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I ntroduccién

El objeto de esta investigacion fue analizado en el afio 2009, antes de la
expedicion de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional (LOGJCC) y durante lavigenciade las Reglas de Procedimiento para
el gercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién. No obstante, la inminente problemética que en ese entonces pre-
deciamos se materializd en los presupuestos de admisibilidad y procedencia
previstos en la vigente LOGJCC. Frente a esta realidad el contenido de la pre-
sente investigacion contribuira al debate juridico existente en torno a esta ga-
rantia jurisdiccional. Esperamos que las conclusiones y recomendaciones agqui
sefidadas contribuyan principalmente a la regulacién y no restriccién de los
presupuestos de la accién de proteccion, tanto en lajurisprudencia de la Corte
Constitucional, como en las necesarias reformas ala LOGJCC.!

La Constitucién vigente —aprobada en el afio 2008 por el pueblo ecuato-
riano—marcadiferencias considerablesy sustanciales con respecto alaConstitu-
cion de 1998. Asi, por giemplo, en cuanto a garantias jurisdiccionales de los
derechos constitucionales se refiere, se puede constatar un avance significativo
en laproteccidn y justiciabilidad de derechos. El art. 88 de la Constitucion con-
sagra a la nueva accién de proteccion, garantia jurisdiccional profundamente
distintay amplia con relacion ala accidn de amparo constitucional previstaen
el art. 95 de la Constitucion Politica de 1998. Mientras la naturaleza de la ac-
cién de amparo congtitucional fue meramente cautelar, la accién de proteccién
aparece como un proceso de conocimiento, informal desde su activacion y no
residual. Viaaccion de proteccion el juez constitucional se encuentraen laobli-
gacion de verificar vulneraciones a derechos constitucionales, y de hallarlas,
debe declarar dicha violacion y reparar las consecuencias negativas que pudo
generar. Aquella reparaci 6n abarca medidas positivas como negativas, materia-

1. Paraun mayor andlisis relacionado con los presupuestos de admisibilidad y procedencia de
la accién de proteccion, previstos en la LOGJCC, ver Pablo Alarcon Pefia, «Residualidad:
elemento generador de la accién de proteccién», en Claudia Escobar Garcia, edit., Teoriay
préctica de la justicia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, 2010.
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les einmateriales, lo que convierte a esta accidn en un mecanismo constitucio-
nal eficaz y adecuado para la proteccidn de derechos constitucionales.

No obstante lo sefidlado, y si bien es innegable el fortalecimiento que
la nueva Constitucién ha dotado a las garantias, es necesario prevenir en lo
posible aquellos conflictos que puede traer consigo. Es de conocimiento pu-
blico que la accién de amparo constitucional, a pesar de haber sido cautelar,
incursiond en el ambito de competenciasinherentesalajusticiaordinariay, en
muchos casos, desvio su atencion a la proteccién de derechos patrimoniales y
no fundamentales, circunstancia calificada por la iusteoria como el proceso de
ordinarizacion.

Precisamente, en atencién a los conflictos que ya experiment6 la acciéon
de amparo, resultaindispensable precautelar que la nuevaaccion de proteccion
corra con la misma suerte. Por ello sus presupuestos de admisibilidad, proce-
dencia, efectos, ambito material de proteccion y naturaleza deben ser regula-
dos, haciendo alusion —entre otras cosas— a la conveniencia de convertirla en
un proceso residual y subsidiario; a la verificacién por parte del juez constitu-
cional de una contundente y manifiesta violacién a derechos constitucionales
o fundamentales que marque diferencias importantes con respecto a agquellos
derechos secundarios u ordinarios (patrimoniales); a la identificacién del con-
tenido constitucionalmente protegido de un derecho y, a lainconveniencia de
actuar pruebas en un proceso de esta natural eza.

Por las razones expuestas, la primera parte del presente texto reflejard
un estudio didactico que pondrd de manifiesto las diferencias existentes en-
tre la accidn de amparo constitucional y la accién de proteccion prevista en la
Constitucion vigente. A partir de ello, se podra constatar |a desnaturalizacion que
sufrié laaccién de amparo y e peligro que corre la nueva accion de proteccion
de experimentar un proceso de ordinari zaci6n; posteriormente, como gje central
de este trabajo, se analizardn distintos filtros que pueden coadyuvar a una atenua-
cién de los problemas identificados. Finalmente, se concluird hasta qué punto es
conveniente restringir alaaccién de proteccién, cuando lavoluntad del constitu-
yente fue la de ampliar su &@nbito de proteccion y tomarse las garantias en serio.

No debe olvidarse que la formacion de los abogados en Ecuador se ha
basado en criterios arraigados ostensiblemente a positivismo o formalismo
juridico, aquello puede contribuir atin mds a la desnaturalizacién de la accién
de proteccion. En tal virtud, la transformacion no solo debe estar encamina
da alas regulaciones constitucionales y legales, sino ala comprension de los
avances que reviste el paradigma del Estado constitucional. Como conclusio-
nes se hara referencia alaimportanciay necesidad que tendra la nueva Corte
Constitucional de cumplir su rol de guardian y rector de la constitucionalidad
en Ecuador. Deberd ser este 6rgano y, ningtin otro, el que interprete, regule y
consolide a partir de sus fallos la verdadera naturaleza y efectos de la accién
de proteccion en Ecuador.



Carituro |

L a accion de amparo constitucional
y la accion de proteccion

Lasdiferencias entrelaaccion de proteccion y laaccion de amparo cons-
titucional son contundentes y diversas. Asi, por gemplo, pueden constatarse
profundos cambios con relacion alalegitimacion activa, naturaleza, requisitos,
legitimacion pasiva, autoridad competente, efectos, cumplimiento de senten-
cias, residualidad, subsidiariedad, entre otras. En razon al amplio margen de
diferencias que podrian ser objeto de un estudio completo, se ha optado por
analizar aguellos elementos que més alla de aportar a la comprension de esta
nueva garantia jurisdiccional, guarden relacion directa con el conflicto de ordi-
narizacion identificado en el presente texto.

