se ha venido dando en nuestro
pais en detrimento de la garantia judicial de los derechos sociales y colectivos. En el proximo
capitulo nos corresponde precisamente analizar si estos principios de interdependencia e igualdad
jerérquica de los derechos fundamentales, consagrados en el texto constitucional vigente y en el
Programa de accion de Viena, que es el instrumento internacional que consagra con claridad los
mismos, se estan aplicando jurisprudencialmente a los derechos sociales o de buen vivir, mas aun
cuando se cuenta con un principio adicional trascendental, cual es de justiciabilidad de todos los

derechos. Este analisis evidenciara si efectivamente estamos dando avances en la proteccion

62 Ramiro Avila Santamarfa, La Constitucién del 2008 en..., p.60- 61.
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judicial de los derechos sociales o si nuevamente la jurisprudencia constitucional se divorcia de la

doctrina y norma constitucional en este tema.

1.2.4.-Las garantias de los derechos

Hablar de garantias constitucionales no tiene sentido si no se habla de derechos. Estos son
concebidos, desde los comienzos de la modernidad, como aquellas facultades o poderes subjetivos
que se constituyen en los limites basicos al poder y a la accion del Estado. En efecto, los
derechos, desde su primera acepcion, que proviene del primer contractualismo medieval,®® bien
en la vision de los contractualistas clasicos, Hobbes,* Locke,® y Rousseau®, son concebidos

como limites a la accion y al poder estatal.

En ese sentido, el constitucionalismo no seria lo que es sin los derechos. De acuerdo con el
Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, “Toda comunidad en la
que no esté establecida la separacion de poderes ni garantizados los derechos carece de
Constitucion’; mientras que las democracias constitucionales contemporaneas se fundamentan en
la consideracion de que la garantia efectiva de los derechos y las libertades es la finalidad primera
y primordial de la organizacion estatal. Para cumplir con esta finalidad los Estados
Constitucionales tienen establecidos una serie de mecanismos juridicos o0 instrumentos
reforzados de proteccidn que permiten o hacen posible evitar, mitigar o reparar la vulneracién de

un derecho establecido en la Constitucion, gue se conocen como garantias

Nuestra Carta Constitucional vigente establece un sistema de garantias para todos los

derechos sin excepcidn, concomitante con el principio de interdependencia e igualdad jerarquica,

83 Marsillo de Padua, Defensor Pacis, Columbia University Press, 2001, p.2
® Thomas Hobbes, El Leviatan, México, FCE, 1980
% John Locke, Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil, Buenos Aires, Ed. Lozada, 2002.
% Juan Jacobo Rousseau, EI Contrato Social, Madrid, Sarpe, 1983
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por lo tanto este régimen garantista aplica a no dudarlo para los derechos sociales y esta

conformado por:

a.- Las garantias normativas.- son principios y reglas que se expresan en normas
constitucionales, encaminadas a conseguir que los derechos fundamentales estén efectivamente
asegurados, se limiten al minimo sus restricciones, y se asegure su adecuado resarcimiento cuando
se han producido dafios como consecuencia de su vulneracion por parte de los poderes publicos o

sus agentes.

Estas son: Supremacia de la Constitucion®’, el deber de respeto a los derechos®, la rigidez e
inalterabilidad constitucional®, la prohibicién de restriccién del contenido de los derechos™, la
obligacion reparatoria, y finalmente se estableciéo un mecanismo que pretende asegurar la sujecion
del poder legislativo y de cualquier otro 6rgano que tenga potestad normativa reconocida por la
Constitucion a los derechos establecidos en aquella y en los tratados internacionales de derechos
humanos,”* con lo que todo acto normativo esta limitado por el contenido y eficacia de los

derechos fundamentales.

b.-Las garantias institucionales.- son aparatos de proteccién que la Constitucion otorga a
determinadas organizaciones o instituciones valiosas, a las que asegura un nucleo o reducto

indisponible para el legislador.

7 El Art. 424 CRE dispone: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
Ordenamiento Juridico. Las normas y los actos del poder pablico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales. En caso contrario careceran de eficacia juridica”.
% El Art. 11.9 CRE dispone:“el més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién™
% Arts.441 y siguientes de la CRE, respecto al procedimiento de reforma constitucional
% Art. 11.4 CRE “Ninguna norma podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”
"M El Art. 84 CRE dispone: “ La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa, tendré la obligacion de
adecuar formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los
tratados internacionales. (...) En ningun caso la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”
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Estas son: La divisién o separacién de poderes’® y consiste en una forma de organizacion
del poder soberano del Estado que mediante su separacion en distintas funciones evita su
acumulacion en una sola persona o institucion; la separacion entre Iglesia y Estado, se encuentra
reconocida en el Art. 1 de la Constitucion en virtud del cual el Estado ecuatoriano es entre otros
rasgos “[...] laico”; la existencia del control de constitucionalidad en cabeza de un Organo
autonomo llamado tribunal o corte constitucional; el Defensor del Pueblo que ha sido concebida

como una institucién de proteccion extrajudicial de los derechos.

c.-Las garantias de politicas publicas.- La Constitucion ecuatoriana de 2008 a través de la
figura de las garantias frente a las politicas publicas incorpora uno de los mas importantes avances
tedricos del nuevo constitucionalismo latinoamericano respecto de las Constituciones europeas, se
vincula la existencia de derechos con la operatividad y obligatoriedad de implementar politicas
publicas, es decir que se constitucionaliza y normativiza con el méas alto rango la vinculacién
estrecha que en el Estado democratico existe entre Derechos y Politica. En ese contexto, la
formulacién, ejecucion y evaluacién de politicas y servicios publicos debe orientarse
necesariamente a la eficacia de los derechos del buen vivir, con la consecuencia de que si una
politica publica vulnera un derecho constitucional hay la obligacion de cambiar o reformular la
politica pablica, incluyendo la modificacion del presupuesto, con la estrecha participacion de los

afectados.”

Esta garantia representa un cambio estructural respecto de la eficacia y naturaleza de los
derechos sociales, y del discurso sobre caracter normativo y obligatorio de todo el ordenamiento
constitucional que en el constitucionalismo europeo continental como analice anteriormente ha

sido desconocido por la consideraciéon de la gran mayoria de los derechos sociales como meros

"?Para una profundizacion del estudio de este elemento importante del constitucionalismo, Ver: Pedro Salazar Ugarte,
La democracia Constitucional, México, Fondo de Cultura Econémica, 2008, p. 87.
3 \er: Art. 85 de la Constitucion del 2008
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principios 0 normas de programacion final y principios rectores del ordenamiento, mientras no

sean desarrollados por el legislador.

d.-Las garantias jurisdiccionales.- En los estados constitucionales contemporaneos la forma
de garantizar derechos mas clara es aquella que se ejerce ante la jurisdiccion, cominmente
conocida como garantias jurisdiccionales de los derechos. Estas no son otra cosa que la posibilidad
de ejercer el derecho de accion para lograr la tutela efectiva de los derechos. Y en cuanto tales son
un conjunto de instrumentos procesales, que dentro del sistema juridico estatal, cumplen la

funcion de la tutela directa de todos los derechos constitucionales.

En el caso ecuatoriano la Constitucion de 1998 fue la primera que reconocié en el plano
constitucional este tipo de garantias jurisdiccionales, pero lo hizo de manera asistematica, pues

solo reconoci6 la existencia del amparo, el habeas corpus y el habeas data.

La Constitucion de 2008 en ese sentido, representa un avance sustancial frente a la anterior
Constitucién pues establece un amplio y completo abanico de garantias jurisdiccionales como son
la accion de proteccion( Art. 88 Constitucional) , destinada a la tutela de todos los derechos
constitucionales con excepcién de los que tengan una garantia jurisdiccional especifica; la accion
de habeas corpus (Art. 89 Constitucional), destinada a proteger la libertad fisica, la integridad
personal; la accién de habeas data(Art. 92 Constitucional), orientada a la proteccion, reserva,
rectificacion, anulacion o eliminacion de informacion personal o de sus bienes constantes en
entidades publicas o privadas; la accion de acceso a la informacion publica (Art. 91
Constitucional), que permite conocer y acceder a la informacion publica estatal; y la accién
extraordinaria de proteccion (Art. 94 Constitucional), destinada a proteger derechos vulnerados

en un proceso judicial por autos o sentencias definitivas.
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Sobre las garantias jurisdiccionales Ramiro Avila™ afirma que “la Constitucién del 2008
trae avances sustanciales en relacion a la regulaciéon de estas. Todos los derechos podran ser
exigidos y todas las personas podran exigirlos. Se ha abierto una puerta tan grande como
numerosas son las violaciones de los derechos en el pais.”. Las garantias jurisdiccionales corrigen
las anomalias cometidas por los agentes del Estado o por las personas que tienen poder. A mayor
respeto de los derechos, menor uso y menos necesidad de las garantias. Si una autoridad publica
tiene miedo de responder judicialmente, lo que debe buscar en realidad, es no provocar la

necesidad de acudir a un juez.
1.2.5.- La garantia judicial de los derechos sociales

La construccion y disefio del aparato institucional del Estado de Derecho, ha encargado la
obligacion de cumplir con los derechos, de manera primaria a los llamados poderes politicos,
entendiendo como tales al ejecutivo y al legislativo. A estos poderes les corresponde velar por la
actuacion administrativa y regulacion normativa destinada a la eficacia de los derechos. Al poder
judicial segun este proyecto le corresponde una especie de funcion subsidiaria, es decir actuar
cuando los otros poderes no han cumplido con las obligaciones encomendadas, sea por su propia
accion, por no poder precautelar que particulares afecten el bien objeto del derecho o por la

comision de las acciones positivas correspondientes.

La teoria del derecho subjetivo, analizada anteriormente, establecio un elemento
fundamental de los derechos, que consiste, en que es parte de aquellos la posibilidad cierta de que
el sujeto que considere vulnerados sus derechos individuales, acuda a la funcion judicial a fin de
gue esta determine sobre su vulneracion, alcance y reparacion del derecho. La exigibilidad judicial

siempre ha ido de la mano de los derechos liberales, es decir siempre se concibié a estos y su

™ Ramiro Avila Santamaria. “las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos”, en
Ramiro Avila Santamaria y otro (editores): Desafios constitucionales. La constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva, Quito, Serie Justicia y Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia,
2008, p.108
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realizacion plena en cuanto sean exigibles y susceptibles de proteccion judicial, caso contrario no

se podia hablar de una efectiva vigencia.

Esta posibilidad de buscar proteccion judicial, como la que se concedié a los derechos
liberales, no ha sido equitativamente establecida a favor de los denominados derechos sociales, es
decir han existido y existen resistencias importantes de sectores doctrinarios, legislativos, politicos
y jurisprudenciales a reconocer la plenitud de la judicializacion del reclamo por la vulneracion de

aquellos. Sobre este particular Luigi Ferrajoli ha expresado lo siguiente:

[...]Jhay que reconocer que para la mayor parte de tales derechos (los derechos sociales)
nuestra tradicion juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan eficaces como las
establecidas para los derechos de libertad. Pero esto depende sobre todo de un retraso de las
ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado Social
de Derecho equiparable al viejo Estado de Derecho Liberal, y han permitido que el Estado
social se desarrollé de hecho, a través de una simple ampliacion de los espacios de
discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no reglado de los grupos de presion
y las clientelas, la proliferacion de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del
caos normativo’

Entonces desde esta perspectiva el autor afirma que lo pertinente sera:

destruir las antinomias y lagunas existentes y proponer desde dentro las correcciones previstas
por las técnicas garantistas de que dispone el ordenamiento, o bien de elaborar y sugerir desde
fuera nuevas formas de garantia aptas para reforzar los mecanismos de autocorreccion "

Las resistencias, como se analiz6 anteriormente, estan vinculadas por una parte a considerar
a los derechos sociales como elementos programaticos del Estado, deberes de desarrollo
progresivo, finalidades morales y altruistas, pero no derechos en si mismo que generen
obligaciones directas y por consiguiente sean exigibles a través de via judicial, esto en funcién de
gue Unicamente esta tendencia dominante, en un determinado momento sélo considerd esta
posibilidad para los derechos individuales, liberales o subjetivos. Es en este panorama donde se

desenvuelve el problema de la justiciabilidad de los derechos sociales, entendiendo esto como la

7 Luigi Ferrajoli., “el derecho como sistema de garantias”, en derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid,
Trotta, 1999, p.28-30
"8 Luigi Ferrajoli, derechosy garantias. La ley del méas débil... p.28-30
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existencia de alguna facultad o potestad de reclamo por la vulneracién de un derecho, ante un juez

o un tribunal, y merecer de aquel la proteccion y reparacion debida.

En relacion a la perspectiva de las garantias judiciales en funcion de los derechos sociales,
Gerardo Pisarello’” afirma que aquellas “han estado disefiadas para resolver conflictos
individuales, y de modo paradigmatico, aquellos que afectan los derechos liberales.”. Esta
perspectiva individualista encierra dificultades evidentes a la hora de pensar las garantias sociales
de participacion en los drganos jurisdiccionales reconocidas a sujetos colectivos 0 a grupos
numerosos de victimas. De ahi la importancia de recursos procesales que permitan articular vias
de acceso no solo individual, sino sobre todo colectivo de tutela de los derechos. Asi las cosas y
por otra parte vistos “desde abajo”, los espacios jurisdiccionales también pueden concebirse como
espacios de participacion y de disputa juridico politica en los que minorias vulnerables o grupos en
situacion de urgencia pueden hacer valer argumentos frente a los canales representativos. La
proteccion judicial no se debera limitar al acceso a la justicia y obtener una sentencia, sino que

debe estipularse garantias de participacion en la ejecucion y seguimiento de la misma.

1.2.5.1.- Justiciabilidad de los DESC: Constituciones 1998 y 2008

En importante medida ya se abordd el tema de la proteccion judicial de los derechos sociales
y su tratamiento en la Constitucion de 1998 en el acépite respecto a la jerarquizacion y teoria del
derecho subjetivo de los derechos fundamentales en Ecuador. En el presente realizamos un
analisis complementario sobre el manejo del tema de la garantia judicial de los derechos sociales
y utilizaremos algunos datos importantes de investigaciones respecto a la accion de amparo para
evidenciar cual fue la realidad de la garantia judicial de los derechos sociales en el régimen

constitucional anterior..

" Gerardo Pisarello. “los derechos sociales y sus garantias: notas para una mirada desde abajo” en Christian Courtis y
Ramiro Avila Santamaria (editores): La proteccidn judicial de los derechos sociales, Quito, Serie Justicia y Derechos
humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p.47,48,49.
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En primer lugar no hay que perder de vista el escenario general establecido en el articulo 1
de la Constitucion de 1998, que expresaba que el Ecuador es un” Estado Social de derecho”, por
consiguiente implicaba la introduccion de todo su contenido en el sistema econdmico, social y
juridico del pais. En segundo lugar, como sefialamos anteriormente conforme el texto
constitucional y legal de 1998, respecto a la posibilidad de proteger judicialmente los derechos

sociales, pareceria ser que existian condiciones adecuadas para tutelar los mismos.

Asi, respecto a la accion de amparo, que era la garantia pertinente para la proteccién de los

derechos sociales, se establecio constitucionalmente que:

Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitima de una
colectividad, podra proponer una accion de amparo ante el drgano de la funcién judicial
designado por la ley. Mediante esta accion, que se tramitard en forma preferente y sumaria, se
requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimo de autoridad publica, que
violente o pueda violar cualquier derecho consagrado en la constitucion o en un tratado o
conver;;o internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con causar un dafio
grave.

Concomitante a la disposicion constitucional referida, la normativa secundaria de la materia
decia:*“El recurso de amparo tiene por objeto la tutela judicial efectiva de los derechos consagrados en la

constitucion y los consignados en las declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos

internacionales vigentes en el Ecuador.””.

De la lectura de estas disposiciones normativas, se evidencia claramente que respecto a
proteccion judicial de derechos constitucionales no hace discriminacién alguna, por lo que los
derechos sociales eran perfectamente protegibles via accién de amparo. Rafael Oyarte Martinez®
sobre el tema en mencion sefiala que “en definitiva los derechos protegidos por la accion de

amparo, son todos no importara si son civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales o de

78 Art. 95 de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998.
" Art. 46 de la Ley de Control Constitucional
8 Rafael Oyarte Martinez. La accién de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Quito,
Edit.Fundacion Andrade y Asociados, 2006,p.118
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tercera generacion, si son individuales, colectivos o difusos y sin tomar en cuenta si su

reconocimiento tiene base constitucional, internacional, o son derechos subjetivos naturales”.