Resulta importante mencionar que la investigacion ha sido elaborada
tomando como base la Constitucién de 1998, Ley del Control Constitucional
de 1997, Constitucion vigente, jurisprudencia, doctrina constitucional y datos
estadisticos. De esa forma, considerando la tridimensionalidad del derecho,
valorativo, pragmatico y contextual, podra efectuarse un diagnéstico y evalua-
cion de los resultados que generd la accidn de amparo constitucional. En caso
de detectarse resultados negativos, serd el momento oportuno para efectuar las
correcciones necesarias y librar a la accidn de proteccién de aquellos vicios
gue corrompieron ala accién de amparo en el pasado.

LEGITIMACION ACTIVA EN LA ACCION DE AMPARO
Y EN LA ACCION DE PROTECCION

La accién de amparo constitucional, de conformidad con €l art. 95 de
la Constitucién de 1998, podia ser presentada por cualquier persona, sea esta
natural o juridica, por sus propios derechos 0 como representante legitimado
de una colectividad. Al respecto la doctrina sefiad 6:2 «En el primer caso, por
sus propios derechos se refiere a la proteccién de los derechos subjetivos cons-

2. Rafael Oyarte Martinez, La accién de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmatica y
doctrina, Quito, Fundacion Andrade y Asociados, 2006, p. 31.
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titucionales individuales y en el segundo, como representante legitimado de
una colectividad, para el caso de los derechos col ectivos».

Por tanto, cuando €l accionante activaba una accion de amparo se en-
contraba en la obligacion de justificar una violacién a sus derechos subjetivos
constitucionales. Lo dicho fue confirmado en diversas ocasiones por parte de
la jurisprudencia constitucional de ese entonces.® De esta manera, €l Tribunal
Constitucional consolidé la teoria de los «derechos subjetivos» constitucio-
nales como uno de los presupuestos de admisibilidad necesarios para la pro-
cedencia de la accién de amparo. Si bien la normativa constitucional hacia
alusién expresa a «derechos reconocidos en la Constitucion o en un Tratado
o Convenio Internacional vigente», lajurisprudencia constitucional de ese en-
tonces, contrariando el sentido de la Constitucion y laley, equipar6 «derechos
constitucionales» con «derechos subjetivos constitucionales». Aquello que a
simple vista no parecia afectar el contenido sustancial de la accién de amparo,
garantiajudicial de derechos humanos, termind por equipararla con unagaran-
tia ordinaria. Al respecto, Ramiro Avila Santamaria sefiala:

El concepto de derecho subjetivo, que es restrictivo por depender de la de-
mostracion de latitularidad y por ser una accion eminentemente individual, se
tornaen unacamisade fuerza procedimental que no logra permitir que los otros
derechos puedan ser justiciables. La nocién de derecho subjetivo evoluciona
hacialanocion de derecho fundamental, y laproteccion civil y penal a derecho
subjetivo camina hacia la proteccion constitucional del derecho fundamental.
En sociedades como las nuestras, en las que laexclusion en el goce de derechos
es masiva y sistemdtica, todos los derechos humanos tienen dimensiones de
exigencia colectiva; en estos casos la nocion de derecho individual se torna
initil o harto imperfecta.*

Estudios estadisticos rel acionados con la accién de amparo constitucio-
nal, de gacetas constitucionales consultadas, reflejan que en el afio 2000, de
los 14 amparos interpuestos, 13 fueron admitidos cuando la accién fue plan-
teada por € titular del derecho, es decir, tomando como base la teoria de los
«derechos subjetivos constitucionales», y apenas uno fue admitido cuando el
amparo era activado por terceros o cualquier persona. La misma realidad se

3. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucién No. 035-2004-RA: «Que el accionante in-
terpone este amparo por sus propios derechos, ocurriendo que el acto impugnado no se dirige
a su persona. La afirmacién del peticionario en el sentido que en calidad de abogado se en-
cuentra patrocinando la creacion delaUniversidad S.T., delaciudad de Quito no implicaque
el acto afecte sus derechos, sino eventualmente, a los de sus patrocinados, razén por la cual
la accion presentada resultainadmisible por falta de legitimacion activax.

4. Ramiro Avila Santamaria, «El amparo constitucional: entre el disefio liberal y la préactica
formal», en Tribunal Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La Corte Constitu-
cional, Quito, Tribunal Constitucional del Ecuador, 2007, p. 370.
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evidencio en el afio 2005, que de un total de 11 amparos, 10 fueron admitidos
bajo la premisa de | os derechos subjetivos constitucionales, y uno bajo accion
popular.® Larestriccion de lalegitimacién activa a derechos subjetivos consti-
tucional es generé en muchas ocasiones que el Tribunal Constitucional in admi-
ta'y deseche casos en que | os peticionarios no presentaron un instrumento que
legitimaba su actuacion como representantes de una colectividad, pese a que
se alegaban violaciones a derechos fundamental es como el derecho ala salud,
a un medioambiente sano; ademas ni siquiera realizé un analisis respecto ala
legitimidad o ilegitimidad de los actos de |os demandados ni de los derechos
gue se invocaban como violados.