Entonces una vez mas expresamos que si el problema central para la proteccién judicial de
los derechos sociales no era normativo ni en rango constitucional ni legal, es evidente que este
surgio en la jurisprudencia constitucional, que acogi6 sin sustento por cierto, la teoria del derecho
subjetivo en aplicacion a los derechos fundamentales con la consecuente restriccion que ello

conlleva en relacion a la jerarquizacién de los derechos y a la escasa proteccion judicial.
En atencion a esta problematica Pablo Alarcon, aborda la misma en el siguiente sentido:

[...]1 Ni el texto constitucional ni la normativa singularizada en la Ley de Control
Constitucional, que establecian como segundo presupuesto de procedibilidad de la accion de
amparo, una violacion a derechos subjetivos constitucionales, por el contrario, tal como quedd
establecido en el acapite precedente, su &mbito de proteccion se concentraba en violaciones o
amenazas a cualquier derecho consagrado en la Constitucién o convenio internacional vigente.
Por eso la jurisprudencia constitucional, contrariando expresamente el sentido de la
Constitucion y la Ley, termind por equiparar derechos constitucionales con derechos
subjetivos constitucionales. Aquello que a simple vista no parecié afectar el contenido
sustancial de la accién de amparo, garantia judicial de todos los derechos humanos, terminé
por restringir su ambito de proteccién, y por tanto, delimitdé su procedencia respecto a
violaciones 0 amenazas a derechos fundamentalisimos, individuales y subjetivos. A partir de
tal presupuesto, fueron excluidos de la garantia todos aquellos derechos de dimensiones
colectivas, dentro de los cuales encuentran los DESC. Asi, los presupuestos de procedibilidad
reconocidos en la Constitucion de 1998 y la Ley Orgéanica de Control Constitucional, pasaron
a un segundo plano, y no cabia hablar ya de auténtica garantia de derechos humanos.®

Sobre el derecho subjetivo Ramiro Avila, expresa:

El concepto de derecho subjetivo, que es restrictivo por depender de la demostracion de su
titularidad y , por ser una accion eminentemente individual, se torna en una camisa de fuerza
procedimental que no logra permitir que los otros derechos puedan ser justiciables.. La nocién
del derecho subjetivo ha evolucionado hacia la nocion del derecho fundamental, y la
proteccién civil y penal al derecho subjetivo camina hacia la proteccion constitucional del
derecho fundamental. “®2

% Pablo Alarcon Pefia, La proteccion judicial..., p.625
8 Ramiro Avila Santamaria, “ el amparo constitucional: entre el disefio liberal y la practica formal”, en Un cambio
ineludible: La Corte Constitucional, Quito, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007,p.370
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En una investigacion realizada por el autor antes referido® en cuanto a la legitimacion
activa de las acciones de amparo se evidencia que de las 14 acciones de amparo admitidas por el
Tribunal Constitucional en el afio 2000, trece son cuando la accion fue planteada por el titular del
derecho, y s6lo una fue admitida cuando el proponente era un tercero o cualquier persona. Similar
situacion ocurre en el afio 2005 en el que de un total de 11 amparos, 10 fueron admitidos bajo el
concepto de titularidad de derechos subjetivos y s6lo uno bajo la posibilidad de interposicion de
cualquier persona. De igual manera cuando se analiza las materias protegidas por el Tribunal
Constitucional via accion de amparo, se establece que en el afio 2000, de 14 acciones admitidas,
11 fueron respecto a derechos patrimoniales y tres a derechos fundamentales, y de la misma
manera en el afio 2005, 11 son admitidas de las cuales 9 se refieren a derechos patrimoniales y dos

en relacién a derechos fundamentales.

Bajo esta consideracion tenemos entonces que la tarea del Tribunal Constitucional se
centrd en proteger derechos subjetivos constitucionales que muchas veces se pueden confundir
con derechos ordinarios o patrimoniales, y no derechos fundamentales, y dentro de los ultimos
podemos ubicar a los derechos sociales. Entonces tenemos que la accion de amparo tuvo poca
eficacia para proteger derechos fundamentales, entre los cuales se encuentran los derechos
sociales, en cambio si funciond para proteger derechos subjetivos constitucionales e inclusive
derechos patrimoniales u ordinarios, dado que al parecer existié una confusion entre estos dos

altimos.

La falta de justiciabilidad de los derechos sociales en el régimen de la Constitucion de 1998,
tiene ribetes alin més dramaticos. Segun la investigacion de Alex Valle®*, respecto a las acciones

de amparo desde el afio 1997 al 2004, practicamente el 50% de aquellas presentadas y subidas en

8 Ramiro Avila Santamaria, Un cambio ineludible...,p. 372 - 374

8 Alex Valle Franco, “ La accién de amparo en el Ecuador y los derechos fundamentales”, tesis de grado previa a la

obtencién del titulo de master en derechos humanos y democracia, mencién mecanismos de proteccion, en

http//:repositorio.uash.edu.ec, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009,p.51: tltima visita 02-05-2011
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apelacion al Tribunal Constitucional, se refieren a derechos sociales y econdémicos. Esto quiere
decir que la mitad de acciones de amparo que se presentaron en este lapso de tiempo no
cumplieron su labor de proteger y tutelar derechos fundamentales, por la utilizacion de la teoria
del derecho subjetivo en los derechos fundamentales y el menosprecio de los DESC, eso sin tomar

en cuenta otros derechos como los colectivos y difusos.

En conclusion, sobre la proteccion judicial de los derechos sociales bajo el amparo de la
Constitucion de 1998, se puede afirmar que normativa y doctrinariamente existian posibilidades
ciertas y claras. Mas aun si nos remitimos a un caso especifico, conocido y resuelto por el Tribunal
Constitucional en relacion al derecho a la salud, ® se evidencia que cuando existié voluntad de
proteger judicialmente un derecho social se lo hizo, independientemente de considerar si el
alcance de dicha resolucion efectivamente tutelaba y reparaba la vulneracion del derecho

1€, Lamentablemente este caso es la excepcion de la regla general, por la aplicacion

fundamenta
arbitraria de la teoria del derecho subjetivo a los derechos fundamentales por parte del organismo
de justicia constitucional de nuestro pais llamado Tribunal Constitucional, lo que restringio el
ambito de aplicacion de la garantia judicial del amparo Unicamente a los denominados derechos
individuales o inclusive patrimoniales, dejando fuera de la proteccion a los DESC, sin una

explicacion clara o argumentada.

Nuestra carta constitucional vigente conceptual y normativamente ha superado este debate,
por lo que es pertinente afirmar categéricamente que los derechos sociales tienen el mismo nivel
que los derechos civiles y politicos, en funcion del principio de igualdad jerarquica(Art. 11.5), por

consiguiente son directa e inmediatamente aplicables, (Art 11.3 primer inciso) y no sélo eso sino

8 Resolucién Nro. 0749-2003-RA, del Tribunal Constitucional del Ecuador, analizada por Pablo Alarcon Pefia, en La
proteccion judicial de..., p.629-635.
% Esto debido a que el contenido constitucional de 1998 no contemplaba el concepto de la reparacion integral de los
derechos fundamentales, tema que esta vinculado a la finalidad de las garantias jurisdiccionales en la Constitucion
vigente y a las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

59



que son justiciables, es decir pueden ser objeto de proteccion a través de especificas garantias

jurisdiccionales (Art. 11.3 tercer inciso).
Sobre el avance de las garantias jurisdiccionales Pablo Alarcon dice:

La Constitucion de la Republica vigente, marca avances importantes y sustanciales con
respecto a la Constitucion de 1998. Asi por ejemplo, en cuanto a garantias jurisdiccionales de
los derechos constitucionales se refiere, se puede constatar un avance significativo en la
proteccion y justiciabilidad de los derechos. Y es que si bien es cierto que la accion de amparo
reunia las condiciones suficientes para tornar exigibles judicialmente los derechos sociales, no
lo es menos que una garantia de derechos humanos no puede manejarse bajo estandares
minimos, por el contrario, debe procurar el pleno ejercicio de todo los derechos
constitucionales, y en caso de constatar vulneraciones, el juez debe efectuar de manera
imperativa una adecuada reparacion integral... &’

Como elementos constitucionales que abonan a considerar los derechos sociales o del buen
vivir justiciables tenemos los siguientes: El establecimiento del Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, implica toda una garantia politica juridica con la adopcion de los elementos de esta
forma de Estado; la estipulacion de una serie de principios de aplicacion de derechos, que
determinan su aplicacién directa e inmediata, la igualdad jerarquica e interdependencia y la
justiciabilidad de todos los derechos constitucionales; y el sistema de garantias jurisdiccionales, de

manera especial la accion de proteccion.

Ahora bien, como la experiencia historica constitucional de nuestro pais ha demostrado, no
es suficiente la estipulacion normativa constitucional que es bastante clara y explicita en cuanto a
la factibilidad de proteccion judicial de todos los derechos, incluidos los sociales; sino que se
requiere una serie de elementos adicionales que permitan el desarrollo y consolidacion de la
justiciabilidad de estos derechos, uno de aquellos es la jurisprudencia constitucional, mediante la

cual se enlaza los principios y reglas con la realidad.

8 pablo Alarcon Pefia, La proteccion judicial de..., p.635, 636.
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1.2.6.- La accion de proteccion. Garantia jurisdiccional de los derechos sociales
1.2.6.1.-Los Jueces son garantes de todos los derechos constitucionales

En el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, la funcion judicial es la garante de los
derechos reconocidos por la Constitucion e instrumentos internacionales, por consiguiente los
jueces estan llamados a proteger todos los derechos sin distincion alguna. En este sentido, Ramiro
Avila®® expresa que cuando la Constitucién afirma que todos los derechos son justiciables, y
establece una accion de proteccion que esta disefiada para reivindicar cualquiera de los derechos
reconocidos, esta ordenando que la funcion judicial ya no se dedique exclusivamente a proteger la

propiedad.
1.2.6.2.-La accidn de proteccidn tutela los derechos sociales

En funcidn de los principios constitucionales vigentes enunciados anteriormente, todos los
derechos deben ser susceptibles de proteccion judicial, sin que dependa de la titularidad individual
o colectiva y rompiendo con la tesis tradicional de considerar sélo a unos derechos justiciables y
otros no. Pareceria ser que la clasificacion atipica que nuestra carta constitucional hace de los
derechos, busca consolidar esta posicion, reforzada por los principios de interdependencia e
igualdad jerarquica y por consiguiente establecer todo un campo de accion adecuado para la

proteccion judicial de los derechos, de los cuales son parte los del “buen vivir”.

Nuestra normativa constitucional es coherente con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en este sentido la Convencion Americana de Derechos Humanos declara que toda

persona, sin ningun tipo de discriminacién, tiene derecho a un recurso efectivo ante los jueces

8 Ramiro Avila Santamaria.”Los retos en la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano” en
Christian Courtis y Ramiro Avila (editores): La proteccion judicial de los derechos sociales, Quito, Serie Justicia y
Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 545.
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competentes que lo proteja contra actos que violen cualquiera de sus derechos fundamentales®:; el
Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de la ONU, establecié que existen
obligaciones inmediatas por parte de los Estados para proteger los derechos sociales, entre las
cuales se encuentran la de establecer recursos administrativos o judiciales especificos creados

para la proteccién de estos.”

Respecto a la efectividad del recurso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus
fallos ha establecido que un recurso es efectivo para proteger derechos sociales, a.-cuando es
idéneo para determinar si hubo una violacion a este tipo de derechos y, b.- a su vez permite dar
una solucién adecuada a este tipo de vulneraciones.” El primer punto (a), esta vinculado a que los
derechos sociales tienen una dimension colectiva y por consiguiente su violacion exige
mecanismos de reparacion colectivos, ya que la titularidad del derecho corresponde a un sujeto
plural. En funcién de esto se debe permitir invocar una afectacion grupal y no unicamente
individual, de modo que se pueda reclamar una remediacion de caracter colectivo, rebasando el
plano individual; el segundo punto (b), esto es que el recurso permita dar una solucion adecuada a
la violacion de derechos sociales, que estd configurada basicamente con demandas de prestaciones
estatales, estd vinculado no s6lo a la posibilidad sino a la obligacion judicial de ordenar la

reparacion integral de los derechos.

Nuestra accion de proteccion cumple con estos estandares, ya que se establece que se puede
ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes, es
decir, se establece la factibilidad de que los derechos sociales puedan ser exigidos de manera
colectiva. En cuanto a la reparacion integral el art. 88. 1 Constitucional, dispone que el juez no

solo deberd declarar la violacion del derecho, sino también ordenar la reparacion integral,

8 Convencion Americana de los Derechos Humanos, Arts. 1.1y 25
% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 3. La indole de las obligaciones
de los Estados Partes, 1990, parrafos 4y 5.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos; caso Durand y Ugarte, Sentencia de 16 de agosto del 2000 y caso
Cantoral Benavides, Sentencia de 18 de agosto del 2000.
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material e inmaterial, y especificar e individualizar, las obligaciones, positivas y negativas, a

cargo del destinatario de la decisién judicial, y las circunstancias en que deben cumplirse.

Por otra parte, conforme sefiala Carolina Silva®, “la Constitucién, en linea con las doctrinas

gue establecen que las politicas publicas son medios para hacer efectivos los derechos sociales,
reconoce a estas politicas como garantia de los derechos y establece que éstas podran ser

demandadas judicialmente mediante la accion de proteccion, cuando vulneren derechos.”.

La proteccion judicial efectiva de los derechos constitucionales parte del principio de
independencia judicial, tanto interna como externa, de origen como de ejercicio, por lo que la
posibilidad de la injerencia de otras funciones del Estado en el desempefio de la funcién judicial,
trae consigo un grave riesgo de que las garantias jurisdiccionales se conviertan en simples
elementos formales, pero que no contribuyan a la materializacion de los derechos. Mas aln en el
caso de la proteccién judicial de los derechos sociales, la ausencia de independencia judicial
complicara tremendamente esta aspiracion, en tanto y cuanto es a la funcion ejecutiva, encargada

de dictar e implementar politicas publicas, a la que se debe controlar.*®

Al concluir el presente capitulo, es pertinente sefialar que del estudio de los regimenes
constitucionales de 1998 y 2008, en cuanto a la garantia judicial de los derechos constitucionales
y especialmente sociales, se evidencia que ambos tienen elementos comunes, pero la Constitucion
del 2008, los profundiza, refuerza y amplia de tal manera, que se constituye en instrumento

fundamental en el continuo avance teérico normativo del constitucionalismo ecuatoriano.

Finalmente, una vez que hemos analizado comparativamente desde la teoria constitucional

(dimension abstracta) los derechos sociales, en lo que respecta a su contenido, denominacion,

% carolina Silva Portero. “Los derechos sociales y el desafio de la accién de proteccion” en Christian Courtis y
Ramiro Avila (editores): La proteccion judicial de los derechos sociales, Quito, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos humanos, 2009, p.607.
% Breve comentario personal respecto a la incidencia de los resultados de la Consulta Popular del 7 de mayo del 2011,
respecto a la funcidn judicial y a las garantias jurisdiccionales de los derechos.
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tutela y principios de aplicacion (jerarquizacién, aplicacion directa, justiciabilidad,
interdependencia, entre otros) en las Constituciones de 1998 y 2008, en el siguiente capitulo
evaluaremos en funcion del avance teorico precedente, el rol creador y garante del juez
constitucional, la tendencia social en la utilizacion de la accion de proteccion, asi como la
respuesta del sistema judicial a esta demanda, para desembocar en el estudio de jurisprudencias
constitucionales de acciones de amparo y proteccion (derechos vivienda y salud), con la finalidad

de determinar su incidencia (dimension socioldgica) en estos casos concretos.
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CAPITULO SEGUNDO

ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL Y TENDENCIA DE UTILIZACION DE LA
ACCION DE PROTECCION RESPECTO A LOS DERECHOS DEL BUEN VIVIR:
ANALISIS DE FALLOS SOBRE VIVIENDA Y SALUD

Los fallos o decisiones judiciales son los que le dan sentido real y préactico a los derechos
constitucionales, hacen realidad los valores, principios y reglas constitucionales, en definitiva los
gue permiten que el constitucionalismo no sea una quimera o utopia, sino el elemento trascendente
en el convivir racional, equitativo y justo de las sociedades. La jurisprudencia constitucional es el
elemento de garantia primordial del sistema, si esta falla todo lo demas es ficcidn o una falacia con
ropaje de legitimidad constitucional. En este aspecto el presente capitulo expresa de manera
sucinta cual es el rol del juez en el Estado Constitucional en atencién a métodos propios de
interpretacion y estructura de las normas constitucionales; la tendencia respecto a la utilizacion de
la accion de proteccion para tutelar derechos del buen vivir, asi como la respuesta que han
obtenido de los jueces; y especialmente, a la luz de los elementos tedricos normativos de la
Constitucion del 2008, analizados en el capitulo anterior, determinar si dichos principios estan
siendo acogidos en los fallos judiciales en acciones de proteccion de los derechos a la vivienda y

salud.

2.1.- ROL DE LOS JUECES Y ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1.1- La interpretacion constitucional

La jurisprudencia es el resultado del proceso de interpretacion juridica por parte de los
jueces, y cuando le asignamos la expresion constitucional, se refiere a la materializacion que
adquiere cuando buscamos o asignamos un sentido o significado a un precepto constitucional o
que forma parte del denominado bloque de constitucionalidad, ya sea en abstracto o para resolver
un caso concreto. De ahi la intima vinculacion entre interpretacion y jurisprudencia
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constitucional. Antonio Pérez Lufio® expresa que “este proceso consiste en el ejercicio de
atribuirle significado al segmento de lenguaje juridico de caracter constitucional que forma parte
de la Constitucién.”. Marco Monroy Cabra®™ por su parte sefiala que “la interpretacion
constitucional no es sélo una forma técnica de conocer el significado de las palabras contenidas

en una Constitucion, sino que es una practica que apunta resolver un caso determinado.”.

Mas alla de evidenciar las distintas visiones sobre la problematica de la interpretacion
constitucional, lo fundamental es determinar los principios de interpretacion, los métodos de
interpretacion y en este contexto establecer cual es el rol o funcion de los jueces constitucionales
de nuestro pais en este contexto y en el Estado Constitucional. Serd que los jueces contintan
siendo la “boca de la ley”, aplicando la subsuncion para resolver sus casos, actividad propia en el
Estado legalista, aparentemente superado por lo menos teéricamente con la Constitucion vigente o
ha mutado su rol para convertirse en los guardianes de los derechos fundamentales y del Estado
Constitucional, asumiendo una tarea creadora del derecho a través de la aplicacion de métodos

interpretativos acorde a la nueva realidad constitucional.
2.1.2.- El rol creador de Derecho del juez constitucional

La adopcion de la forma de Estado Constitucional, implica necesariamente un papel
distinto de parte de los jueces, en relacién con el Estado legalista, esto debido a que por sus
caracteristicas, el primero confia a los jueces la eficacia y materializacion de los derechos
fundamentales, por aquello, una caracteristica fundamental de este es la instauracion de garantias
judiciales de los derechos y del control de la constitucionalidad, lo que conlleva un

robustecimiento de la jurisdiccion constitucional.

% Antonio Pérez Lufio, “La Interpretacion de la Constitucion” en Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, Tecnos, Madrid, 1999, p.254.
% Marco Monroy Cabra, La Interpretacién Constitucional, Bogota, Libreria del Profesional, 2002,p.15.