El demandante manifestd que los demandados construyeron torres de apro-
ximadamente veinte metros de altura en las que habian instalado cuatro alto-
parlantes que funcionaban atoda hora, afectando atodos los habitantes del sec-
tor por el ruido ensordecedor de las propagandas a todo volumen. El Tribunal
Constitucional deseché la accion sosteniendo que el demandante no era repre-
sentante legitimado de una comunidad.®

En contraste con |o sefialado, lalegitimacion activade la accién de pro-
teccion va mucho més ala de la restriccion que revestia la teoria del derecho
subjetivo implementada por el Tribunal Constitucional del Ecuador. A diferen-
cia de la accién de amparo, la accion de proteccién —desde el punto de vista
de la norma constitucional— deja de ser una garantia cerrada, inherente a un
Estado liberal, que admitia ser activada tinicamente por el titular del «derecho
subjetivox».” Su legitimacion es abiertay permite su presentacion por parte de
terceros o por cualquier persona. Es asi que se convierte en una garantia com-
patible con un régimen garantista, que guarda armonia y concordancia con el
paradigma del Estado constitucional de derechos.

5. Ibid., p. 372.

6. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 0862-04-RA, citado por Carolina Silva
Portero, «Las garantias de |0s derechos», en Ramiro Avila Santamaria, edit., Neoconstitucio-
nalismo y sociedad, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2008, p. 72.

7. R. AvilaSantamaria, «El amparo...», p. 372.
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NATURALEZA Y EFECTOS DE LA ACCION DE AMPARO
CONSTITUCIONAL Y DE LA ACCION DE PROTECCION

Naturaleza: ¢cautelar o de conocimiento?

La accién de amparo constitucional, aquella garantia establecida en €l
art. 95 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998, y
en los art. 46 y siguientes de la Ley del Control Constitucional de 1997, fue
implementada con esa denominacién y caracteristicas en el afio de 1996. Se
trataba de una accidn de naturaleza cautelar de derechos subjetivos constitu-
cionales. Ladoctrina, haciendo referenciaa tema, sefialaba:

El objetivo pues, de la accién de amparo, es cautelar. Tiene por finalidad
hacer cesar, evitar la comision, o remediar inmediatamente |las consecuencias
de un acto ilegitimo que viola un derecho garantizado por la Constitucion. La
accion de amparo es, pues precautelatoriay no de conocimiento, lo que impli-
ca que de aceptarse € recurso de amparo, corregida la violacién, la autoridad
publica, puede actuar nuevamente sobre el asunto, siempre que lo haga consti-
tucionalmente.®

Por su parte, la jurisprudencia emitida por e Tribunal Constitucional
del Ecuador, afirmaba:

Que, laaccion de amparo previstaen el art. 95 de la Constitucion de la Re-
publica, se caracteriza por su naturaleza cautelar de los derechos constituciona-
les, de tal manera que unicamente suspende los efectos de un acto ilegitimo, o
protege al gobernado de |as consecuencias de unaomision, asi mismo ilegitima,
provenientes de autoridad publica, que por violar dichos derechos, cause un
dafio grave e inminente.®

Por consiguiente, queda claro que la accion de amparo no fue un pro-
ceso de conocimiento ni declarativo. La concesion de una accién de amparo
constitucional no significaba que se resuelva una situacion juridica de manera
definitiva, tan solo se adoptaban medidas cautelares de proteccién tendientes
a prevenir, cesar o remediar la violacion a derechos subjetivos constituciona
les. El juez constitucional a partir de los efectos reparatorios-cautelares del
amparo podia suspender provisional o definitivamente los efectos de un acto

8.  Algandro Ponce Martinez, «El acto de autoridad», en Naturaleza de la accion de amparo,
Quito, Fondo Editorial del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito/ Projusticia/ Banco Mundial, 2002, p. 14.

9.  Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 005-2003-RA.
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ilegitimo y retrotraer las cosas a estado anterior en que se encontraban antes
delaemision del acto.®®

Con respecto alos resultados en la préctica, laaccion de amparo si con-
taba con efectos reparatorios, pero no necesariamente indemnizatorios. Resulta
importante hacer referencia alafacultad indemnizatoria, toda vez que fue uno
de los elementos que gener6 conflictos de yuxtaposicién de competencias con
respecto a lajusticia ordinaria contencioso administrativa. Por un lado, se se-
falabaque apartir del efecto reparatorio del amparo si era posiblelaconcesion
de unaindemnizacion, mientras que, por otro, la corriente prevaleciente en ese
entonces negaba dicha posibilidad bajo la explicacién de que el amparo era
una accion de naturaleza meramente cautelar y que no podia reemplazar otros
procedimientos previstos en la Constitucion, entre ellos el recurso subjetivo o
de plena jurisdiccion.®t Asi se suscitaron casos en la jurisprudencia constitu-
cional en que, producto de la concesion de una accidn de amparo, se ordenaba
alaautoridad de lacual emané €l acto ilegitimo a pago de haberes dejados de
percibir, lo que es distinto a conceder una indemnizacidn, esta ultima, conse-
cuencia del andlisis del fondo de un asunto controvertido. Por gemplo, si una
autoridad publica destituia ilegitimamente a un funcionario y dicha destitucion
violaba sus derechos constitucionales, el accionante podia solicitar el pago de
los haberes dejados de percibir durante el tiempo que se le privé de su derecho
al trabajo. Al respecto, lajurisprudencia constitucional, en los casos 063-2001
TPy 170-2000-RA, sefial6 lo siguiente:

En el caso que se ordene larestitucion de un servidor destituido il egiti-
mamente, a este se le deberan pagar |as remuneraciones no percibidas, pero no
se puede ordenar que le indemnicen.*

En sintesis, en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana se pueden
identificar en gran nimero acciones de amparo por medio de las cuales se
ordené € pago de haberes dejados de percibir (no indemnizaciones), producto
del efecto cautelar-reparatorio con €l que contaba esta garantia constitucional .

Con respecto a la acciéon de proteccién, el art. 86, hum. 3 de la
Constitucion vigente elimind el caracter meramente cautelar inherente al am-
paro y confirié a la jueza o juez constitucional el deber de ordenar mediante

10. Constitucion Politica de la Repriblica del Ecuador de 1998, art. 95: «Mediante esta accion,
se requerirala adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar y remediar inmediata-
mente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad piblica, que viole
0 pueda violar cuaquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio
internacional vigente, y que, de modo inminente amenace con causar un dafio grave».

11. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucién No. 004-2002-RA: «Por todo €llo, a la ac-
cién de amparo no le cumpleresolver el fondo de un asunto controvertido ni suplir los proced-
imientos que el ordenamiento juridico ha establecido parala solucion de una controversiax.

12. Ibid., Resoluciones No. 063-2001-TPy 170-2000-RA.
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sentencia la reparacion integral, material e inmaterial y especificar e indivi-
dualizar las obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario de la
decision judicial, asi como determinar las circunstancias en que deben cum-
plirse. En tal virtud, la accion de proteccion de conformidad a las disposicio-
nes comunes inherentes a las garantias jurisdiccionales, si cuenta con efectos
reparatorios, uno de ellos de natural eza indemnizatoria o patrimonial.

Ramiro Avila Santamaria, en alusion alanaturalezay carécter reparato-
rio de laaccién de proteccion, sefidlalo siguiente: «En cambio, la Constitucién
de 2008 precisalos conceptosy llena un vacio intolerable en el derecho ecua-
toriano al establecer que las garantias son tanto cautelares como de fondo o de
conocimiento. Lareparacion, al contrario de laindemnizacion en lo civil, que
es exclusivamente patrimonial, puede ser material e inmaterial».:3

Es asi que la accién de proteccion, a diferencia de la accion de amparo
constitucional, se convierte en un proceso de conocimiento, excepciona mente
cautelar y con efectos ampliamente reparatorios.

M edidas cautelares
JEXxisten medidas cautelares autbnomas?

Al tenor de lo que contemplaba la Constitucién de 1998, no existia la
posibilidad de acceder a o solicitar una medida cautelar fuera de un proceso
de amparo. En el caso de la accién de proteccion, el art. 87 de la Constitucion
prevé la facultad de adoptar medidas cautelares, conjunta o independientemen-
te de las acciones constitucionales de proteccion de derechos con el objeto de
evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de violacion.

Por consiguiente, la gran diferencia que se presenta entre los dos tipos
de acciones es que, mientras la accién de amparo procedia con respecto a la
amenaza y la violacion de derechos subjetivos constitucionales, la accion de
proteccion procede unicamente cuando exista «una vulneracién de derechos
constitucionales».** La via procedente para solicitar medidas cautelares que
protejan con respecto a la amenaza de violacién de derechos, es aquella pre-

13. Ramiro Avila Santamaria, «Las garantias: herramientas imprescindibles parael cumplimien-
to de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion de 2008», en Ramiro Avila
Santamarfa, Agustin Grijalva y Rubén Martinez Dalmau, edit., Desafios constitucionales:
La Constitucion ecuatoriana de 2008 en per spectiva, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos
Humanosy Cultos/ Tribunal Constitucional del Ecuador, 2008, p. 93.

14. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, 2008, art. 88: «La accién de proteccioén tendrd por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vul neracion de derechos constitucional es».
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vistaen €l art. 87 de la Constitucion vigente. Con relacion a tema, la doctrina
constitucional advierte: «Lamedida cautelar previene o detiene unaviolacién,
no mas. Si previene unaviolacion, no tiene sentido que opere el procedi miento
de proteccion de conocimiento o de fondo, pues no se podriadeclarar unavio-
lacién que no haya ocurrido».’

¢Desde qué momento se puede decretar cuales son sus requisitos
y efectos?

Con relacion a la accion de amparo constitucional, la Constitucion
Politica de 1998 en su art. 95 disponia expresamente que mediante la accion
de amparo se requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar,
evitar o remediar las consecuencias de un acto u omisién ilegitimos de una
autoridad publica que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion, o en un tratado o convenio internacional vigentey, que de modo
inminente, amenace con causar un dafio grave.

La naturaleza de la accién de amparo constitucional, como se mencio-
no, fue cautelar, lo que implicaba que mediante ella podian adoptarse medidas
destinadas a suspender de manera provisional o definitiva los efectos de un
acto acusado de ilegitimo. Debe quedar claro que la suspensién producto de
la concesién de un amparo no implicaba que sobre el mismo acto puedan ge-
nerarse otras decisiones en sede judicial 0 administrativa. La suspension en
materia de amparo no era méas que una medida provisional destinada a cesar,
evitar o remediar las consecuencias de un acto ilegitimo violatorio de derechos
constitucionales. La suspension era catalogada como «definitiva», inicamente
paradiferenciarlade la suspension provisiona que podia adoptar un juez en su
primera providencia.

Con respecto ala suspension provisional, al tenor de lo que sefialaba el
art. 95 de la Constitucion de 1998, podia ser ordenada por el juez constitucio-
nal en la misma providencia en que se convocaba a la audiencia publica y tenfa
como objeto primordia que el acto acusado de ilegitimo no genere efectos
mientras se tramita la accion de amparo.i® De esaforma, €l derecho del accio-
nante era salvaguardado y no debia esperar hasta la culminacién del proceso
para obtener una medida cautelar. Vale recalcar que la suspension provisional
de un acto no significaba que el juez adelante su criterio en el proceso, tanto es
asl, que existieron casos en que €l juez a pesar de haber suspendido los efectos

15. R. Avila Santamaria, «Las garantias....», p. 106.

16. Corte Supremade Justicia, Resolucion interpretativa en materia de amparo constitucional, art.
9: «De admitirse la accion atramite y siempre que del andlisis exhaustivo de sus funda-men-
tos, en especial de la gravedad del dafio que esté causdndose o del dafio posible, se concluyere
lanecesidad de evitarlo, €l Juez en su primera providencia suspendera el acto impugnado».
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del acto en su primera providenciaterminaba por desechar el amparoy revocar
la medida adoptada inicialmente.r” Acerca de a la suspensién definitiva, esta
se dictaba una vez que la accion era concedida, es decir, cuando finalizaba el
proceso.'® En cuanto a los efectos de dichas medidas, podian ser preventivos,
reparadores 0 simplemente suspensivos.