66



¢ Cual es entonces el nuevo rol del juez constitucional?, la respuesta a esta pregunta esta
ligada a los principios y métodos de interpretacion constitucional, asi como a la estructura propia
de las normas constitucionales®™.La légica de interpretacién judicial sobre una ley no puede
aplicarse a la Constitucion, y esto explica el nuevo rol que tienen los jueces para aplicar principios

y reglas constitucionales. Juan Montafia Pinto al referirse a este tema afirma:

Hay métodos tradicionales que provienen de Savigny, aquellos establecidos en el Codigo
Civil, los mas importantes de los cuales son el método sistematico y el teleoldgico, pero
existen también métodos especiales de interpretacion constitucional, debido a que interpretar
la Constitucidn no es interpretar una ley, no es interpretar una norma comun y corriente y, por
lo tanto, no funcionan o no funciona en todos los casos, los métodos tradicionales, debido a la
propia estructura de la Constitucion porque la Constitucién esta configurada por normas y
conceptos juridicos indeterminados que requieren para su cabal aplicacion, de la elaboracion
de reglas sub-constitucionales que los concrete.

Necesitan concrecion y esa concrecion ¢Quién la hace?. Por supuesto el juez constitucional.
Para hacer esa concrecién, hay métodos especiales; el mas importante de los cuales es la
interpretacion racional.. a

En esta misma linea continlia expresando:

Interpretacion es este contexto sinonimo de creacion del Derecho. La interpretacion
constitucional no es una operacion de subsuncién sino que es creacion del Derecho a partir de
una argumentacion racional y la racionalidad es el principal parametro de constitucionalidad.*®

Entonces si en el Estado Constitucional de Derechos, la tarea del juez constitucional al
interpretar la Constitucion o el bloque de constitucionalidad, es la de crear derecho para solucionar

un caso concreto, no es adecuado o suficiente que aquel aplique el método silogistico o

% EI ejercicio del método silogista o de subsuncién, proveniente de la aplicacion de la lgica aristotélica a la
interpretacion juridica, es tipico de la tradicidn ius positivista, el que se ha considerado suficiente para interpretar
normas legales que encajen a situaciones de hecho sobrevinientes. Sin embargo este método no es suficiente ni
adecuado para interpretar clausulas constitucionales, debido principalmente a la diferencia de estructura de estas
normas. Las normas legales son hipotéticas porque contienen una hipoétesis, por lo tanto un antecedente de hecho que
se verifica posteriormente en una causa de derecho (consecuencia), es decir una relacién de causa y efecto. Por el
contrario la generalidad de las norma constitucionales son téticas, es decir, su estructura no contiene hipdtesis, sino
afirmaciones amplias, generales e indeterminadas.

% Juan Montafia Pinto, “Supremacia de la Constitucion y Control de Constitucionalidad en la Constitucién” en
Jornadas de Capacitacion en Justicia Constitucional, Quito, Corte Constitucional para el periodo de transicién, 2008,
p.119-120.

% Juan Montafia Pinto, Jornadas de Capacitacion en Justicia...p.119-120.
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subsuncion, sino que es preciso la utilizacion de otros métodos méas acordes con la funcién
creadora que al juez le asigna el Estado Constitucional, asi como con la estructura tética de las
normas constitucionales. Sin perjuicio de otros métodos interpretativos, se estima que la

ponderacion y la proporcionalidad son apropiadas a esta realidad juridica.

a.- La ponderacion.- Las Constituciones actuales establecen una importante cantidad de
valores y principios, por lo que la contradiccion y tension entre aquellos es latente, pues pueden
ser invocados a un caso concreto, colocando al juez en la obligacion de decidir cual principio
considera para dicho caso; en definitiva cuando se presenta una suerte de colision entre principios
reconocidos por la Constitucién la interrogante a ser resuelta es: ¢Qué principio se aplica?; en
este tipo de contexto emerge el método de ponderacion, que como su nombre lo significa, implica
un balance entre los principios en colision, por el hecho de la igualdad jerarquica de estos y la

necesidad de precautelar la “unidad de la Constitucién”.
Sobre la ponderacién Carlos Bernal Pulido expresa:

La ponderacion representa el mecanismo para resolver esta incompatibilidad entre normas
prima facie. La ponderacién no ofrece ni garantiza una articulacién sistematica de todos
los principios juridicos que, en consideracion a su jerarquia, resuelva de antemano todas
las posibles colisiones entre ellos y todas las posibles incompatibilidades entre las norma
prima facie que fundamentan. %

A decir de Robert Alexy®, la ponderacién, es Ginicamente una estructura por medio de la
cual no debe establecerse una relacidn absoluta, sino una relacion de procedencia condicionada
entre los principios, a la luz de las circunstancias del caso. Por lo tanto la decision en virtud de la

cual se establece el principio que se debe aplicar no significa que un principio sea superior a otro,

% Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderacion” en El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos
Neoconstitucionalismo y Sociedad, 2008, p.53.
100 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (traduccién de Ernesto Garzén Valdez), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, citado por Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderacion” en
El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional...p.54.
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sino que en virtud de las caracteristicas de un caso concreto, dicho principio es el pertinente y otro
no, pudiendo suceder que en una futura controversia entre los mismos principios, se decida aplicar

el otro, si las circunstancias del caso lo ameritan.

Bajo esta realidad y frente a la insuficiencia del método silogistico para resolver este
problema(colision de principios) debido a sus limitaciones ya expresadas, la novel tarea de los
jueces constitucionales serd entonces solucionar la tensién justificando argumentadamente tanto
formal como materialmente sus decisiones, validez que no la encontrard en norma juridica alguna
sino en otros elementos racionales, radicando justamente ahi su labor creadora de derecho para un
caso concreto, utilizando las reglas del método ponderativo y dependiendo de la fuerza de su
precedente puede servir de guia para otros casos analogos e inclusive de aplicacion general y
obligatoria cuando emana de la méas alta instancia de justicia constitucional como en nuestro caso

es la Corte Constitucional.***

b.- La proporcionalidad.- este tiene un grado de vinculacion directo y dependiente de la
ponderacion, de tal manera que sin ponderacion no puede existir proporcionalidad. Al respecto,
cuando dos principios entran en colision, como ya fue expresado anteriormente, la aplicacion de
uno implica la reduccién del campo de aplicaciéon del otro, corresponde al juez constitucional
determinar si dicha reduccion es o no proporcionada, esto implica que la afectacion de un
principio no pude ser desmedida, sin unos parametros. La proporcionalidad segin Robert
Alexy'® debe ser entendida en funcion de la denominada “ley de ponderacién” y que se expresa
de la siguiente manera: “Cuando mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de uno de los

principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro”.

101 Nuestra Constitucion vigente le ha dado a la Corte Constitucional la potestad de ser la interprete autentica de la
Constitucion con efectos generales y obligatorios, asi como la posibilidad de establecer precedentes jurisprudenciales
con los mismos efectos, por ejemplo cuando dicta sentencias de revision de garantias jurisdiccionales.
192 Robert Alexy, “La formula del peso” en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, edit.
Miguel Carbonell, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Serie Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, 2008,
p.15
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La ley de ponderacion en este sentido establece una relacion directamente proporcional
entre principio afectado y principio optimizado, por lo que la proporcionalidad pretende por una
parte la maxima realizacion posible de un principio e impedir ciertas intervenciones o restricciones
de los derechos fundamentales que sean evitables o desmedidas. Entonces el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion relativa a las posibilidades
juridicas. El ejercicio del método de proporcionalidad hace relacién con: a.-Adecuacién de los
medios escogidos para lograr el fin buscado, b.- Necesidad del uso de dichos medios para alcanzar
el fin propuesto, verificando que no esté disponible otro mecanismo que permite lograr el objetivo
con menor sacrificio de otros principios y, c.- Proporcionalidad directa entre medio y fin,

restriccion de uno y alcance proporcional de otro.

Entonces tenemos que el método de proporcionalidad como complemento y vinculado
necesariamente con la ponderacion, es un elemento que permite la concrecion de las pautas
necesarias para ayudar en la tarea del juez constitucional de crear derecho a fin de resolver el
complejo caso puesto a su conocimiento. En otros términos la proporcionalidad ofrece unas reglas
concretas para la tarea judicial creadora del derecho, a fin de no caer en el subjetivismo o
decisionismo, que es unos de los riesgos del equivocado entendimiento de estos métodos y
fundamento de la critica de sectores de la doctrina. Asi Gabriel Mora Restrepo sobre el abuso y

desnaturalizacion de la tarea creadora de juez afirma:

Un uso arbitrario o ilegitimo, o si se prefiere maquiavélico de la interpretacién constitucional,
parece implicar una desnaturalizacion del oficio de los jueces, no s6lo porque se causa dafio al
orden juridico establecido (o al orden habitual de las cosas juridicas), sino ademas porque se
hace con determinacién. Esto ocurre cuando los jueces, por ejemplo, con la intencién de hacer
prevalecer sus propias ideologias o intereses privados, eligen premisas falsas e incorrectas,
tergiversan la realidad de los casos o sus implicaciones, distinguen aspectos sin una razén
suficiente, imponen exigencias no contempladas con anterioridad y sin un soporte justificativo
para hacerlo, o tejen un conjunto de argumentos de tal forma que, lejos de ofrecer resultados
consistentes con la justicia constitucional, obedecen a criterios injustificados...'*

103 Gabriel Mora Restrepo, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009,
p.76.
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Como lo sefialamos, en el Estado Constitucional los jueces deben asumir el rol de
guardianes de su contenido y de los derechos fundamentales, especificamente a través de la
utilizacion de las denominadas garantias judiciales y la implementacion de metodos propios de
interpretacion constitucional para resolver los casos puestos a su consideracion, por lo que el
grado de utilizacion de estas acciones y la respuesta judicial frente a estos requerimientos
constituyen parametros fundamentales para evidenciar la vivencia social de la nueva forma de

Estado. En nuestro caso revisemos algunos aspectos importantes.

2.2-TENDENCIA EN LA UTILIZACION DE LA ACCION DE PROTECCION PARA
TUTELAR DERECHOS DEL BUEN VIVIR Y SU RESPUESTA JUDICIAL: VIVIENDA'Y
SALUD

La accidn de proteccién es mecanismo idéneo y adecuado para proteger judicialmente
derechos sociales, asi lo dice un sector importante de la doctrina y la normativa constitucional
vigente. Ahora bien, pareceria ser que la difusion y utilizacion de esta garantia judicial para
proteger derechos del buen vivir estd todavia lejos de consolidarse, esto conforme un estudio
realizado por el Programa Andino de Derechos Humanos (PADH)- UASB, sobre los porcentajes
de utilizacién de esta accion con la finalidad de proteger los antes mencionados derechos'®. El
18.77% del total de acciones de proteccion que fueron tramitadas en Pichincha en el periodo enero

— octubre del 2010, tuvieron como finalidad proteger derechos sociales (buen vivir).

104 Este estudio se circunscribe a la provincia de Pichincha, periodo enero — octubre del 2010, tomando como fuente la
pagina web de La Funcion Judicial de Pichincha, en consulta por causas. Conforme sefiala la investigacion realizado
por el PADH, la Funcién Judicial no tiene una base de datos nacional de consulta en linea, ademas las paginas web de
las Cortes Provinciales no contemplan la posibilidad de consultas por causas constitucionales. Ver: Develando el
desencanto, Informe sobre derechos humanos Ecuador, 2010,(versién magnética), Programa Andino de Derechos
Humanos (compilador), Las Garantias de los Derechos en el 2010, Agustin Grijalva, p.54.
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Entonces frente a esta realidad un paso fundamental es difundir la cultura de proteccién
de derechos sociales via accion de proteccion, para lo cual seria pertinente disefiar diversas
estrategias por parte de actores académicos, sociales, gremiales y estatales. En cuanto a derechos
especificos del buen vivir como vivienda y salud, la misma investigacion refleja que el derecho a
la vivienda ocupa un 7.69% y el derecho a la salud un 2.56% del total de acciones de proteccion
sobre derechos sociales, lo que indica de igual manera que estos derechos en particular todavia

representan porcentajes bajos que se busca tutelar por dicha garantia.
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105 Agustin Grijalva, “Las Garantias de los Derechos” en Develando el desencanto, Informe sobre derechos humanos
Ecuador 2010 (version magnética), Programa Andino de Derechos Humanos (compilador), Quito, p.68.
106 Agustin Grijalva, Develando el desencanto...p.70.
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Respecto a la tendencia de acoger o negar la tutela de los derechos del buen vivir via
accion de proteccion, no existen datos concretos, pero se podria afirmar que estarian dentro de la
situacion general dramatica de falta de proteccion de los derechos fundamentales por parte de los
jueces. En la Corte Provincial de Pichincha y sus diferentes salas como jueces de segunda

instancia, la situacion es la siguiente:

Grafico 31
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Los datos referidos evidencian sin lugar a dudas un alto grado de desproteccion de los
derechos fundamentales, ya que practicamente nueve de cada diez acciones de proteccién son
negadas, y esto no se debe basicamente a un ejercicio de interpretacion constitucional para el caso
concreto, en el cual se analice el fondo del asunto a fin de determinar si existe o no vulneracion de
derechos, sino a la aplicacion e interpretacion logica del Art. 40 numeral 3) y Art. 42 numeral 4)
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que le da un caracter
restrictivo a la accion de proteccion convirtiéndola en residual y negando su caracter de directa y

eficaz.

Ademas también revela la falta de voluntad y capacidad de los jueces para superar este
obstaculo legal para la proteccion de los derechos fundamentales en los que como lo afirmamos se
incluyen los sociales, utilizando métodos adecuados de interpretacion constitucional y otras

fuentes como la doctrina, los instrumentos internacionales de derechos humanos o la misma

107 Agustin Grijalva, Develando el desencanto...p.66.
73



normativa constitucional, renunciando o no asumiendo su rol de creador de Derecho y de garante
del contenido material del Estado Constitucional. En suma se ha constituido en una via de escape
judicial para no comprometerse con su rol sustancial, cual es la tutela de los derechos

constitucionales.
Sobre esta problematica, Agustin Grijalva'® sefiala:

El carécter residual que la Ley de Garantias Jurisdiccionales ha dado a la accion de proteccion,
ha determinado una alta tasa de rechazo en primera instancia: se niegan 8 de cada 10 casos; en
muchos de los cuales el juez argumenta que el accionante tiene otra vias. Lo mismo sucede en
cuanto a las apelaciones ante la Corte Provincial se rechazan 9 de cada 10; lo cual podria
implicar una alta desproteccion de los derechos constitucionales...

2.3.-ANALISIS DE FALLOS DE ACCIONES DE AMPARO Y PROTECCION EN
RELACION A LOS DERECHOS A LA VIVIENDA Y SALUD

El presente ejercicio de andlisis de fallos en casos puntuales de acciones de amparo
(Constitucion de 1998) y proteccion (Constitucion de 2008), sobre derechos a la vivienda y salud,
como se evidenciara no es un estudio estadistico, ni tampoco pretende demostrar una tendencia
consolidada sobre proteccidon judicial de estos derechos en nuestro pais, sino en base a
jurisprudencias ejemplificativas, previo una comparacion entre estas garantias judiciales,
vislumbrar si existen avances en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana en torno a los
derechos sociales (buen vivir), especificamente de vivienda y salud, en funcion de la nueva forma
de organizacion asumida por nuestra Carta Constitucional vigente, cual es el Estado
Constitucional de Derechos, los principios de aplicacion de derechos y el rol del juez como

garante de la naciente forma de Estado y de los derechos fundamentales.

Es pertinente sefialar que la informacion sobre jurisprudencia constitucional en relacion a

derechos sociales, tanto en el régimen constitucional de 1998, como del 2008, se encuentra

108 Agustin Grijalva, “Las garantias de los derechos en 2010” en Develando el desencanto, Informe sobre derechos
humanos Ecuador 2010, PADH (compilador), UASB, Quito, Abya- Yala, 2011, p.41.
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dispersa, incompleta, existen pocas fuentes sistematizadas de consulta, pero no precisamente en
los organismos oficiales del Estado.'® Esto denota una falta de fuentes de investigacion y que la
jurisprudencia sigue sometida a la ley. Mas alla de considerar esta situacion como un descuido
administrativo y de gestion, es un elemento sintomético de la escaza cultura jurisprudencial en el
pais y de la poca importancia que se da a la misma, paradgjicamente en un Estado Constitucional
de Derechos, en el que tedricamente se robustece la jurisdiccion constitucional, los precedentes

jurisprudenciales, el rol garante y creador del juez y se rebasa el legalismo.
2.3.1.- Enfoque y analisis de fallos sobre derecho a la vivienda

A fin de facilitar el entendimiento y enfoque del analisis, en cuanto al derecho a la
vivienda, los casos analizados uno por cada régimen constitucional conforme se estructuro el
primer capitulo, evidencian pragmaticamente la compleja relacion vivienda- propiedad -
invasiones — desalojos, y como se trato aquella en estos fallos. Esto evidenciara si existen avances
o si la jurisprudencia constitucional o por lo menos parte de ella, a pesar de los nuevos
planteamientos tedricos del Neoconstitucionalismo, sigue anclada al paradigma del Estado
legalista, a la jerarquizacion de los derechos fundamentales y al método subsuncionista de

interpretacion.

Los fallos seran analizados en primer lugar desde su circunstancia factica, es decir los
hechos o antecedentes que dieron origen a la causa y sobre los cuales se decidid, y en su ratio
decidendi, es decir los sustentos o argumentos fundamentales o centrales que sirvieron para llegar

a la decision tomada. Especificamente dentro de lo que cabe se estudiara si en estas decisiones

109 Revisados los sitios Web de la Corte Constitucional para el periodo de transicion y del Consejo de la Judicatura:
Ultima visita 15-06-2011; como 6rganos directos y competentes para tener una base de datos solida y completa, se
evidencia que no tienen informacion sistematizada, procesada y tabulada sobre la tendencia cuantitativa y cualitativa
de la jurisprudencia constitucional sobre derechos sociales, que permita realizar a los interesados una investigacion
amplia y general sobre el tema, sino que para dicho analisis se debe recurrir a fallos especificos que reflejan una
realidad parcial pero no necesariamente la integralidad. La informacién recogida se debe a la colaboracion de
personas y entidades no oficiales, a titulo personal.
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jurisprudenciales se utilizaron principios de aplicacion y jerarquizacion de los derechos

fundamentales, fuentes del derecho, métodos de interpretacion constitucional, entre otros.

Resolucién de la accion de amparo Nro. 0204-2009-RA, deducida conforme la Constitucion de

1998110

Legitimado activo: Bolivar Guerrero Maulme Ochoa (Representante legal de la

Asociacion Montubia de Desarrollo Comunitario “Churute”).

Legitimado pasivo: Director Distrito Occidental del Instituto Nacional de Desarrollo
Agrario (INDA) Y Teniente Politico de la parroquia Taura.

Juez Constitucional: Tercera Sala de la Corte Constitucional de transicion, resolviendo

acciones de amparo bajo del Régimen de 1998.
Antecedentes:

El accionante en lo principal manifiesta que junto con sus representados, son legitimos
posesionarios del predio rustico conocido como hacienda “el sol”, situada en la jurisdiccion de
la parroquia Taura, del cantdn naranjal, entre los kilometros 14 y 15 de la provincia del
Guayas. Que en mérito al contrato de arrendamiento suscrito por su representada y los
representantes legales de la Agencia de Garantias de Depdsitos AGD , de 22 de enero del
2005, por un periodo de cinco afios, sin tener nada que adeudar por cuanto el pago del canon
de arrendamiento se encuentra al dia y por lo tanto en ocupacién, uso y produccion de todo el
terreno, el cual es utilizado para la vivienda de los miembros de su organizacion, asi como
para el cultivo de arroz, maiz, hortalizas y ganaderia por parte de los mismos. Sefiala el 23 de
enero del 2007, a las 12h30 el ex - Director Distrital Occidental del INDA a esa fecha, Ab.
Ricardo Mendoza Garcia, en providencia resolutiva, dentro del expediente administrativo Nro.
125-2006, dispone que se impida el ingreso de los miembros de su Asociacién a la propiedad
en cuestion, resolucién que se ejecutd el dia 26 de abril del 2007. Luego de una lucha
incansable por recuperar su posicion, lo lograron pero el 21 de julio del 2008, nuevamente se
dispone su desalojo dentro del expediente Nro. 078-2008, a fin de favorecer a terceras
personas. Por lo que la autoridad accionada ha vulnerado sus derechos establecidos en el
articulo 23 dltimo inciso y art. 24 inciso 19 de la Constitucion de 1998, por lo que solicita que
se conceda su peticion de amparo se deje sin efecto la orden de desalojo y se disponga del
Director Distrital Occidental del INDA, se abstenga de seguir conociendo el expediente Nro.
078-2008. La parte accionada en la audiencia correspondiente sefiala que la accién de amparo
no redne los requisitos exigidos para el efecto, y que el Director del INDA ha actuado dentro
de las funciones y atribuciones que le otorgaba los articulos 28 y el 27 de la Codificacién de la
Ley de Desarrollo Agrario y los articulos 23, 24 y 33 del Reglamento General de la Ley de

119 Casos ejemplificativos sobre desalojo de vivienda encontramos en las resoluciones Nro. 0181-2009-RA y 062-
2009-RA, de la Tercera Sala de la Corte Constitucional de transicion.
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Desarrollo Agrario, por lo tanto el acto administrativo es legitimo, dictado por la autoridad
competente, EIl Juez Vigesimocuarto de lo Civil de Guayaquil, resuelve negar la accion de
amparo propuesta, la misma que se apelada ante el Tribunal Constitucional.

Establecida la competencia en el Tribunal Constitucional, Tercera Sala, que
posteriormente por la vigencia de la Constitucion 2008 se transformaria en Corte Constitucional
para el periodo de transicion, es importante transcribir y analizar varios considerandos de la
resolucion, los cuales dan las pautas para la decision que se tomd en la causa. Es preciso sefialar

que los considerandos PRIMERO al SEXTO se refieren a competencia, procedibilidad,

pretension. También a referencias complementarias a las que podriamos denominar obiter dicta,***

razon por la cual no son motivo de estudio.

A continuacion hacemos referencia a un considerando que contiene un elemento que no
aparecia en los antecedentes, y lo que dice la Tercera Sala de la Corte Constitucional de transicién

respecto al mismo.

SEPTIMA,- A fojas 57 del proceso consta denuncia presentada por el sefior Maximo Salvador
Correa Agila, en calidad de Director Ejecutivo de la Fundacion ecoldgica Andrade, ante el
Director Centro Occidental del INDA, en la cual sefiala que su representada es propietaria de
un lote de terreno de 30 hectéreas, situada en el sector kilémetro 14 de la via Boliche — Puerto
Inca de la parroquia Taura, canton Naranjal, provincia del Guayas. Que sujetos encabezados
por el sefior Bolivar Maulme Ochoa, Julio Vélez Vanegas, Pedro Celestino Rosado, Walter
Suarez, desde el 6 de enero del 2006, a las 13h00 aproximadamente han invadido la propiedad
de la Fundacion Ecoldgica Andrade, causandole un perjuicio enorme a varios campesinos a los
cuales les tenia alquilado dichas tierras para labores agricolas, pero esta gente tienen
comparieros armados dentro de la propiedad, por lo que no pueden trabajar, les han tumbado
unas casas, les han dafiado los sembrios de los inclusive ha existido robos por lo que solicita
gue una vez verificada la invasién se ordene el desalojo de los invasores (lo subrayado es
nuestro)

Este considerando si bien es cierto no es el fundamento de la decision, lo que hace es

introducir un aspecto en la discusién constitucional de la accion, que no estaba presente en el

111 Esta expresion hace mencion a consideraciones de derecho que no serian estrictamente necesarias para sentenciar
la causa, pero que el juez o una Corte incluye en los considerandos porque quieren dar una decision mas completa y
abarcativa. Ver: http://www.saberderecho.com/2005/12/el-discreto-encanto-del-obiter-dictum.html: Gltima visita 30-
06-2011
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relato de los hechos, el que sera de un peso importante para el resultado de la causa conforme lo
veremos mas adelante. Este elemento es la participacion en el conflicto de una entidad privada,
que reclama el respeto y proteccion a su derecho de propiedad privada sobre un predio, para lo
cual presentd una denuncia ante el INDA por invasion, en contra del accionante y otros miembros
de la organizacion que representa. De la misma manera con el propoésito de seguir determinando y
enfocando el conflicto desde el derecho de propiedad sobre el predio, la Sala incluye como uno de

los considerandos el siguiente:

DECIMA.- De fojas 100 a 110 consta escritura de compraventa otorgada por la Fundacion
Ecoldgica Andrade, a favor de los sefiores Ab. Mariano de Jesis Méarquez Sellan y Carlos
Efrain Pastuizaca Ochoa, un lote de terreno de 30 hectareas ubicado en la Parroquia Taura,
Canton Naranjal, de la Provincia del Guayas. [...] Es necesario aclarar que los compradores
del area de 30 hectareas que adquirieron a la Fundacion Ecol6gica Andrade, prosiguieron con
el trdmite de denuncia de invasion en contra del accionante y sus representados. (lo subrayado
s nuestro)

Con este considerando, la Sala lo que pretende es dejar perfectamente establecida la
titularidad de la propiedad del predio, el que se afirma ha sido invadido por miembros de la

Asociacion Churute, a fin de que el siguiente considerando del fallo se convierta en la ratio

112

decidendi, en la que como eje de la resolucion se tendra la titularidad de propiedad del bien,

conforme determinan inclusive informes del propio INDA. La Sala entonces, previas estas

consideraciones, establece la razdn de la decision en lo siguiente:

UNDECIMA.- De fojas 112 a 114 del proceso consta informe de inspeccion ordenado por el
Director Distrital Occidental del INDA, inspeccion que se realiza dentro de una éarea
aproximada de 30 hectéareas, [...)en este informe se concluye lo siguiente: ““ Que este lote de
terreno es propiedad de los Sefiores Mariano Marquez Sellan y Carlos Pastuizaca Ochoa,
segun certificado del Registrador de la Propiedad del Cantén Naranjal, en el que sefiala que
la Fundacion Ecolégica Andrade, mediante escritura de compraventa otorga a los antes
mencionados sefiores un lote de terreno aproximadamente 30 Has”, Por lo tanto, la resolucion
de desalojo dictada por el Director Distrital Occidental del INDA, es sobre los invasores de
este predio que es de propiedad de las personas antes descritas, terreno que nada tiene que ver
con el accionante y sus representados, pues tanto sus linderos como su calidad son totalmente

112 Esta expresion en términos generales hace mencién al fundamento de la decision de la decisién o en otras palabras,
a la norma que aplica el juez en la solucion del caso objeto de controversia. Tal ratio es el resultado de un ejercicio
hermenéutico en el cual el juez justifica tanto la interpretacion del derecho positivo como la aplicacion de la norma al
caso concreto. Ver: Sentencia No. T-163/03 Corte Constitucional Colombiana.
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diferentes al del terreno que arriendan los comparecientes a la AGD, y cuyo contrato de
arrendamiento obra de fojas 1 a 2 del proceso y cuyos linderos se encuentran debidamente
sefialados en la clausula segunda de los antecedentes, por lo que es obvio que el accionante y
sus representados, al momento de la denuncia estaban ocupando un terreno ajeno, para lo cual
era necesario se ordene su retiro mediante disposicion emitida por la autoridad competente, en
este caso el Director Distrital occidental del INDA, que en el presente caso se ha limitado
dentro de sus atribuciones a emitir la correspondiente resolucién, convirtiéndose esta en un
acto legitimo, emanada de autoridad competente,... (Lo subrayado es nuestro)

Entonces la Sala fundamenta su decision de negar la accién de amparo sobre la base de la
“constatacion” documental de dos circunstancias, a) Que el predio que ocupa la organizacion que
representa el accionante, es distinto al que se hace referencia en el contrato de arrendamiento con
la AGD, y b) Que el predio es propiedad privada, anteriormente de la Fundacién Ecol6gica
Andrade y posteriormente por compra venta de los sefiores Mariano Marquez Sellan y Carlos
Pastuizaca Ochoa. Por lo tanto el acto del Director Centro Occidente del INDA al ordenar el
desalojo de los miembros de la Asociacion Churute, es legitimo, mas aun cuando estaria facultado
por la Ley de Desarrollo Agrario, no vulnera derecho constitucional alguno y por consiguiente

tampoco infringe dafio.

Previd a realizar la critica a esta decision de la Tercera Sala, es preciso sefialar como
antecedente importante que, una vez transformado el Tribunal Constitucional en Corte
Constitucional para la transicion, el pleno de esta ultima, dispuso que las decisiones sobre casos de
accion de amparo pendientes por resolver en virtud de la Constitucion de 1998, se “armonicen”**?
con la Constitucion del 2008. Este caso se ubicé dentro de esta etapa, por consiguiente su
resolucion debié darse acogiendo por lo menos algunos principios fundamentales de la proteccion
judicial de los derechos fundamentales, como son igualdad jerarquica, aplicacién directa e
inmediata y justiciabilidad, priorizacién del bloque de constitucionalidad como fuente para

resolver el caso y adecuacion de los métodos de interpretacion constitucional a la nueva realidad.

Estos elementos enunciados, son los que debian constituir a nuestro criterio el alcance y limite de

3 Armonizar, significa poner en armonia o hacer que no discuerden o se rechacen dos o mas partes de un todo, es
decir que haya concordancia y compatibilidad. Ver: Diccionario de la Lengua Espafiola. Océano Préactico, México,
Edit. Océano.
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la disposicion de “armonizacion”, ya que no contrarian el principio de irretroactividad del
derecho, en virtud de que estos principios y presupuestos no hacen otra cosa que establecer
estandares mas favorables para la proteccion de los derechos (pro-homine) y no cambian el
escenario objetivo en virtud del cual debe decidir el juez constitucional, respecto a la vulneracién

de un derecho.

También en la *armonizacion” dispuesta, se debia analizar si se mantenia la

ilegitimidad™* como presupuesto de procedibilidad de la accién de amparo, ya que este
desaparece con el régimen constitucional vigente. Pareceria ser que la consideracion de la
ilegitimidad debié estar ausente del andlisis de las acciones de amparo armonizadas, ya que la
tutela judicial de los derechos bajo la actual Constitucidn no esta supeditada a dicha circunstancia

sino a la existencia o no de la vulneracion de un derecho fundamental nada mas.

1.- Jerarquizacion de Derechos implicita.- conforme los considerandos y el
razonamiento realizado por la Sala, el enfoque de analisis esta dado fundamentalmente en primera
instancia a determinar de manera exclusiva al titular del predio y en razén de esto considerar que
el acto impugnado emitido por la autoridad es legitimo ya que fundamentado en la Ley de
Desarrollo Agrario, se ha dispuesto el desalojo de supuestos invasores en funcion de proteger,
tutelar y precautelar el derecho a la propiedad privada. El accionante no esgrime de manera

expresa el derecho a la vivienda para fundamentar su accion, pero de los hechos y circunstancias

14 Esta concepcién de ilegitimidad, fue tomada, desarrollada y aplicada en funcién de la teoria del acto
administrativo, propia del derecho administrativo y no del derecho constitucional, lo que llevé generalmente a que la
justicia constitucional analice Gnicamente los elementos formales del acto, mas no su contenido, en funcion de la
posible vulneracion de derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional, determiné que la legitimidad el acto se
daba cuando aparecia uno de estos requisitos: a) habia sido dictado por una autoridad que no tenia competencia para
aquello, b) cuando dicho acto u se haya dictado sin respetar el procedimiento correspondiente y;c) cuando se haya
emitido en contra del ordenamiento juridico.
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se desprende que este puede ser afectado por un desalojo, por lo que la Sala aplicando el principio

de iura novit curia'*®, podia analizar una posible vulneracién a este derecho.

Es decir, el punto de vista de la Sala se circunscribio y limité a analizar quien era el
propietario del bien y sélo en funcion de esto negar el amparo. Existe una jerarquizacion implicita
de derechos a nuestro entender, pues si bien es cierto no se lo expresa, se eleva a categoria
primordial de proteccion al derecho de propiedad privada y ni siquiera se hace referencia minima
a otros derechos que potencialmente pueden estar en colision como el derecho a la vivienda y
supervivencia de quienes estan ocupando el predio, ya que los miembros de la asociacion habitan
y trabajan en tareas agricolas en dicho predio. Es evidente que en este caso se confrontaron los
derechos de propiedad privada y vivienda, pero la Sala ni siquiera tangencialmente analiza esta
problematica, se vuelve ciega ante una realidad social. Probablemente era correcto proteger la
propiedad privada pero la resolucién no justifica ni modula la decision. Entonces tenemos que la
prioridad es proteger la propiedad privada y el derecho a la vivienda de estas personas ni siquiera

es mencionado.

Entonces este desentendimiento de la Sala con un derecho social como la vivienda, niega
la posibilidad de su justiciabilidad, contraviniendo los presupuestos para su proteccion judicial y
pleno reconocimiento, asi lo sefialan Victor Abramovich y Christian Courtis,*'® “[...]El
reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no se alcanzara hasta superar las
barreras que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de reclamar

ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de algunas obligaciones que se

115 Esta expresion latina contiene el principio conocido como “el juez conoce el derecho”, por lo tanto no es necesario
invocar expresamente una norma o derecho a fin de que pueda ser analizado y protegido por el juez constitucional,
razén por la cual se le exime al accionante de la responsabilidad de esgrimir todos los argumentos juridicos en
relacion a los hechos y circunstancias que expone. Légicamente nadie puede pretender que un juez conozca realmente
todo el Derecho. Este principio debe entenderse como el deber que tiene el juez de procurarse, por si mismo, los
conocimientos necesarios para resolver cada litigio. Ver: http://www.agapea.com/libros/lura-novit-curia-y-aplicacion-
judicial-del-Derecho-isbh-8484061019-i.htm: Gltima visita 08-07-2011

118 v/ictor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en Chistian
Courtis y Ramiro Avila (Edits), La proteccion judicial de los derechos sociales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Serie Justicia, Derechos Humanos Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, 2009, p.10
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derivan del derecho”. En esta linea de pensamiento los mismos autores expresan: “Si, como
hemos venido diciendo, no existe diferencias sustanciales entre obligaciones correspondientes a
derechos civiles y derechos sociales, debe cuestionarse vigorosamente la idea de que sélo los

derechos civiles resultan justiciables.””*".

2.- Fuentes de Derecho.- En la presente resolucion tenemos total ausencia de fuentes
alternativas para la resolucion de la accién, dnicamente se hace referencia a la competencia legal
que tiene la autoridad del INDA para ordenar desalojos, cuando hay invasiones a propiedad
privada en predios rurales agricolas. Inexistencia de mencién de normas constitucionales, de
instrumentos internacionales y doctrina constitucional. Esto obviamente se debe a que la Sala

nunca vislumbro tension de derechos en dicha causa conforme ya quedo expresado.

3.- Método de interpretacion.- de igual manera como aparentemente no existié choque de
derechos, el método de interpretacion para resolver el caso se acercé mas a la subsuncion que a la
ponderacién. Evidentemente lo que se hizo es constatar la titularidad de la propiedad privada y
determinar si la autoridad del INDA tenia competencia legal para ordenar un desalojo, como
aparentemente se produjo una invasion que vulneraba el derecho de propiedad, la autoridad hizo
bien en ordenar el desalojo, por consiguiente no existe ilegitimidad, vulneracion de derechos ni

dafo, entonces se niega el amparo.

Podemos sefialar que esta resolucién de la Tercera Sala, en un caso de desalojo de
vivienda rural agricola, aduciendo invasién de un predio, tuvo como elemento fundamental
priorizar el analisis y proteccion del derecho a la propiedad privada, que forma parte del conjunto
de derechos llamados por la doctrina tradicional como de primera generacion o también derechos
civiles y politicos, propios del Estado Liberal, mas no del Estado Social de Derecho, el que

tedricamente regia con la Constitucion de 1998. También para resolver la causa se ha utilizado la

17 v/ictor Abramovich y Christian Courtis, La proteccion judicial de los derechos sociales...,p.11.
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Ley de Desarrollo Agrario, como referente principal, existe ausencia total de otras fuentes. En
cuanto a los métodos de interpretacion para solucionar el caso, se utilizé un método tradicional de
subsuncion, actividad propia del juez en un Estado legalista. Entonces tenemos que la resolucion
de la causa no armonizé conforme lo establecio la propia Corte Constitucional de transicion,
quedando dicha decision armonizadora como una mera declaracion sin aplicacion préctica para

este caso.