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Ecuador, sefial6 lo siguiente:
«Que, se debe considerar que la suspension definitiva, a pesar de su denomina-
cion, puede tener efecto retroactivo, es decir, con efecto de restitucion del im-
perio del Derecho, cuando se trata de reparar, o bien de prevenir el dafio, para
evitar lavulneracién del derecho ora simplemente hacer cesar la violacion, es
decir, suspender el acto propiamente».®

En sintesis, tres eran |os presupuestos bajo los cuales el amparo gjercia
Su proteccién:

a) En €l caso de que un acto hubiese producido efectos, la concesion del
amparo suspendia los mismos, retrotraia las cosas al estado anterior de
la emision del acto ilegitimo, y reparaba las consecuencias que podia
generar (por gjemplo, pago de haberes dejados de percibir).

b) Enel caso de que se hubiese planteado un amparo con objeto preventivo,
la concesion del mismo evitaba que el acto se consumarayy, por tanto,
prevenialaviolacién a derechos constitucional es.

¢) En € evento de que se hubiese planteado una accion con respecto ala
omision, laconcesi6n del mismo obligabaalaautoridad apronunciarse.
Mas allade lo expuesto previamente, resta sefialar que en la practicala

adopcion de medidas cautelares, ya sean provisionales o definitivas, implicaba
un verdadero problema. La ausencia de mecanismos concretos que asegura-
ran la gjecucién de resoluciones de amparo, supeditd las medidas cautelares
a cumplimiento del juez o la autoridad.®® Otro gran inconveniente fue €l in-

17. Ley Orgéanica del Control Constitucional, Ecuador, 1997, art. 53: «La sala competente, a
tiempo de avocar conocimiento, podradictar |as medidas cautel ares que considere necesarias
para asegurar la proteccion de |l os derechos objeto del recurso 'y, de estimar necesario, convo-
car alas partes a escuchar sus argumentos».

18. Ibid., art. 51: «Dentro de las cuarentay ocho horas siguientes a la conclusién de la audien-
cia €l juez o tribunal concedera o negard el amparo. De admitirlo, ordenara la suspension
definitiva del acto u omisién impugnados, disponiendo la ejecucion inmediata de todas las
medidas que considere necesarias para remediar €l dafio o evitar el grave peligro sobre el
derecho violado, sin perjuicio de las que se hayan adoptado en forma preventiva, De negarse
€l recurso serevocaran tanto la suspension provisional del acto u omision impugnados, como
de las medidas preventivas, de habérselas dictado».

19. Tribuna Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 005-2003-TC, citado por R. Oyarte
Martinez, op. cit., p. 216.

20. R. Oyarte Martinez, op. cit., p. 219 «El problema se presenta en caso de incumplimiento de
resoluciones. La Constitucion remite alaley la determinacion de las sanciones aplicables a
|as autoridades o personas que incumplan las resoluciones dictadas en el amparo. El efecto,
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cumplimiento de los plazos que sefialaban la Constitucién de 1998 y la Ley
Organica del Control Constitucional para la tramitacién de cada una de las
etapas del proceso de amparo. Asi, por gemplo, en la practica, la accién de
amparo hasta que fuera resuelta por el Tribunal Constitucional y produzca sus
efectos, podia llegar a durar dos afios, tiempo en el cual |la medida cautelar
solicitada por €l accionante para proteger emergentemente sus derechos cons-
titucionales se tornaba intrascendente e indtil.2* Una muestra de 455 acciones
de amparo apeladas ante € Tribunal Constitucional entre 1997 y 2004, prove-
nientes de una base de datos de un total de 6.399 expedientes con un margen
de error minimo de 10%, respaldan lo dicho: «El promedio general de tiempo
calculado entre todos | os afios es de 140, 375 dias, es decir aproximadamente
5 mesestarda el Tribunal Constitucional en resolver una accion de amparo, 1o
cual violalo dispuesto en € art. 54 de la Ley de Control Constitucional, que
estipula como plazo maximo 10 dias para resolver un amparo subido en con-
sulta o apelacion».??

En tal virtud, ¢podia considerarse que la accién de amparo constitucio-
nal fue realmente un mecanismo constitucional adecuado parala proteccién de
derechos fundamentales? Definitivamente no, una garantia constitucional de
derechos humanos no puede estar supeditada a plazosy formalidades semejan-
tesalos existentes en lajusticia ordinaria.

Conrespectoalamedidacautel ar auténoma, el art. 87 delaConstitucién,
como se menciond anteriormente, contempla la posibilidad de adoptar medi-
das cautel ares independientemente de las acciones de proteccion de derechos.
Con ello en gran parte se soluciona el hecho sefialado previamente, es decir,

laLey del Control Constitucional sefidlaque el funcionario o autoridad que incumple lareso-
lucion indemnizaralos perjuicios que el incumplimiento cause a peticionario. Ahorabien, €l
problema que se presenta es que para determinar |os perjuicios ocasionados por €l incumpli-
miento sedeberiainiciar unjuicio por dafiosy perjuicios, lo cual desvirtuariael objeto deesta
accion cautelar, puessi pararesolver el fondo del asunto seinterpusieron las acciones corres-
pondientes, cud es el objeto de tener queiniciar otro proceso separado paralaindemnizacion
de dafios y perjuicios que, como es de ptiblico conocimiento, no demora poco». Lo dicho,
es ratificado por Ramiro Avila Santamarfa, a partir de una encuesta de percepcién con todos
los asesores del TC: «Podriamos concluir que no existen normas adecuadas para cumplir la
sentenciay que existen muchos factores, ajenos a la voluntad del juzgador constitucional,
para que se hagan efectivas |as resoluciones», R. Avila Santamaria, «El amparo...», p. 378.

21. Juicio No. 0397-2006-RA, fecha de interposicion de la accion: 27 de abril de 2006; fecha en
quefueresuelto por el Tribunal Constitucional: 10 defebrero de 2007 (L aresolucion de ampa:
ro hasta el momento no puede ser gjecutada), en Funcion Judicial del Ecuador, <http://www.
funci onjudi cial—pichincha.gov.ec/consultas/actividades.php>. Consultado € 12 de enero de
2009. Caso No. 0872-07-RA, fecha de interposicion de laaccién: 14 de mayo de 2007; fecha
en que fue resuelto por el Tribuna Constitucional: 29 de enero de 2009.

22. Alex Valle Franco, El amparo como garantia constitucional en Ecuador, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2012, p. 28.
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que el accionante deba esperar hasta la calificacién de la demanda o a la culmi-
nacion del proceso para obtener una medida cautelar. Quien solicitala medida
no debe sujetarse a un proceso, menos aun a un procedimiento tan engorroso
como fue aquel inherente ala accién de amparo constitucional.

Con relacién alareparacion, el art. 86, num. 3, de la Constitucion vi-
gente expresamente sefiala «que en caso de constatarse la vulneracién de dere-
chos, deberd ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y especificar
eindividualizar las obligaciones, positivasy negativas, a cargo del destinatario
de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse». Dicho
efecto reparador no es equiparable bajo ninguna circunstancia a una medida
meramente cautelar o simplemente indemnizatoria. Por €l contrario, es pro-
ducto de un proceso de conocimiento y declarativo, que analiza el fondo de un
asunto controvertido y cuyos efectos pueden ir mucho més alla de unarepara-
cion material o meramente patrimonial.

Residualidad

La Constitucién Politica de 1997, que fue objeto de codificacion en el
afio de 1998, entre otras cosas, suprimio el elemento deirreparabilidad de los
presupuestos de admisibilidad de la accion de amparo constitucional. Dicho
elemento presuponialanecesidad de agotar cualquier otra via de impugnacion
antes de la activacion de un proceso de amparo. En razén alo dicho, laaccion
de amparo constitucional en Ecuador, conforme la Constitucién Politica de
1998, no fue residual.

En lapréctica, lano residualidad de la accién de amparo constitucional
fue uno de los hechos generadores de su desnaturalizacion y abuso. Muchos
casos fueron planteados simultaneamente ante lajusticia constitucional y ordi-
naria contencioso administrativa. En algunos se dej6 en claro que via amparo
no podiarevisarse el fondo de un asunto controvertido, pero en otros, € juez
constitucional excediendo sus atribuciones Ileg6 a dejar sin efecto actos que
en sede contencioso administrativa fueron declarados legales. Aquello tuvo
como consecuenciala ordinarizacion de laaccion de amparo, cred inseguridad
juridica a partir de fallos contradictorios en sede constitucional y contencioso
administrativay convirtio al juez constitucional en unjuez contralor delamera
legalidad. Alex Valle, apartir de un estudio estadistico sobre la accion de am-
paro constitucional, precisa:

Hay que tomar en cuenta que las razones de fondo (42,75%) en la mayoria
de los casos fue sustentada por los vocales con base en las resoluciones de la
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Corte Suprema de JusticiaZ® que hace referencia alos tres elementos necesarios
(acto ilegitimo, dafio inminente o grave, y derecho constitucional violado) para
admitir la accién de amparo. En numerosas resoluciones el Tribunal selimitaa
repetir o reproducir estos requisitos sin realizar un adecuado andlisis del caso
en examen. En otras resoluciones, el examen de legitimidad del acto desvia el
andlisis del Tribunal hacia problemas de pura legalidad, descuidando la deter-
minacién de laviolacion del derecho constitucional .2

Por otro lado, aprovechando el carécter sumario, preferente y no resi-
dua del amparo, sumado a desconocimiento de los jueces constitucionales
sobre lanaturaleza cautelar y constitucional de esta garantia, muchos abogados
optaron por presentar casos que revestian violaciones a derechos ordinarios o
meramente patrimoniales, y de esa forma evitaron un proceso largo y cargado
de formalidades en sede contencioso administrativa.

Con respecto a la accién de proteccion, su finalidad primordial es el am-
paro directo delos derechos reconocidos en la Constitucién. A partir deelloy de
laausenciade lairreparabilidad del dafio como presupuesto de admisibilidad,
se deduce que la accion de proteccién puede ser presentada directamente sin
que sea necesario agotar antes otras vias administrativas, peor atn jurisdiccio-
nales, considerando que la mismano cabe con respecto a decisiones judiciales.

La no residualidad de la accién de proteccion, teniendo como antece-
dente lo sucedido con la accién de amparo, resultd ser uno de los elementos
que recrudecieron el conflicto de superposicidén de competencias con respecto
alajurisdiccién contencioso administrativa. Por esa razon y, al congtituir gje
central del presente andlisis, se destinara un capitulo completo paraandizar y
establecer hasta qué punto es conveniente y oportuno convertir a esta accién
en un recurso residual .