Sentencia de la accién de proteccién 00094-2011-SP, deducida bajo el régimen constitucional

del 2008.118

Legitimado activo: Didgenes Miguel Hernandez Cordova (Presidente de la Asociacion de

Vivienda “Franklin Jiménez”)

Legitimados pasivos: Gobernador de la provincia de El Oro, Intendente General de Policia de El

Oro y otros.

Juez constitucional: Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia de EI Oro

(Segunda instancia)
Antecedentes:

TERCERO: EIl accionante, en calidad de Presidente de la Asociacion de Vivienda Franklin
Jiménez, deduce accién de proteccion en los siguientes términos. Los integrantes de la
Asociacion de Vivienda “Franklin Jiménez”, de la ciudad de Arenillas, que son mas de cien
familias legalmente formadas, desde el 10 de octubre del 2009 hasta la presente fecha vienen
manteniendo en posicion pablica, pacifica, tranquila, no interrumpida y sin clandestinidad, con
el animo de sefiores y duefios, un lote de terreno conocido como predio “ esperanza”, ubicado
en el sitio Barbasco, del cantdn Arenillas,[...Jcon una superficie total de 19.45 Has, donde se
ha realizado el relleno del terreno por motivos de desniveles en su superficie, se ha edificado
casas de cafia donde habitan sus familias, instalaciones de agua entubada, alumbrado publico y
ejercitando dentro del mismo actos de verdadera y legitima posesion. Sefiala que han sufrido
una serie de visitas, amenazas y presiones de un grupo de personas, acompafiadas por el
Intendente de Policia, para que desocupen el inmueble. Todos estos actos de perturbacion

118 Sentencias similares a esta son por ejemplo la del caso Nro.171-2011-SP, emitida por la Sala de lo Penal y Transito
de la Corte Provincial de El Oro y la del caso Nro.480-2009, emitida por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y otras materias residuales de la Corte Provincial de Justicia del Guayas.
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vienen atentando contra su legitima posesion, sus derechos legalmente adquiridos vy
constituidos en los articulos 67,340, 375 de la Constitucion de la Republica, como son los
derechos al régimen del buen vivir, habitat y vivienda. En la Intendencia de policia se instaura
un proceso administrativo de desalojo signado con el Nro. 1779-2010 planteado por el Sr.
Vicente Bolivar Rey Salgado, en representacion de la sefiora Moraima Mariana Ordofiez
Rojas, quien dice ser propietaria de dicho predio. El accionante expresa que en dicho proceso
han justificado la calidad de legitimos posesionarios que son, pero el Intendente al momento
de dictar su resolucion de 8 de diciembre del 2010, a las 10h05, ha violado normas legales,
constitucionales y al debido proceso consagrados en el Art. 76 de la Constitucion de la
Repulblica, que textualmente dice: “ en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso...”; que debe
necesariamente incluir varias garantias basicas.-De esta forma sefiala el accionante establece
constitucionalmente el derecho a la defensa de toda persona y en qué tal sentido, todo tipo de
actos que conlleven la privacién o limitacion del referido derecho, producird en ultima
instancia, indefension, fallando en grave perjuicio de la seguridad juridica, configurando una
situacion juridica ilegal, indebida y fraudulenta, asi lo sostiene el sistema juridico del Ecuador
gue entrd en vigencia en el afio 2008. De conformidad a lo dispuesto en el art.87 de la
Constitucion de la RepuUblica, solicita como medida cautelar la suspension de la ejecucién del
fallo o resolucion dictada por el Intendente de Policia de EI Oro de 8 de diciembre del 2010,
donde ordena el desalojo de las personas que nos encontramos en posesion del predio de la
referencia.

El Juez Noveno de lo Civil de El Oro, dicta sentencia inadmitiendo la accion de
proteccion, la misma que es apelada por el accionante para la Corte Provincial de Justicia de El
Oro, la que una vez realizado el sorteo correspondiente recae en la Sala de lo Penal y Transito. Es
preciso sefialar que los considerandos PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia se refieren a la
declaracion de validez procesal y a la declaratoria de competencia para resolver el caso. El
considerando TERCERO como quedo transcrito es el que hace referencia a los hechos o

antecedentes que motivaron la accion.

Como se podra observar de la lectura del caso planteado, el accionante expresa que la
orden de desalojo emitida por el Intendente de Policia de EI Oro, vulnera derechos
constitucionales de sus representados, especificamente los derechos al debido proceso (defensa) y
los del regimen de buen vivir en lo que respecta al habitat y vivienda. Respecto a la argumentacion
de la Sala en relacion a la vulneracion al debido proceso, esta se refiere a dicha alegacién en los

considerandos CUARTO, QUINTO y parte del SEXTO. A continuaciéon transcribimos el
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considerando QUINTO el que si bien es cierto se podria considerar como obiter dicta, contiene un

elemento que a la larga influira en el contenido de la sentencia, veamos que dice el mismo

QUINTO: examinada la documentacién presentada por las partes, en especial el expediente
administrativo que ser tramitado de la Intendencia General de Policia por el Sr. Vicente
Bolivar Rey Salgado, en calidad de mandatario de Moraima Mariana Orddfiez Rojas,
propietaria del predio denominado lotizacion * la esperanza”, ubicado en el canton Arenillas,
en la que indica que el 15 de noviembre del afio 2009, el predio invadido por un grupo de
personas encabezadas por Didgenes Miguel Herndndez Cérdoba, quienes luego de tramite
administrativo fueron desalojados el dia 30 de marzo del afio 2010; que al siguiente dia han
vuelto a ingresar al predio un grupo de aproximadamente diez personas y con el transcurso del
tiempo se han ido sumando mas personas y con amenazas no permiten el ingreso del
denunciante ni de las personas que han celebrado contratos de promesa de venta sobre el
predio invadido, que estas personas tienen el apoyo del Sr. Alcalde de Arenillas, aduciendo
que el predio es rustico y negando la existencia de la lotizacion “La Esperanza”. En el presente
trdmite administrativo se ha citado a la parte demandada, esto es entregado la notificacién al
Sr. Santos Quezada, a quien se identific6 como representante de la Asociacion “Franklin
Jiménez”, a quien se le hizo conocer la fecha, dia y hora en que tienen que comparecer los
ocupantes del predio en la Intendencia General de Policia de EI Oro. Con fecha 20 de octubre
del 2010, a las 9h50, comparece ante la Intendencia, el Dr. José Alberto Requenes, como
abogado en libre ejercicio y solicita copias simples de todo lo actuado dentro del tramite
administrativo. Comparece dentro del tramite administrativo el Sr. Heriberto Dilman Correa
Ruiz, quien de acuerdo a la certificacion del MIES de EI Oro, resulta ser el vicepresidente de
la Asociacion de Vivienda “Franklin Jiménez”, para el periodo 2010 — 2012 y a nombre de los
ocupantes del terreno, da la contestacion a la demanda deduciendo excepciones, asumiendo la
defensa dentro del trdmite administrativo el Dr. José Requenes, quien ha presentado durante el
tramite administrativo varios escritos, asumiendo la defensa de los demandados. (lo subrayado
€s nuestro)

Este considerando aborda el tema de la propiedad del bien, aunque no lo hace de manera
abundante, esta implicita la relevancia e importancia que esto tendra para la sentencia. Por otra
parte se hace alusion en gran parte del mismo a que el accionante y la organizacion que representa
si tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de defensa dentro del tramite administrativo, por lo
que posteriormente se colegira que no existid violacion al derecho al debido proceso, con lo cual
uno de los elementos sustanciales que fundamentaban la accidn se desvanece. El considerando
central o el que contiene la ratio decidendi de la sentencia a nuestro entender es el SEXTO, el cual

lo trascribimos y posteriormente lo analizaremos.

SEXTO: [...] en el expediente administrativo Nro. 1779-2010, sustanciado por la intendencia
General de Policia de EI Oro, tanto el denunciante asi como las personas gque se encuentran
ocupado el terreno motivo de litigio, a través del compareciente Heriberto Dilman Correa

85



Ruiz, vicepresidente de la Asociacion de Vivienda “Franklin Jiménez”, del canton Arenillas, a
través del patrocinio del Dr. Alberto Requenes, han ejercido ampliamente su derecho a la
defensa, por lo tanto la alegacion del accionante en su demanda resulta improcedente, ademas
de existir el fallo emitido por el sefior Intendente General de Policia, el mismo que ha sido
debidamente motivado de conformidad con la ley. Consta en autos el certificado emitido por el
Registrador de la Propiedad del cantdn Arenillas, donde se ha justificado que el predio
denominado “Esperanza” de 19.45 Has, ubicado en el sitio Barbasco, jurisdiccion de la
parroquia y canton Arenillas, es de propiedad de la sefiora Moraima Mariana Ordéfiez Rojas,
adquirido mediante adjudicacion, dictada a su favor por el Director ejecutivo del IERAC, el
siete de mayo de 1992, inscrita en el Registro de la Propiedad, el dia 4 de junio del mismo afio,
[...] Por lo expuesto y al no haberse configurado la violacién a ningln derecho establecido en
la Constitucion de la Republica, peor aun del que alega el accionante, como desde el habitat y
vivienda, derecho que se encuentra garantizado en el Art.30, pues para Su ejecucion se
requiere de politicas publicas tendientes a crear un ambiente sequro y saludable, mediante
planes de vivienda que deben ser desarrollados previa planificacién y coordinacién con los
organismos seccionales y con las observancia de las ordenanzas y demas normas del
ordenamiento juridico vigente, y no mediante invasiones como alega el accionante, pues las
tomas de tierras a la fuerza y con violencia son contrarias a este derecho. (lo subrayado es
nuestro)

La Sala especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia de EI Oro,
confirma la sentencia del juez de instancia, por consiguiente rechaza el pedido de proteccion. El
considerando anterior conforme se pueden observar, contiene tres elementos que seran el sustento
de la decision, los cuales son: a) la explicacion de que la organizacion que representa el
accionante, si fue debidamente informada y notificada sobre el expediente administrativo de
desalojo que se sustanciaba en la Intendencia General de Policia de EI Oro y que por lo tanto
consta en el expediente que efectivamente hicieron uso de su derecho a la defensa, por lo que la
alegacion de la indefension es improcedente; b) la afirmacion de que existe evidencia documental
de que el predio es propiedad privada de la sefiora Moraima Mariana Ordéfiez Rojas, ha ejercido
actos en uso y goce de ese derecho; y, c) la negacion de que existe una vulneracion al derecho al
habitat y vivienda, ya que a decir de la Sala, la ejecucion y cumplimiento del mismo se lo debe
hacer Unicamente a través de politicas publicas mediante planes de vivienda que deben ser

desarrollados por el gobierno con planificaciéon y en coordinacion con los organismos seccionales.

Sobre la negacion de vulneracion al derecho al debido proceso, no es pertinente ni motivo

de analisis del presente trabajo, pero se puede afirmar que en el analisis juridico y factico de él
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mismo, es donde se ha concentrado la mayor parte de la argumentacion de la Sala, seguramente
porque dada la tradicion judicial, el derecho al debido proceso es considerado como en efecto lo
es, directamente justiciables y susceptibles de proteccion judicial. En cuanto a la titularidad de la
propiedad del predio, es evidente que con la evidencia documental sefialada en el considerando
estd plenamente justificada y por lo tanto no cabe poner en tela de duda este derecho y la
necesidad de proteccion que considera la Sala efectuar, o que conlleva una priorizacion y
asignacion de mayor relevancia juridica al derecho la propiedad sin sopesarlo o ponderarlo con un
potencial derecho a la vivienda adecuada de los miembros de la organizacion que representa el
accionante. En relacion a no considerar vulnerado el derecho a la vivienda adecuada, aduciendo
gue el mismo se hace eficaz Unicamente a través de politicas publicas efectuadas por el Estado, lo
que hace la Sala es negar la justiciabilidad de un derecho de buen vivir, como es la vivienda y
ubicarlo exclusivamente dentro de la categoria de obligaciones prestacionales o desarrollo

progresivo,
La critica que podemos hacer al fallo es la siguiente:

Como se analizo en el capitulo anterior, la Constitucion del 2008, asumi6 el Estado
Constitucional, como forma de organizacién politica juridica de la sociedad ecuatoriana,
acogiendo la doctrina neoconstitucional y sus principios, como pautas y parametros para su
funcionamiento, por lo que el rol de los jueces constitucionales, como guardianes de la nueva
forma de Estado y los derechos fundamentales, tiene que evidenciarse en la practica, a través de
sus fallos y decisiones, en particular a la garantia judicial de los derechos del buen vivir, tema
especial de este trabajo. Analizamos si esta sentencia cumple con ese cometido o si en la misma se
reproduce las concepciones del Estado legalista, teéricamente superado con la Constitucion

vigente.
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1.-lgualdad jerarquica e interdependencia.- este principio que forma parte del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ausente en el texto de la Constitucion de 1998, se
incorpord a la Constitucion de la Republica vigente (Art. 11.6), cuyo contenido fue explicado
anteriormente; aplicado al caso sub iudice, debié implicar en principio una valoracion igualitaria
entre el derecho de propiedad de quienes han evidenciado ser propietarios del predio materia de la
disputa, y el derecho a la vivienda adecuada de las familias que estaban establecidas en aquel
lugar, para posteriormente de encontrar tension entre estos derechos, aplicar el método de

interpretacion constitucional mas adecuado para solucionar la colision.

Pero conforme quedo sefialado en los considerandos transcritos, la Sala s6lo vislumbré la
existencia de un derecho susceptible de proteccion, como es el derecho de propiedad, lo que
implicd un desprecio o por decirlo menos una discriminacion del derecho a la vivienda de los
residentes en el predio, sin mayor analisis y sustento. Esto de entrada constituye una vulneracion
al principio de igualdad jerarquica, uno de los pilares fundamentales de la concepcion de los
derechos fundamentales en el Estado Constitucional, reproduciéndose indebidamente un elemento
que estaba presente en la resolucion de la accion de amparo, bajo el régimen constitucional de

1998. Evidentemente esta sentencia no marca avances en el tema de la igualdad jerarquica.

2.-Garantia judicial de todos los derechos.- de igual manera este principio de los
derechos fundamentales, presente en la Constitucién vigente (Art. 11.3 tercer inciso), que implica
gue ningln derecho puede dejar de tener proteccién judicial, y esto obviamente incluye a los
derechos del buen vivir, fue inobservado abiertamente por la Sala, esto lo evidenciamos del
considerando SEXTO (ratio decidendi) ya trascrito y que para efectos de identificacion lo

volvemos a realizar en su parte pertinente:

“[...]JPor lo expuesto y al no haberse configurado la violacion de ningin derecho
establecido en la Constitucion de la Republica, peor aun del que alega el accionante,
como es el habitat y vivienda, derecho que se encuentra garantizado en el Art. 30, pues
para su ejecucion se requiere de politicas publicas tendientes a crear un ambiente
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seguro y saludable, mediante planes de vivienda que deben ser desarrollados previa
planificacion y coordinacién con los organismos seccionales y con las observancia de
las ordenanzas y demés normas del ordenamiento juridico vigente...”

Esta afirmacion de la Sala implica negar los derechos del buen vivir, y en este caso
especifico el derecho a la vivienda a través de la posibilidad real de su justiciabilidad, e incluirlo
en la conceptualizacion de que sélo pueden hacerse efectivos a través de actividades positivas o
prestacionales del Estado, como las politicas publicas de vivienda. No aborda la posibilidad cierta
de que el derecho a la vivienda adecuada no sélo debe ser efectivizado a través de politicas
publicas sino también a partir de la abstencién de perturbacion de los asentamientos humanos sin
ofrecer alternativas de vivienda. Mas aln si la Sala enuncia que la realizacién del derecho a la
vivienda adecuada depende de politicas publicas estatales, era obligacion de la misma determinar
en su sentencia por lo menos unos lineamientos o pautas obligatorias a fin de que el Estado de
solucidén dentro de plazos razonables a un evidente problema social. La Sala no pudo superar los
obstaculos que existen para la exigibilidad judicial de los derechos sociales, que a decir de Victor

Abramovich y Chistian Courtis™®

son: a.-La dificultad en determinar la conducta debida, b.-La
autorestriccion del Poder Judicial frente a cuestiones politicas y técnicas, c.-inadecuacion de los
mecanismos procesales tradicionales para la tutela de derechos sociales, y d.-La escasa tradicion

de control judicial en la materia.

3.-Interpretacion constitucional y rol del juez.- como hemos mencionado anteriormente,
la interpretacion de las normas constitucionales requiere de unos métodos propios y mas
adecuados para solucionar un caso concreto, siendo insuficiente el tradicional método silogistico o
de subsuncién propio del Estado legislativo. También expresamos que el método de la
ponderacion, es el mas adecuado para solucionar la tension entre principios o derechos

constitucionales, pero lamentablemente dicha ponderacion es inexistente en el fallo analizado, esto

119 v/ictor Abramovich y Christian Courtis, La proteccion judicial de los derechos sociales... p.18-29.
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debido a que la Sala simplemente no vislumbro conflicto de derechos, sino todo lo contrario, al
reconocer sélo el derecho de propiedad y negar la posibilidad de proteccién judicial del derecho a
la vivienda adecuada. Bajo esta consideracion evidentemente no podia ni era pertinente que se
pretenda aplicar el método ponderativo. Por consiguiente no se asumié el papel de jueces garantes

de los derechos fundamentales y creadores de derecho para resolver el conflicto.

4.- Desarrollo del derecho a la vivienda adecuada y determinacion de la conducta
debida.-Los principios y reglas constitucionales, ya lo afirmamos, tienen una estructura
indeterminada y genérica, por consiguiente son susceptibles de ser desarrollados (no restringidos),
a través de la jurisprudencia, legislacion o politicas publicas. Méas aun los derechos sociales estan
vinculados con la falta de especificacion concreta del contenido de estos, de tal manera que
cuando un tratado internacional o la Constitucion hablan de derechos sociales resulta dificil saber

cual es el alcance de las prestaciones o abstenciones debidas.