EL PROCEDIMIENTO EN LA ACCION DE AMPARO
CONSTITUCIONAL Y EN LA ACCION DE PROTECCION

El procedimiento de la accidn de amparo constitucional fue catal ogado
por la Constitucion y la Ley Orgénica del Control Constitucional como prefe-
rentey sumario. Al hacer alusién ala preferencia, €l juez constitucional debia
dejar de lado el conocimiento de cualquier otro proceso y atender de manera

23. Registros Oficiales No. 378 de 27 de julio de 2001 y 559 de 19 abril de 2002.

24. Ver «muestrade 455 acciones de amparo apeladas ante el Tribunal Constitucional entre 1997
y 2004 provenientes de una base de datos de un total de 6.399 expedientes, con un margen de
error minimo de 10%», A. Valle Franco, op. cit., p. 53.
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prioritaria aguellas acciones de amparo que ingresaban a su judicatura.?® Con
respecto a la sumariedad, €l proceso de amparo debia ser de corta duracion,
sencillo o libre de formalidades. La brevedad y sencillez del procedimiento
es una exigencia prevista en la norma constitucional y también en el bloque
de constitucionalidad, particularmente en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre o del Pacto de San José.?® Vale recalcar que
se tornaba necesario contar con la presencia de un profesional del derecho de-
bidamente acreditado por un colegio de abogados como requisito previo sine
qua non para la presentacion de un amparo. Aquello fue modificado sustan-
cialmente por la Constitucion vigente y por el Codigo Organico de la Funcion
Judicial.?”

En la préctica, aquellos plazos establecidos en la Constitucion y laley,
que deinicio yaresultaban inadecuados para |a sustanciacién de unaaccion de
esta natural eza,?® fueron continuamente desacatados por |0s jueces constitucio-
nales de instancia y también por parte de los ex Tribunales Constitucionales.
Asi, el procedimiento de la accion de amparo quedd asimilado en su mayoria
aun proceso inherente alajusticia ordinaria. Aquello demuestra que se trataba
de un proceso cargado de formalidadesy supeditado al arbitrio del juez compe-
tente. Por tanto, lasumariedad y preferenciade laaccion de amparo no pasaron
de ser una agradable retérica constitucional .

Queda claro, a partir de lo expuesto, que la desnaturalizacién de la ac-
cién de amparo fue evidente, lejos de ser una garantia eficaz y oportuna para
la proteccion de derechos constitucionales quedé asimilada a una garantia de
naturaleza ordinaria, compatible con un Estado liberal y no constitucional de
derechos.

En contraste con lo mencionado, la Constitucion vigente evidencia en
este punto una de las mayores diferencias en relacion a la accién de amparo
congtitucional. Laaccién de proteccidn se convierte, al menos desde el conteni-

25. Jorge Zavala Egas, «La accién de amparo y el control normativos, en Tribunal Constitucio-
nal del Ecuador, Derecho constitucional para fortalecer la democracia ecuatoriana, Quito,
Tribunal Constitucional del Ecuador / Konrad Adenauer Stiftung, 1999, p. 365.

26. Julio César Trujillo, Teoria del Estado en Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional,
20086, p. 262.

27. Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, 1998, art. 86, lit. ¢, «en concordancia con el C4di-
go Orgénico de la Funcion Judicial [...]: articulo. 327.- Intervencion de los abogados en el
patrocinio delas causas.- En todo proceso judicial necesariamente intervendréun abogado en
patrocinio de las partes excepto en |0s procesos constitucionales». (Enfasis afiadido).

28. «muestra de 455 acciones de amparo apeladas ante el Tribunal Constitucional entre 1997 y
2004» provenientes de una base de datos de un total de 6.399 expedientes, con un margen de
error minimo del 10%», «La demora en el trdmite del amparo, segin otros hallazgos de la
presente investigacion expuestos mds adelante, tiene que ver mds bien con el método proce-
sal formal adoptado para su tramite». A. Valle Franco, op. cit., p. 30.
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do delanormaconstitucional, en unagarantia propiamente constitucional, cuyo
procedimiento esta exento de formalidades. Ramiro Avila Santamaria sefida:

El procedimiento es oral en todas sus fases, que es la inica manera eficaz de
garantizar lainmediaciény € rol activo del juez; el procedimiento debe ser sen-
cillo, rdpido, eficaz, que marca una distincién grande con los procedimientos
ordinarios que pueden ser complejos, lentos, cerrados; se pueden presentar las
acciones de formaverbal, consecuenciade laoralidad y sin citar normaalguna;
no se requiere la intermediacion de un abogado o abogada, bajo la premisa
que la administracién de justicia debe ser accesible, las notificaciones podrian
realizarse por cualquier medio, como el correo electrénico, el fax, hasta a través
deunallamadatelefénica]...] La Constitucién permite la préactica de pruebas.?®

Asi, la accion de proteccion se consolida como una accion sumaria,
plenamente accesible y adecuada para la proteccién oportuna de derechos fun-
damentales.

PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE AMPARO
CONSTITUCIONAL Y DE LA ACCION DE PROTECCION

Ambito material

El ambito de proteccion de la accion de amparo constitucional en
Ecuador se encontraba previsto en los art. 95 de la Constitucién de 1998, y
46 y siguientes de la Ley Organica del Control Constitucional.® A la luz de
dichos preceptos era evidente que la accion de amparo, a diferencia de otros
paises, no establecia limitacion o diferenciacion alguna con respecto a los de-
rechos objeto de su proteccion. La Constitucion Politica de 1998 en su parte
dogmatica contemplaba derechos civiles (cap. I1), derechos politicos (cap. 111),

29. R.AvilaSantamaria, «Las garantias....», p. 102 y 103.

30. Constitucién de la Repiblica del Ecuador, 1998, art. 95, inciso primero: «mediante esta ac-
cion, que se tramitard de forma preferente y sumaria, se requerira la adopcién de medidas
urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias
de un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier
derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente, y
que, de modo inminente, amenace con causar un dafio grave». Art. 46 de Ley Organica del
Control Constitucional: «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 demés instrumentos internacional es vigentes en Ecuador».