En este caso particular, el desarrollo jurisprudencial sobre la determinacion y desarrollo
del contenido del derecho a la vivienda adecuada es insuficientemente, pues como se argumentd
ya, se limita a determinar que el mismo se hace efectivo a través de politicas publicas previamente
planificadas por los entes estatales, pero lamentablemente no aborda la problematica en su
integralidad. Es preciso recordar que la distincion tradicional entre derechos civiles y politicos de
los derechos econémicos, sociales y culturales, consistia en que los primeros se cumplen con la
abstencidn de perturbacion del Estado y los segundos se cumplen con una actividad prestacional,
lo cierto es que actualmente se reconoce que todos los derechos fundamentales requieren para su
cumplimiento y garantia actividades abstentivas y prestacionales estatales, lo que varia es el

alcance para unas y otras.
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Pablo Alarcon Pefia,’?® sobre el particular afirma: “[...] Y es que tal como lo plantea
Pisarrello, el derecho a una vivienda adecuada es un derecho hibrido, que mas alla de generar
obligaciones exclusivamente prestacionales, su ejercicio pleno podria revestir también
obligaciones de respeto o proteccion.”. Entonces la determinacion de la obligacion estatal en
cuanto al derecho a la vivienda adecuada estara determinada por una obligacion prestacional, cual

es a decir de Gerardo Pisarello'?

, “procurar, por todos los medios posibles, que todos tengan
acceso a recursos habitacionales adecuados para su salud, bienestar y seguridad. Y también en

una obligacién abstencionista o respeto, en lo atinente a la abstencién de desalojos forzosos.”.

Nuestro pais es signatario del Pacto Internacional de Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Sociales en adelante PIDESC, parte del cual es el Comité de Derechos Econdmicos
y Sociales, érgano que respecto al derecho a la vivienda, su contenido y la obligacion

abstencionista y de respeto del Estado, ha emitido las Observaciones Generales Nros. 4 y 7%

» que
si bien es cierto no son normas de ius cogens sino soft law*?, en funcién del principio de buena fe
de los Estados que son parte del tratado, deben ser acogidas. Estas observaciones evidentemente
pretenden proteger a la poblacion asentada en predios, lugares o sitios problemaéticos, en cuanto a
disputa o reivindicacion de propiedad, uso de suelo, finalidad de utilizacion del suelo o la tierra,

etc., de posibles perturbaciones arbitrarias o legales, que no tengan elementos alternativos de

reasentamiento y reubicacion, conforme la realidad socioecondmica de las personas, su dignidad

120 pablo Alarcéon Pefia, La proteccion judicial de los derechos sociales...p.665.
121 Gerardo Pisarello, “El derecho a una vivienda adecuada: notas para su exigibilidad”, en Victor Abramovich, Marfa
José Afon y Christian Courtis, Derechos Sociales, instrucciones de Uso (comps), México, Doctrina Juridica
Contemporanea, citado por Pablo Alarcén Pefia, La proteccion judicial de los derechos sociales...p.665.
122 Opservacion General No.4:”Derecho a una Vivienda Adecuada. Desalojos forzosos: Seguridad Juridica: EI Comité
sefial6 que todas las personas deberan gozar de cierto grado de seguridad de tenencia, que les garantice una proteccién
legal contra el desalojo forzoso, hostigamiento u otras amenazas. Llego a la conclusion de que los desalojos forzosos
son prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto”.
Observacion general No. 7, definicién de desalojo forzoso. “el hecho de hacer salir a las personas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o tierras que ocupan, en forma permanente o provisional sin ofrecerles medios
apropiados para la proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos.”.
23 |a expresién ius cogens en el Derecho Internacional se utiliza para dar la caracteristica de obligatorio
cumplimiento de una norma internacional por parte del Estado o quien este en la obligacion de cumplirla, en cambio
la expresion soft law, se refiere a principios 0 normas generales internacionales no vinculantes y que no se utilizan
directamente para resolver controversias.
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humana y condiciones de vulnerabilidad, que afectarian ya no sélo el derecho a la vivienda
adecuada, sino a otros derechos conexos, como la propia vida, integridad personal, salud, trabajo,

entre otros.

En suma, estas observaciones tienen como finalidad parar una actividad indiscriminada
del Estado en los desalojos de personas o grupos humanos, que por determinadas razones no son
propietarios de las tierras donde estan asentados, y por consiguiente la necesidad de ofrecer
alternativas de la mas variada indole. Esta concepcion sobre el derecho a la vivienda debid ser

tomada en cuenta e incluida en la argumentacion de la sentencia.
Sobre el contenido del derecho a la vivienda adecuada, Pablo Gago Lorenzo, afirma:

Una comprension e interiorizacion social y politica de la real dimension y condiciones que
aglutinan tanto la concepcién de “vivienda adecuada”/ asentamientos humanos sostenibles,
como el derecho a la vivienda, deberad entonces tener: i) un reflejo “practico”, a través de
politicas publicas, planificacion, gestion y financiacién urbana hacia la consecucion de
mejores condiciones de vida para todos y todas de acuerdo a los principios de
corresponsabilidad, equidad, libertad, justicia social y solidaridad (incluye la definicion de una
politica nacional, planes de ordenamiento, promocién de vivienda social,...); y por otro, ii) un
reflejo normativo ineludible en la Constitucion y posterior desarrollo legal y jurisprudencial
gue sustente, garantice y viabilice estas acciones y derechos. 124

Evidentemente la Sala, al mejor estilo de conceptos que se creia quedaron en el pasado,
no pudo establecer el contenido de la obligacion estatal en funcion al derecho a la vivienda
adecuada, por consiguiente menos podia ponderar, tutelar y dictaminar medidas alternativas de
cumplimiento obligatorio por parte del Estado, como por ejemplo la concesién de un plazo
razonable para una reubicacién o reasentamiento de las personas que viven el predio, con la ayuda
y colaboracion del Estado, tanto mediante los gobiernos seccionales como a través nacional, hasta
inclusive disponer una posible expropiacion del predio y pago de justo precio a sus propietarios.

Tampoco se dispuso por ejemplo un estudio del grupo humano, a fin de determinar si existen

124 pablo Gago Lorenzo, Reflexiones sobre el Derecho a la vivienda en Ecuador: Una mirada desde la realidad urbana
y el derecho a la ciudad, en http//www.flacso.org.ec/html/pub2p_number=LB: Gltima visita 11-07-2011
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personas que forman parte de los grupos de atencion preferente y prioritaria o0 en situacion de
extrema vulnerabilidad. Obviamente alternativas existian, o que no existid es la capacidad o
voluntad de la Sala, para asumir su funcion de garante de los derechos fundamentales y creadora
de derecho, no busco fuentes alternativas en instrumentos internacionales como los enunciados u

otros, tampoco en la doctrina o jurisprudencia constitucional comparada.
2.3.2.- Enfoque y andlisis de fallos sobre el derecho a la salud

A fin de facilitar el entendimiento y enfoque del anélisis, en cuanto al derecho a la salud,
los casos analizados uno por cada régimen constitucional, pretenden evidenciar en cuanto a la
accion de amparo presentada bajo el régimen constitucional de 1998, la utilizacion para su
resolucion de la teoria del derecho subjetivo en funcion de los derechos constitucionales, asi como
la ausencia de andlisis de una posible vulneracion del derecho a la salud y su justiciabilidad. En
cuanto a la accion de proteccion, presentada y resuelta bajo el régimen constitucional actual, se
pretende a través de la misma, vislumbrar si la sentencia acoge los principios de justiciabilidad e
igualdad jerarquica de todos los derechos, entre los que tenemos el de salud, como parte del grupo

de los del buen vivir.

Los fallos seran analizados en primer lugar desde su circunstancia factica, es decir los
hechos o antecedentes que dieron origen a la causa y sobre los cuales se decidid, y en su ratio
decidendi, es decir los sustentos o argumentos fundamentales o centrales que sirvieron para llegar
a la decision tomada. Especificamente dentro de lo que cabe se estudiara si los fallos utilizaron

distintas fuentes del derecho, métodos de interpretacion constitucional, entre otros.

Resolucion de la accion de amparo Nro. 1118-99-RA, deducida bajo el regimen

constitucional de 1998.

Legitimado activo.- Luis Mazon (Secretario General del Sindicato Unico Nacional de

Trabajadores del Ministerio de Salud Publica)
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Legitimado Pasivo.- Jamil Mahuad Witt (Presidente Constitucional del Ecuador)
Juez Constitucional.- Segunda Sala del Tribunal Constitucional del Ecuador
Antecedentes:

El accionante, comparece ante el Juez Primero de lo Civil de Pichincha y presenta
accion de amparo constitucional en contra del Presidente de la Republica y Congreso
Nacional, en los siguientes términos. Que el 25 de marzo de 1999, la administracion
del Presidente Jamil Mahuad W., mediante oficio Nro. SPYC-99-90579 envid al
Director del Registro Oficial (e), el Presupuesto del Gobierno Central de 1999, para su
publicacién y difusion. Que en el Presupuesto de 1998, la asignacion a la salud era
S/.1.154 mil millones de un presupuesto total de S/.28.243 mil millones, equivalente al
4.09%; y en el Presupuesto de 1999, remitido por el Presidente y aprobado por el
Congreso Nacional, la asignacion a la salud es de S/.1.409 mil millones de un total de
S/.37.043 mil millones, equivalente al 3.81%, existiendo una reducciéon en el
presupuesto para la salud comparado con el afio anterior, quedando demostrado que al
enviar la proforma presupuestaria por parte del Presidente de la Republica y al
reformarla y aprobarla el Congreso Nacional, no se incremento el presupuesto para la
salud y al contrario hubo una reduccion considerable, violentado expresamente la
Constitucidn Politica de la Republica, en el Art. 46 inciso segundo.

Son fundamentos de este recurso la Constitucion Politica del Ecuador, en su titulo I11,
Capitulo I, Principios Generales Arts. 16, asi como el Art. 17 inciso primero, Arts. 18
y 95; y reclama violaciones de los Arts.3 inciso segundo, 17, 42, 46 inciso segundo;
163 y 1711 inciso primero de la Constitucion Politica; Art.25 de la Declaracion
Universal de de los Derecho Humanos, Art. 12 numerales 1 y 2 literal b) del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Art. XI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Arts. 11 y 12 del
Protocolo de la Convencion Americana de los Derechos del Nifio; Art. 12 de la
Convencidn sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
y el Art 7 numeral 1) del Convenio 169 de la O.1.T, sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes.

Que como resultado directo de la violacion a los derechos humanos y en particular el
derecho de salud, se ha causado dafio grave e inminente a mas 14.0000 trabajadores
organizados en el sindicato Unico nacional de los trabajadores del Ministerio de Salud
Publica, jubilados y usuarios mas pobres del sistema de salud publica, lo que se
concreta en el retraso en el pago de sueldos, disminucién de la cantidad y calidad de
alimentacion que reciben los trabajadores en las jornadas de trabajo, entre otros. El
Juez Primero de lo Civil de Pichincha, resuelve negar el amparo constitucional
interpuesto por Luis Mazon, por los derechos que representa del Sindicato Unico
Nacional de Trabajadores del Ministerio de Salud Publica en contra del Presidente de
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la Republica. Esta resolucion es apelada por el accionante ante el Tribunal
Constitucional, y resuelta por la Segunda Sala de dicho organismo constitucional.

Una vez expresadas las circunstancias o elementos facticos que originaron la accion de
amparo, pasemos a analizar los considerando de la resolucion. Del PRIMERO al TERCERO, se
refieren a la competencia, solemnidades y validez procesal, asi como a los denominados requisitos
de procedibilidad. EL CUARTO, es obiter dicta, pero sin embargo de alguna manera presagia lo
que sera la ratio decidendi. A continuacion transcribimos lo sefialado en este ultimo, a fin de

analizarlo.

CUARTO.- La aprobacion del Presupuesto General del Estado realizado por el Congreso
Nacional, en fiel observancia a lo previsto en el numeral 13 del Art. 130 de la Carta
Fundamental constituye un acto legitimo y constitucional. De haberse producido recortes,
originados por la crisis econdémica que viene atravesando el pais, aguello de ninguna manera
conlleva una violacién constitucional. (Lo subrayado es nuestro)

La Sala, de entrada, sin mas determina que la aprobacién del presupuesto General del
Estado, se ha dado en observancia al numeral 13 del Art. 130 de la Carta Fundamental, por lo que
sin justificacién o argumentacion declara dicho acto u como legitimo y constitucional, y afirma
que si se ha dado algun recorte en virtud de la crisis econdémica, aquello no constituye violacion
constitucional de ninguna clase. Vale la pena apreciar que el considerando analizado, no tiene
ningun tipo de justificacion o argumentacion que le lleve a la conclusion que alli se expresa, mas
aun de manera incoherente se lo hace constar con anterioridad al considerando QUINTO, que es el

que contiene el desarrollo y argumentacion de la decision final.

No justifica porque la aprobacion del Presupuesto General del Estado con recorte para la
salud publica es legitimo, simplemente lo enuncia, ya que el concepto de legitimidad que fue
desarrollado por el maximo organismo de justicia constitucional de nuestro pais a esa fecha,
Tribunal Constitucional, determinaba que la legitimidad el acto se daba cuando: a) habia sido

dictado por una autoridad que no tenia competencia para aquello, b) cuando dicho acto se haya
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dictado sin respetar el procedimiento correspondiente y ;c) cuando se haya emitido en contra del
ordenamiento juridico. La aparente justificacion de la legitimidad del acto impugnado la
encontraremos en el considerando QUINTO, lo que desde el punto de vista estructural, demuestra
una incoherencia y pobre sistematizacion de la resolucion. Cuando el considerando se refiere a que
el recorte presupuestario en el area de salud se debe a la crisis econémica y el mismo no evidencia
ningun quebrantamiento constitucional, tampoco toma en cuenta, ni menciona el contenido

constitucional de 1998, que respecto al tema expresaba:

“La asignacion fiscal para salud publica se incrementara anualmente en el mismo porcentaje
en que aumenten los ingresos corrientes totales del presupuesto del gobierno central. No habra
reducciones presupuestarias en esta materia.”** (Lo subrayado es nuestro)

Esta norma constitucional, que no es otra cosa que una garantia normativa del derecho a
la salud, enfocado como un derecho global de la poblacion, fue inexistente para la Sala. La misma
debid ser analizada e integrada en un proceso de interpretacion sistémica del derecho a la salud, e
inclusive desde los propios pardmetros antes enunciados de ilegitimidad de un acto, debi6 ser
declarado ilegitimo, ya que dicho acto fue emitido en contra de dicha garantia del derecho a la
salud, sin respetar los procedimientos y parametros constitucionales para la aprobacion del
presupuesto del Estado, en cuanto al area de salud publica y también contraria expresamente esta
disposicion constitucional lo que evidentemente va en contra del ordenamiento juridico, motivo

suficiente para declarar la ilegitimidad.

Por otro lado, para llegar a la simple y sencilla “conclusion” expresada en el
considerando CUARTO, no se toma en cuenta normas de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, tanto de ius cogens como de soft low, asi como estudios hechos por entidades,
ONGs, entre otros, que expresan obligaciones fundamentales de los Estados respecto al desarrollo

progresivo de los derechos sociales, la no regresividad y la evidencia de que los recortes

125 Art. 46 de la Constitucion Politica de 1998.
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presupuestarios y ausencia de recursos en el ambito social, causan graves impactos en la

poblacion. Al respecto la Comision Interamericana de Derechos Humanos expresa:

La decreciente disponibilidad y calidad de la atencion de la salud en el sector publico ha sido
identificada como una fuente de creciente preocupacion. El gasto en salud se ha reducido de
8.6% del Presupuesto General del Estado en 1988, a 7,5% en 1992 y 4.9% en 1995. De
acuerdo con el Decreto Ejecutivo 114, los hospitales publicos que anteriormente
proporcionaban atencidn gratuita a las personas necesitadas pueden ahora cobrar por sus
servicios, lo que deja a los indigentes con un acceso sumamente limitado a la atencion de la
salud. Varios estudios han identificado que los problemas basicos son la existencia de
sustanciales brechas en la provision de servicios basicos y la “insuficiente calidad de los
servicios de salud debido a la mala distribucion y la insuficiencia de los recursos. *%°

Asi, los recortes sistematicos en el presupuesto de la salud publica, devastan el sistema de
salud publica, causando reducciones en materiales, insumos, medicamentos y servicios, con un
tremendo impacto en sectores sociales vulnerables. Esto por ejemplo lo afirma el Banco
Mundial*?’, expresando fundamentalmente que la imposibilidad de amplios sectores sociales de
acceder a la salud publica y la falta de recursos para asistir al sistema privado, conlleva un asunto

de supervivencia.

En lo que respecta al considerando QUINTO, que se constituye como la ratio decidendi,
contiene los elementos en los que se basa la Sala para negar la accion de amparo,
fundamentalmente el analisis del cumplimiento de elementos formales como competencia y
procedimiento de aprobacion del Presupuesto General del Estado, conforme la Constitucion de

1998 y otras normas legales pertinentes. A continuacion lo transcribimos a fin de estudiarlo:

QUINTO.- Los actos administrativos que se impugnan son: El oficio No.
SPYC9990579 enviado por la administracion del Doctor Jamil Mahuad W., Presidente
de la Republica, al director del registro oficial para la promulgacién del presupuesto
del gobierno central del afio 1999 y la aprobacion de dicho instrumento por el H.
Congreso Nacional; en el cual, segun manifiesta el recurrente, no se ha efectuado
asignacion fiscal alguna para la salud publica en el mismo porcentaje en que se
aumentaron los ingresos corrientes totales. Al respecto, para la sala es importante

128 Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Ecuador, 1997, p.21
127 Informe de Pobreza en el Ecuador, 1996,
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considerar que el Sefior Presidente de la Republica ha actuado conforme al TITULO
11l PRESUPUESTOS DEL SECTOR PUBLICO, CAPITULO I, Art. 13 de la Ley de
Presupuestos del Sector Publico, que establece: el Presidente de la Republica definira
los lineamientos generales de las politicas fiscal y presupuestaria. Sobre la base de
estos lineamientos y de acuerdo a la naturaleza de las entidades y organismos del
sector publico, el Ministro de Finanzas y Crédito Publico, establece con caracter de
obligatorio, los limites para los gastos corrientes y de capital; la politica presupuestaria
y el calendario de actividades que regira para la formulacién de las proformas
presupuestarias de las entidades y organismos referidos en el Art. 2 de la presente ley.
También de acuerdo con el CAPITULO Il DE LA APROBACION, Art. 18 ibidem, al
determinar que “el ministerio Finanzas y Crédito Publico, remitird la Proforma del
Presupuesto del Gobierno Central al Presidente de la Republica, para su conocimiento
y aprobacion. En los términos previstos en la Constitucion Politica del Estado, el
Presidente de la Repulblica, presentarda al Congreso Nacional la proforma de
Presupuesto del Gobierno Central para el siguiente ejercicio fiscal...”. Ademas, ha
procedido de acuerdo al TITULO VII de la Funcidon Ejecutiva, Capitulo 1 Del
Presidente de la Republica, Art. 171, numeral 17 de la Carta Fundamental respecto a
“enviar la proforma del Presupuesto General del Estado al Congreso Nacional, para su
aprobacién”; asi como también fundamentado en el TITULO XII DEL SISTEMA
ECONOMICO, Capitulo 4 Del Presupuesto, Arts. 258, 259 y 260 ibidem. De otra
parte, el H. Congreso Nacional ha intervenido en base a la atribucién mencionada en el
considerando cuarto, lo que se complementa con lo prescrito en el TITULO VI Del
Presupuesto General del Estado de la Ley Organica de la Funcién Legislativa, que en
su Art.111 sefiala “ Para la aprobacion del Presupuesto General del Estado se
observaran las normas de la Constitucion Politica de la Republica, de la Ley Organica
de Administracion Financiera y Control y de esta Ley”, y adicionalmente en lo
puntualizado en el TITULO I1l, CAPITULO No.5, SECCIONES 1,2,3,4,y 5 de la Ley
Organica de Administracion Financiera y Control. Visto asi este expediente, no
existen actos ilegitimos de parte del anterior  Presidente de la Republica...

En base de este considerando, la Sala negd la accion de amparo y confirmd la resolucion

de primera instancia emitida por el Juez Primero de lo Civil de Pichincha. Al respecto cabe

mencionar que esta, se limita a realizar un andlisis formal y legal, tanto de la competencia y

procedimiento para aprobar el Presupuesto General del Estado, esto es establecer que segun el Art.

171, numeral 17 y Arts. 259 ,260 de la Constitucion de 1998 y Arts. 13 y 18 de la Ley de

Presupuestos del Sector Publico, correspondia al Presidente de la Republica elaborar el

presupuesto y enviarlo al Congreso Nacional para su aprobacion, lo que a decir de la Sala se

cumplié y por lo tanto no existe ilegitimidad del acto. Como ya lo sefialamos, por descuido,
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desconocimiento o deliberadamente no se tomo en cuenta para la resolucion lo dispuesto en el

Art. 46 de la Constitucién de 1998.

Ademas vale recalcar que no sélo la norma constitucional fue irrespetada, sino otras
disposiciones constantes en instrumentos internacionales de Derechos Humanos, de los cuales
nuestro pais es suscriptor y por lo tanto tienen plena vigencia y obligatoriedad de aplicacion por
parte de nuestras autoridades administrativas o tribunales nacionales. Asi tenemos lo que establece

la Convencién Americana de los Derechos Humanos, respecto a los DESC:

Desarrollo Progresivo: Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y, sobre educacion, ciencia y cultura, contendidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos...'?®

El derecho a la salud y sus implicaciones esta presente ademéas en la Declaracién
Americana'®, que es documento originario sobre derechos humanos en América y mas
especificamente en el Protocolo de San Salvador’. En aquel sentido, entre las obligaciones
esenciales correspondientes al derecho a la salud, establecidas por el estandar de realizacion
progresiva del Art. 26 de la Convencion, cualquier medida regresiva, tal como la reduccion de
recursos destinados para la salud, deberia ser escrupulosamente justificada (escrutinio estricto), en
base a otras necesidades legitimas o limitaciones del Estado.'*! De la misma forma el Comité de

DESC ha interpretado las obligaciones estatales frente al PIDESC en los siguientes términos:

128 Art. 26 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos.
12% Declaracién Americana de los Derechos Humanos: “Art. 11.-Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.
30 protocolo de San Salvador: “Art. 10.- 1) Toda persona debe tener derecho a la salud, entendido como el medio para
el disfrute de més alto nivel de bienestar fisico, mental y social; 2) Con miras a asegurar el ejercicio del derecho a la
salud, los Estados partes aceptan reconocer el derecho a la salud como un bien publico y, particularmente, a adoptar
las medidas que garanticen dicho derecho; a) Atencién médica primaria, es decir, atencion médica esencial, disponible
para todos los individuos y familias en la comunidad; b) extension de los beneficios de servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado... f) Satisfacer las necesidades de los grupos de mayor riesgo y de
aquellos cuya pobreza los convierte, en los mas vulnerables”.
3L ver: Informe Anual de IACHR, 1993, Comisi6n IDH.
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“Ademas todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requeriran la

consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los

derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los

recursos que disponga.

1132

En conclusion, podriamos sefialar que la resolucion de la Sala tiene los siguientes

elementos:

a)

b)

Utilizacion de la teoria del derecho subjetivo, lo que implica que el juez constitucional
tanto de primera instancia y segunda instancia, por no evidenciar vulneraciones
individuales de derechos, no es capaz de analizar desde una perspectiva global, la
vulneracion de un derecho social por la implementacién de medidas inadecuadas del
gobierno y escrutarlas en funcion de los parametros constitucionales e instrumentos

internacionales.

Utilizacion de métodos de interpretacion constitucional, vinculados a la concepcion de
Estado legalista, es decir la utilizacion de la subsuncién como mecanismo de resolucién
del caso, ya que como queda evidenciado se ha tomado como premisa, normas legales de
competencia y procedimiento para aprobar el Presupuesto General del Estado, compararla
con los hechos y llegar a la conclusion de que no existe ilegitimidad ni vulneracién de

derechos, por cuanto se ha cumplido con requisitos formales para su aprobacion,

Preeminencia de la fuente legalista para resolver el conflicto, por otra parte se utilizan solo
ciertas normas constitucionales y otras se ignoran, no se utiliza doctrina, jurisprudencia
nacional e internacional o instrumentos internacionales para poder resolver el caso, por lo

que la riqueza y argumentacion que debe caracterizar un fallo constitucional es inexistente

132 \/er: Comité sobre DESC, Comentario General 3, 1990, para 9.
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y de una pobreza cuestionable para el maximo o6rgano de justicia constitucional de la

época.

Sentencia de la accion de proteccion Nro. 768-2010-J, deducida bajo el régimen

constitucional del 2008.

Legitimado activo: Maria Eugenia Cobo Encalada

Legitimado Pasivo: Director Provincial del Guayas del IESS y otro.

Juez Constitucional: Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias
Residuales de la Corte Provincial de Justicia del Guayas.

Antecedentes.

TERCERO.-Maria Eugenia Cobo Encalada, manifiesta en su libelo inicial que es
jubilada por invalidez, que desde el mes de mayo del 2009, empezé a sentir dolores
intensos en la columna que no eran normales, solicitando atencion inmediata en el
Hospital Teodoro Maldonado Carbo de Guayaquil (IESS), en el area de traumatologia
siendo atendida por el Doctor traumatélogo Edgar Arroba Roquera, quien le informé
que su enfermedad era s6lo de rehabilitacion, continuando sus dolores. Solicitd nueva
consulta en mayo del 2009, por lo que se la sometié a nuevos examenes, determinando
que su cuadro clinico era ESPONDILITIS ANQUILOSANTE y que era de
tratamiento de rehabilitacion, sometiéndose a la misma por un mes pero no mejoro,
s6lo otorgandole paliativos como pastillas y calmantes; Como el IESS no le daba
solucion, decidido consultar particularmente otro médico, concurriendo al
OMNIHOSPITAL, tomando consulta con el Doctor traumatélogo Ramoén Barredo,
quien luego de los exdmenes confirmo la enfermedad, pero debia someterse a la
intervencion quirdrgica, acudiendo al hospital IESS con dicho diagnostico, el cual no
quiso aceptar tal diagnéstico, por lo que acudio ante el Director del IESS, el 9 de
diciembre del 2009, obteniendo respuesta el 14 de diciembre e del 2009, el Doctor
César Torres Gutiérrez, Director Técnico del Hospital del Dia, quien comunica al Sub
director Provincial del Seguro de Salud Individual y Familiar, haciendo conocer que
los quirofanos se encuentran infectados, por lo que dicha direccion solicita traslado a
un prestador externo, esto es que sea atendida en una clinica particular ajena al IESS,
agrega que ese mismo dia sufrié una caida que aumentd su dolor ingresando en dicha
fecha al OMNIHOSPITAL para ser atendida el 16 de diciembre e del 2009 y operada
en su columna.

101



Realizando préstamo cubrid el costo de la operacion de $.11,256,96 por lo que el 21
de enero del 2010, envi6 su reclamo al Consejo Directivo del IESS en Quito, a
requerir el reembolso del dinero. Sometida la peticion a estudio y anélisis de la
Direccion Provincial de salud individual y familiar, esta negé su peticion por
extemporanea, apelando a la Comision Nacional de Apelaciones con sede en Quito,
que confirma el acuerdo referido. Siendo su pretension que se ordene la reparacion
integral, material e inmaterial del dafio que se le ha causado solicitando el reembolso
del dinero de pago en la clinica particular donde se la operd y pudo calmar su dolencia
y que el IESS no le pudo proporcionar ni directa, ni indirectamente, dolencia que se
agravo con la caida y que merecid atencién urgente.

Una vez que estan planteados los hechos o circunstancias facticas que condujeron a la
presentacion de la accion de proteccion, es pertinente analizar los considerandos que sustentaron
la decisidn final del juez constitucional. El PRIMERO y SEGUNDO, se refieren a la competencia
y validez procesal, el TERCERO, a los hechos o circunstancias facticas ya descritas, el CUARTO,
a las circunstancias en que no procede la accion, conforme la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. El QUINTO Y SEXTO, se les podria considerar obiter
dicta, pero contiene algunos enunciados que vale la pena analizar, ya que de alguna manera

contribuyen a la decision de la causa, por esta razén los transcribimos:

QUINTO: La actora pretende con esta accion de garantias constitucionales, se ordene
que el IESS le reembolse la cantidad de $ 11.256,96, que afirma tuvo que asumir para
la intervencion quirurgica a la cual se sometio. De lo por ella narrado en libelo inicial,
esta manifiesta que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, luego de su peticion
de ser sometida la intervencion quirurgica, obtuvo respuesta a tal peticion, pero que
ésta debia ser atendida por un prestador externo, de lo cual se advierte que no se le
neqgo su derecho a la salud, ni a la atencion médica, sin embargo afirma que tenia que
hacer un tramite para obtener la orden de acudir al prestador particular, y que el mismo
dia que se le informo6 de esto, sufrié una caida, acudié a la clinica donde se habia
atendido anteriormente, siendo operada dos dias posteriores a su ingreso, notificando
el particular al IESS después de transcurrido mas de un mes. (Lo subrayado es
nuestro)

Este basamento de la sentencia tiene dos aspectos que no tienen mayor justificacion, los
cuales son a) Analisis parcial e incompleto de las circunstancias facticas, por cuanto la Sala no

toma en cuenta que la accionante tenia su dolencia desde el mes de mayo del 2009, acudiendo en
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varias ocasiones al Hospital del IESS de Guayaquil, a fin de ser curada, pero no lograba mejoria,
convirtiéndose cada vez en un cuadro clinico mas severo, por lo que tuvo que acudir a una
instancia médica particular, a que le hagan un diagndstico eficaz, y es solo a partir de éste, que el
IESS la valora nuevamente y podria autorizar su intervencidn quirdrgica en una clinica privada.
Esto evidencia desde ya una falta de atencion medica eficiente y eficaz, con calidad y calidez, lo
gue constituye una violacién al derecho a la salud; y b) En funcién del anélisis parcial e
incompleto de las circunstancias facticas, sin un desarrollo adecuado y argumentado de lo que
constituye el derecho a la salud, asi como su determinacién, sin mas la Sala sefiala “de lo cual se
advierte que no se nego6 su derecho a la salud ni a la atencion meédica”; es decir con la simple
enunciacién incompleta de hechos ocurridos, se colige que no hubo vulneracion del derecho a la

salud, si esto era asi, no tenia inclusive sentido establecer otros considerandos.

La Constitucion de la Republica al tratar sobre el derecho a la salud, da un enunciado
amplio, integral, basado en varios principios, Asi tenemos: ““[...] La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con un enfoque de genero y generacional.”.**®
Entonces tenemos que la atencion médica que se le debio ofrecer y brindar en el IESS, no es

cualquier atencion, debe ser de calidad, eficiente y eficaz, y por lo que narran las circunstancias

facticas, la atencion que se le brind6 no es precisamente de estas caracteristicas.

Tampoco se toma en cuenta su situacion personal de vulnerabilidad fisica, pues la
accionante es “jubilada por invalidez”, por consiguiente esta dentro de los grupos de atencion
prioritaria (Art. 35 Constitucional), por lo que es obvio que su salud es fragil, debiendo ser objeto
de una atencién mas adecuada a su circunstancia personal, conllevando una interdependencia
entre su derecho a la salud en los terminos que hemos sefialado y otros derechos propios de su

condicion. En suma, el derecho a la salud incluye el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar

133 Art. 32 inciso segundo de la Constitucién de la Republica
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fisico, mental y social, que implica entre otros, la atencion médica, psiquiatrica y odontoldgica
adecuada; la disponibilidad permanente de personal médico idéneo e imparcial; el acceso a
tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos. Lo que en el caso no ocurrio, mas alla de que
le ofrecieron luego de un tramite administrativo que si la operarian, obviamente esto después de

largos meses de padecimiento y sufrimiento.

De la misma manera, el considerando SEXTO, subordina el aspecto de la reparacion
integral por la vulneracion de un derecho, al cumplimiento de una norma interna de la institucién
de seguridad social del pais, cual es un Reglamento para el pago por servicios de salud en casos de
emergencia concebidos por prestadores externos a los asegurados al IESS, ya que segun afirma la
Sala, la accionante presentd su peticion fuera de los ocho dias que establece dicho reglamento para
la compensacién o reembolso de gastos médicos. El dinero pagado por la accionante y cuyo
reembolso reclama al IESS, debi6 ser tratado dentro de una posible reparacion integral, siempre y

cuando se llegue a determinar que efectivamente existio la vulneracion del derecho a la salud.

El considerando OCTAVO, que vendria a constituir la ratio decidendi de la sentencia,
sefiala que la pretensién de la actora es el reconocimiento de un derecho, cual es el reembolso del
dinero erogado por una intervencion quirdrgica en una clinica particular; por lo que es
improcedente tratarlo dentro de la accion de proteccion, sino ante la justicia ordinaria. En este

aspecto veamos que sefiala el considerando y posteriormente lo analizamos:

OCTAVO: la pretension de la actora a que se le reintegre el valor que afirma cubri6 o
cancelé por la intervencion quirtrgica a un centro médico independiente de la
institucion, no conlleva violacion constitucional, sino aspectos concernientes a
requisitos o exigencias legales para acceder a ciertos beneficios, y que es un juez
ordinario mediante la accion correspondiente quien determinaré si le asiste el derecho
a la actora. En consecuencia siendo el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, por
mandato constitucional (art. 370) responsable de la prestacion de las contingencias del
seguro universal obligatorio a sus afiliados, y teniendo la actora de esta accién la
calidad de afiliado, la cual ha sido reconocida por la institucién demandada, sin
embargo su reclamacion atafie al campo de la legalidad, en la cual el juez investido de
jurisdiccion constitucional no tiene competencia para resolver, pues es el juez
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ordinario en un proceso de conocimiento el que determinara la procedencia o no de la
pretension de la actora.

Esta fundamentacion que sirvié de base para negar la proteccion solicitada, adolece de
una equivocada o por lo menos incompleta apreciacion de los hechos y del enfoque con el que se
trat6 la causa, ya que si bien el interés principal de la accionante, una vez que fue operada, tratada
y aliviada en su dolencia, puede ser recuperar su dinero que lo utilizd para su intervencion
quirdrgica en un centro de salud privado, debido a una ineficiente e ineficaz atencion del IESS,
esto no debio ser motivo para que la Sala deje de analizar si todas las circunstancia facticas
concurrieron hacia una violacion del derecho a la salud de la accionante, y considerar al reembolso
como una medida reparatoria material, mas no como el eje o el centro del anélisis constitucional,
En esto la Sala tenia la facultad de modular su sentencia, en cuanto a las medidas reparatorias y no

necesariamente cefiirse a la concesion o no de la pretensién econémica de la accionante.***

En cuanto a la naturaleza juridica de la accién de proteccion, cabe sefialar que esta, a
diferencia de la accién de amparo bajo el régimen constitucional de 1998, es un proceso de
conocimiento, mas no cautelar, que tiene como finalidad la declaracion de la vulneracién de un
derecho fundamental preexistente, por lo que aducir que ordenar el reembolso de una cantidad de
dinero es la declaracion de un derecho patrimonial, no es correcto ni exacto, ya que como lo
sefialamos, el objeto medular de la accidn de proteccion no es reconocer derechos patrimoniales,
sino declarar vulneracion de un derecho fundamental y por consiguiente ordenar la reparacion
adecuada, dentro de la cual puede estar el reembolso del dinero erogado, si el juez lo considera
pertinente, esto siempre supeditado a la declaratoria de vulneracion del derecho, es decir sin

declaratoria de vulneracion no puede existir reparacion integral.

134 El Art. 86 numeral 3) de la Constitucién de la Republica, en su parte pertinente dispone: “[...] La jueza o juez
resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar
la reparacion integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas 0 negativas, a
cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.”.
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Como analizamos, parece ser que la Sala, se concentrd en el analisis del incumplimiento
de un reglamento interno del IESS por parte de la accionante, en cuanto a la extemporaneidad de
la presentacion de un pedido de reembolso de dinero erogado por una intervencién quirdrgica
realizada en un centro médico particular, asi mismo en sefialar que no existié vulneracion del
derecho a la salud, por cuanto hubo un ofrecimiento del IESS de ordenar su atencion en una
entidad privada de salud, previo cumplimiento de requisitos, sin tomar en cuenta que la accionante
ha solicitado por largos meses atencion y cura para su dolencia, y el IESS no se la ofrecié con la
calidad, eficacia y eficiencia debida, mas aun si se toma en cuenta su circunstancia de jubilacion
por invalidez, y por ultimo enfoco su ratio decidendi no en declarar la vulneracion del derecho a la
salud, lo que debia conllevar a desarrollar jurisprudencialmente para este caso especifico en qué
consiste el mismo, asi como la determinacion de la conducta debida; sino en una pretension de
reembolso de dinero, que dentro del contexto integral no debid ser tomado como el eje de la
discusion constitucional sino como consecuencia reparatoria de una posible vulneracion del

derecho a la salud, es decir bajo un principio de causalidad.

Podemos entonces, conforme el analisis anteriormente realizado, sefialar que la sentencia

de la Sala, tiene estos elementos:

1.-Respecto al desarrollo jurisprudencial del contenido del derecho y la determinacion
de la conducta debida del derecho a la salud.- existe total ausencia de estos conceptos, lo que
implica que los hechos y circunstancias, no fueron analizados e interpretados en funcién del texto
constitucional sobre salud, 0 menos aun en funcion de instrumentos internacionales que podian
servir para desarrollar el contenido del derecho en funcién de un caso individual, por consiguiente
tampoco se determind el cumplimiento de obligaciones debidas por parte del accionado. En
nuestro caso tenemos abundantes fuentes de las que se podia servir, a fin de desarrollar el
contenido especifico del derecho a la salud, asi como elaborar lo que es la determinacion de la

conducta debida.
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Asi tenemos que la Declaracién Americana™ sobre el derecho a la salud sefiala: “Toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas

a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondiente al nivel que

permitan los recursos publicos y los de la comunidad™ (Lo subrayado en nuestro). Entonces en
base a esta norma internacional, evidenciamos que el derecho a la salud es interdependiente con
otros aspectos tanto sociales como sanitarios, es decir la salud debe ser mirada desde un punto de
vista holistico. En este mismo aspecto el Protocolo de San Salvador™*®, al referirse al derecho a la

salud sefiala en su parte pertinente:

1. Toda persona debe tener derecho a la salud, entendido como el medio para el disfrute de
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con miras a asegurar el ejercicio del derecho a la salud, los Estados parte aceptan reconocer
el derecho a la salud como un bien publico y, particularmente, a adoptar las medidas que
garanticen dicho derecho: a) Atencion médica primaria, es decir atencion médica esencial,
disponible para todos los individuos y familias en la comunidad”

Por otra parte el Comité de DESC, expidio sobre el derecho a la salud, la Observacion
General N°14™, en la que lo desarrolla integralmente. Asi por ejemplo, cuando se refiere a sus

elementos esenciales, dice:

a) Disponibilidad: cada Estado parte debe contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi
como de programas.

d)Calidad: de forma que, ademas de ser culturalmente aceptables, los servicios médicos sean
apropiados desde de punto de vista cientifico, para lo cual se requiere personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado,
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas. **®

35 Art. 11 de la Declaracién Americana de Derechos Humanos
136 Art. 10 del Protocolo de San Salvador
37| a Observacion General 14 fue expedida durante el 22 periodo de sesiones del Comité, celebrado en el afio 2000.
138 Observacion General N°14, pérrafo 12.
107



Sobre las obligaciones basicas del Estado respecto a la salud, es decir aquellas que no se
puede dejar de cumplir sin violar el PIDESC, y que a su vez constituyen la determinacion de la
conducta debida, el Comité expreso: “a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y
servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos

vulnerables o marginados”139

Estas disposiciones podian servir para que la Sala desarrolle el derecho a la salud para
este caso concreto, asi como para determinar cuales son las obligaciones positivas o negativas del
Estado, cuando se enfrenta a circunstancias facticas como las enunciadas, en lo que se refiere a
calidad y eficiencia en la prestacion de atencién médica prioritaria y las medidas correctivas que
deberia tomar cuando se presenten falencias. En suma toda persona tiene derecho a la atencion
médica para proteger o recuperar su salud, pero no a cualquier atencion, sino a una atencion de

calidad.

2.-Respecto a las fuentes de derecho utilizadas para la sentencia.- no se hace mencion
de normas constitucionales, ni instrumentos internacionales, doctrina ni jurisprudencia relevante,
existe una somera mencion de un reglamento interno del IESS, es decir existe una pobreza
absoluta de motivacion y argumentacion constitucional que pueda sustentar y justificar la
sentencia. Esto muestra que en ciertos jueces constitucionales, todavia esta presente privilegiar la
mirada a normas secundarias, antes que a desarrollar los principios y reglas constitucionales sobre

derechos.

3.- Respecto al rol del juez.- se puede apreciar que no existe ninguna funcion creadora de
derecho, lo que se da es la mera aplicacion mecanica de un reglamento interno, a una circunstancia
factica, que ni siquiera es analizada y entendida en su integralidad. Se mantiene la utilizacion de

la subsuncion en base de una norma reglamentaria con poco valor juridico.

%% Observacion General N°14, pérrafo 43.
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Podemos hacer algunas reflexiones finales de las sentencias analizadas de acciones de
proteccion, las que evidencian que mas alla de conceder o negar aquellas, todavia existen jueces
constitucionales que no estan actuando bajo el esquema de Estado Constitucional, no asumen su
funcion creadora de derecho, ni son garantes de los derechos fundamentales, tampoco aplican
métodos apropiados de interpretacion constitucional para resolver sus casos, no han ampliado su
horizonte del sistema de fuentes del derecho, y existe una pobreza argumentativa que no desarrolla
derechos fundamentales, tampoco determina la obligacion debida de actuacion, como parametro
para declarar una vulneracion e incumplimiento de la misma. Estos indicios obligan a una
profunda reflexion y analisis sobre la real efectividad social del sistema de garantias
jurisdiccionales, en funcion de los derechos fundamentales y en este caso particular de los

sociales, que nuestra Constitucion los denomina como de buen vivir.

En este contexto es importante repensar sobre algunos aspectos de la justiciabilidad de los
derechos sociales, pero dentro del sistema de garantias constitucionales y en especial sobre las
garantias jurisdiccionales, sus obstaculos y limitaciones para su aplicacién efectiva. El estudio
realizado sin bien es cierto no puede reflejar una realidad integral, no debe dejar de apreciarse que
en estos casos concretos existieron serias falencias en la proteccion de los derechos, no solo los de
vivienda y salud como parte de los derechos del buen vivir, sino refleja de alguna manera serias

limitaciones estructurales a la proteccion de los derechos constitucionales.

En suma, la realidad de la justiciabilidad de los DESC, pese al cambio tedrico —
normativo de la actual Constitucion no ha avanzado respecto a la Constitucion de 1998, por lo
menos el analisis de los casos concretos asi lo demuestra. Los jueces no estuvieron capacitados
para asumir su nuevo rol bajo la nueva teoria constitucional, esto debido entre otras cosas a un
desconocimiento o0 pobre entendimiento de los adecuados métodos de interpretacion
constitucional, como por ejemplo la ponderacién, que se constituye en un instrumento de gran

ayuda, ya que generalmente en la justicia constitucional existen tensiones y conflictos de derechos,
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y justamente en solucionar adecuadamente estas contradicciones, se encuentra la clave para la
eficacia social del sistema. Evidentemente esto se debe no sélo a una realidad particular, sino a la
necesidad de que todo el sistema se articule en funcion de los derechos fundamentales, si esto no
ocurre no soOlo los derechos sociales quedaran sin proteccion sino todos los derechos

constitucionales.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El ultimo proceso constituyente desarrollado en el pais entre los afios 2007 — 2008, fruto
del anhelo de trasformaciones politicas y sociales profundas de amplios sectores ciudadanos, dio
como resultado una nueva Constitucion, la que se espera sea el pacto social adecuado e incluyente
de la sociedad ecuatoriana, que recoja los objetivos nacionales hacia los cuales todos nos

enrumbemos.

La nueva Carta Constitucional acogié los principios teéricos de un paradigma de
organizacion juridico politica, el ” Estado Constitucional”, al cual le dimos nuestro sello nacional,
adicionado las expresiones “de Derechos y Justicia”, como denominacién para avanzar frente al
“Estado Social de Derecho” constante en la Constitucion de 1998. Sin duda este cambio desde el
punto de vista tedrico implica transformaciones en la concepcion de la organizacion social y
politica, pero no necesariamente conlleva negar los valores y contenido del ESD, que fue acogido
en la Constitucién de 1998, menos aun la ruptura con aquellos, lo que ha ocurrido es que se ha
profundizado, ampliado y dotado de elementos, principios e instrumentos que permitan la
materializacion del Estado Constitucional, tanto en su estructura como en su accionar. El avance
tedrico y normativo es sin duda significativo, en la linea de superar el Estado de legalidad, lo que
implica no s6lo la profundizacion del debate tedrico, sino fundamentalmente lograr la eficacia
social del modelo, que trajo grandes esperanzas y aspiramos no asistir a la caida de lo que muchos

consideran una quimera.

La nueva forma de Estado se articula en funcion de la garantia de los derechos
constitucionales de sus habitantes, y es precisamente en la concepcion de estos lo que marcara la
pauta diferenciadora. Bajo esta circunstancia y segun principios constitucionales y de instrumentos
internacionales, todos los derechos constitucionales son de igual jerarquia, interdependientes,

justiciables y de aplicacion directa e inmediata. Segun lo analizamos en los casos concretos, este
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transito de forma de Estado, no ha tenido mayores repercusiones practicas en cuanto a la
proteccion judicial de los derechos sociales que nuestra Constitucion les denomina del buen vivir,
ya que segun la comparacion entre resoluciones de la acciones de amparo (Constitucion de 1998)
y sentencias de acciones de proteccion (Constitucion del 2008), se contindan utilizando los

mismos esquemas Yy elementos del Estado legalista para resolver los casos.

A partir de los resultados del analisis de la jurisprudencia por tipo de derechos (vivienda
adecuada y salud), el cambio de modelo de Estado como principio rector no ha transformado la
justicia constitucional, ya que los resultados del mismo (acciones de amparo y acciones de
proteccion), reflejan que la tutela judicial de los derechos sociales no fue eficaz antes y tampoco lo
es ahora. Entonces, tenemos que el conflicto no es de orden normativo — estructural, sino
fundamentalmente de cultura, formacion e ideologia de los jueces en la administracion de justicia
constitucional. Por consiguiente, el cambio y transformacion de la cultura juridica judicial es

condicidn necesaria para que funcione el sistema.

Es decir, pese a que el actual régimen constitucional contiene importantes principios y
garantias jurisdiccionales para tutelar todos los derechos fundamentales sin excepcion, hay jueces
que proceden como si no existieran, por lo que la cimentacién y eficacia en la realidad social de
estas instituciones queda en entredicho, lo que conlleva no sélo a cuestionar una institucion en
particular como la accion de proteccion, como medio eficaz para tutelar los derechos del buen
vivir, sino incluso el Estado Constitucional como tal, con el grave riesgo de constituirse en un
simple membrete politico sin contenido, lo que seria tremendamente grave e inaudito. ;Una

decepcién mas?.

Pareceria importante entonces debatir sobre ¢como tener jueces con cultura juridica
garantista? Existirian tres alternativas: a.-capacitacion y cambio de cultura juridica de los actuales

jueces, lo que luce complejo debido a que esta viene de aulas universitarias; b.- renovacion
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judicial con profesionales formados bajo el nuevo paradigma constitucional, lo que pareceria
realizable pero siempre que se definan perfiles adecuados, y c.-implementar un sistema autébnomo
y exclusivo de justicia constitucional, es decir desvinculado de la funcién judicial, con jueces
constitucionales especializados, el que puede tener dos instancias (jueces de primera instancia y
tribunales provinciales de apelaciones) y la Corte Constitucional como 6rgano superior y nacional
de cierre; o en su defecto dentro de la funcion judicial crear judicaturas especializadas en garantias
jurisdiccionales, de tal manera que no cualquier juez ordinario conozca aquellas. Para implementar

estas Ultimas alternativas se requiere una reforma constitucional.

Ahora, si bien es cierto que en un Estado Constitucional, tedricamente todos los jueces
deben ser garantes del mismo y de los derechos constitucionales, no es menos cierto que esta
concepcion debe ser analizada e implantada en funcién de nuestra realidad judicial, la que
necesariamente estd vinculada al escaso desarrollo de nuestro sistema politico y a la cultura
juridica legalista y no tutelar de derechos constitucionales. Por cierto, el tema es controversial pero
creemos que hay que asumirlo, partiendo de un supuesto, cual es la existencia de la voluntad
politica de tener efectivamente un Estado Constitucional de Derechos, caso contrario todo se

quedara en discurso académico o politico sin trascendencia social.

Los derechos sociales no sélo deben ser protegidos a través de politicas publicas o leyes
sociales, también requieren ser justiciables, en caso de que tanto las unas como las otras no sean
suficientes ni adecuadas, por lo que el control judicial a los actos del gobierno y del legislativo en
esta materia debe fortalecerse, ya que no se puede afirmar que esté completo un derecho
constitucional si carece de garantia judicial. Ahora parece pertinente expresar que la consolidacion
del control judicial de los derechos del buen vivir implica necesariamente el fortalecimiento de
nuestra funcion judicial, lo cual pasa por dos condiciones basicas: a.- dotarle de las garantias
adecuadas para ejercer su labor, fundamentalmente el respeto a su independencia interna y

externa, lo que conlleva la abstencion de presiones, amenazas y el acatamiento de sus fallos, y b.-
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elevar la calidad de los fallos, para lo cual se requiere jueces capacitados en la nueva teoria
constitucional, esto complementado con la trasparencia y correccion que deben mostrar en sus

decisiones.

En este sentido coincidimos con Antonio Cancado Trindade sobre sus expresiones en

relacion a los DESC:

Erradicar la pobreza extrema constituye uno de los grandes desafios de la proteccion
internacional de los derechos humanos en este inicio del siglo XXI. [...]En efecto ;de qué vale
el derecho a la vida, sin garantizar las condiciones minimas de una existencia digna y
adecuada sobrevivencia (alimentacion, vivienda, vestimenta)?[...] ¢De qué vale el derecho a la
libertad de asociacion sin el derecho a la salud? ¢ De qué vale el derecho de igualdad ante la
ley sin las garantias del debido proceso legal?. Y los ejemplos se multiplican. De ahi la
importancia de la vision holistica o integral de los derechos humanos, tomados todos
conjuntamente, [...]

Es una gran paradoja de nuestros dias, en que se pregona la globalizacién de la economia,
constatar la confesién depuradora del Estado —en diferentes regiones del mundo- de su
incapacidad de velar por la observancia de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Contra esta pérdida irreparable de valores surge hoy la conciencia juridica universal [...]
contribuyendo a despertar la conciencia publica para la apremiante necesidad de asegurar la
justiciabilidad de aquellos derechos [econdémicos, sociales culturales] como los verdaderos
derechos humanos que son. En altimo analisis, cabe situar la persona humana en el centro de
todo proceso de desarrollo, lo que requiere un espiritu de mayor solidaridad en cada sociedad
nacional, 1Xmla conciencia de que la suerte de cada uno esta inexorablemente ligada a la suerte
de todos.

Por consiguiente, este proceso necesita de la participacion de una serie de actores
politicos, sociales y académicos, siempre dentro de la linea de compromiso de tener una funcién
judicial eficiente, eficaz y trasparente y con un norte claro, ser la protectora del Estado
Constitucional y su contenido, que se plasma en los derechos constitucionales, asi como el
sometimiento de toda la institucionalidad a la Constitucion. Por otra parte, si bien es cierto,

actualmente no estan dadas las condiciones para debatir o proponer una reforma constitucional

140 Antonio Cancado Trindade, “Prefacio” de Los Derechos Humanos Econémicos Sociales y Culturales”, de Jayme
Benvenuto Lima Jr., en La Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, La Paz,
2001.
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para establecer una sistema de justicia constitucional autonomo o por lo menos la implementacion
de jueces constitucionales especializados como parte de la funcién judicial, no debe descartarse

del todo esta posibilidad que en algin momento historico puede cobrar vigor.

Bajo la condicion de que no cabe diferenciacion en cuanto a la proteccion judicial de
todos los derechos, es pertinente mencionar que los derechos sociales ademas de sus propias
limitaciones, se encuentran con el mismo problema que experimentan todos los derechos
constitucionales que cuenten con las dimensiones de exigencia colectiva, la inconstitucional
caracterizacion de subsidiaria o residual que le dio la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional a la accion de proteccion. Esto debido a que este filtro formal que impuso
el legislador, restrictivo de esta garantia, no permite un analisis del contenido o fondo de la
pretension, lo que segun los datos estadisticos del Programa Andino de Derechos Humanos, ha
llevado a un alto grado de desproteccién de los derechos constitucionales. En este aspecto, es
pertinente que la Corte Constitucional se pronuncie sobre esta problematica con claridad y en
apego a la naturaleza directa y eficaz de la accion de proteccion, ya sea a traves de un precedente
obligatorio que sefiale como debe interpretarse y entenderse dicho filtro restrictivo de la
residualidad, o a través de la declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones normativas
que contrariando la Constitucion y la Convencién Americana de Derechos Humanos, desvirtuaron

el caracter ampliamente tutelar de la accion.

En cuanto a la justiciabilidad de los derechos del buen vivir, bajo los parametros antes
enunciados, de igual manera es tarea prioritaria de la Corte Constitucional, a sus casi tres afios de
existencia, emitir jurisprudencia vinculante y unificadora en la que se expresen las pautas de
desarrollo de los derechos del buen vivir, en el caso concreto sobre vivienda adecuada y salud, sin
perjuicio de otros derechos fundamentales. Esto sin duda alguna contribuira sobremanera al
avance y consolidacion de la proteccion judicial de los derechos sociales en el Estado

Constitucional de Derecho
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