24 Pablo Alarcén

derechos econdémicos sociales y culturales (cap. IV) y colectivos (cap. V) v,
por tanto, todos ellos debieron ser directamente exigibles y justiciables via
accién de amparo constitucional. Lo dicho encontraba asidero en €l art. 18 de
laCarta Fundamental .*! En el mismo sentido, la doctrinaconstitucional sefial :
«En definitiva, los derechos protegidos por la accién de amparo, son todos sin
importar si son civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales o de ter-
cerageneracion, si son individuales, colectivos o difusosy sin tomar en cuenta
s su reconocimiento tiene base constitucional, internacional, o son derechos
subjetivos natural es».%

Por consiguiente, en cuanto a la Constitucién de 1998, ley y doctrina se
refiere, todos los derechos —incluso naturales inherentes a la persona—, tedrica-
mente debieron ser objeto de proteccion via accién de amparo constitucional.
Unicamente aquellos derechos tutelables a través de otras garantias constitucio-
nal es se encontraban excluidos del &mbito de proteccidn de la accion de amparo.

A pesar de la claridad de las disposiciones constitucionales antes ci-
tadas y de lainterpretacion mas favorable en materia de derechos, existieron
algunos que por obra de lajurisprudencia constitucional y doctrina en algunos
casos, fueron excluidos de esta garantia constitucional. Se trataba de aquellos
derechos econdmicos, socialesy culturales (DESC), acusados de programéti-
cos y no justiciables directamente. A pesar de que la Constitucion de 1998 y
la Ley Orgéanica del Control Constitucional prohibian a cualquier autoridad
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucién o laley, los
jueces constitucionales encontraron forma para excluirlos del @mbito de pro-
teccién del amparo. Asimismo, aquellas disposiciones contempladas en instru-
mentos internacionales relacionados al caso y ratificados por Ecuador (p. ej.,
PIDESC) fueron omitidas e incumplidas.®

En sintesis, la Constitucion Politica de 1998 y la normativa interna-
cional referente a tema, garantizaban la proteccién y justiciabilidad de los
derechos econdmicos, socialesy culturales. A pesar de ello, en lajurispruden-

31. Ibid., art. 18: «Los derechos y garantias determinadas en esta Constitucién y en los instru-
mentos internacional es vigentes, serén directa e inmediatamente aplicables por y ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad. En materiade derechosy garantias constitucionales, se estara
alainterpretacion que més favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir
condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o laley, parael gercicio de sus
derechos. No podrd alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accidn por esos hechos, o para
negar el reconocimiento de tales derechos».

32. R. Oyarte Martinez, op. cit., p. 118.

33. Principiosde Linburgo sobre laAplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Observacion General No. 9, Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales, 19a. Sesion, agenda rubro 3, parr 10; Internacional de Derechos Econdmicos,
Socidesy Culturaes, art. 1.
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ciaconstitucional ecuatoriana, especialmente aquella proveniente del Tribunal
Constitucional, se pudo constatar casos aislados en los que se concedieron
acciones de amparo, tomando en cuenta criterios de conexidad.® Tal criterio, a
pesar de reflejar un avance en materia de los DESC, no guardaba armonia con
la Constitucion de 1998 y laley. No existia razén alguna para aplicar criterios
de conexidad (como sucede en Colombia), para proteger aguellos derechos
econdmicos, socialesy culturales previstos y garantizados en la Constitucién,
su justiciabilidad debi6 ser directa e inmediata.
Con respecto alos derechos col ectivos, la doctrina sefial 6:

Independientemente de | os resultados del debate acerca de los derechos co-
lectivos, habida cuenta que el derecho positivo los reconoce, no cabe duda de
que ellos pueden ser protegidos con la accidn de amparo, aungue siempre sera
menester que comparezcan |os representantes juridi camente reconocidos como
tales por los grupos colectivos, formadas por seres humanos que tengan latitu-
laridad del derecho que se trate en cada caso.®

Por consiguiente, la Constitucion de 1998 y la Ley del Control Consti-
tucional no establecian limitaciones ni tampoco distinciones en los derechos
alli previstos; como se dijo, todos debieron ser objeto de proteccién o justicia-
bilidad directa via accién de amparo, siempre y cuando se haya justificado su
violacién y el efectivo cumplimiento de los presupuestos de admisibilidad y
procedencia restantes.

El conflicto surgi6 en la prictica, a partir de una jurisprudencia débil,
carente de precedentes, argumentacién juridica y configurada fuera de los cé-
nones de interpretacion constitucional. Lo dicho encuentra respaldo en los re-
sultados proporcionados por € proyecto investigativo: La accién de amparo
constitucional en Ecuador como mecanismo efectivo de proteccion de derechos
humanos entre 1997 y 2006, que tuvo como muestra, la Gaceta Constitucional
No. 1, de octubre de 2000, y la Gaceta Constitucional No. 18, de marzo de 2005.
A partir de ellas se pudo constatar la evolucion en las resoluciones del Tribunal
Constitucional, tomando como criterios la legitimacion activay pasiva, lama
teriay laargumentacion juridica:

Para apreciar si en una resolucion del TC existe argumentacién juridica
consideraremos que un juez construye derecho a partir de la doctrina, lajuris-
prudencia, las normas con caracteristica de principios. Si la respuesta es «no»
en cada uno de estos items deberemos presumir que €l juzgador constitucional
aplicala Constitucién como si fuese laley [...] La conclusion fue la siguiente:

34. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 0749-2003-RA.
35. J. C. Trujillo, op. cit., p. 252.
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Los resultados como se podra apreciar son draméticos. El TC no argumentay
aplica las normas sobre derechos humanos como si fueran normas hipotéticas
o0 legales. El juez no esté creando derecho y esta claudicando en su poder de
controlar y definir el alcance de los derechos en casos concretos.®

Por su parte, |as estadisticas citadas ponen en evidencia como la accién
de amparo constitucional fue utilizada como un medio de defensa de derechos
ordinarios-patrimoniales, que bien pudieron ser revisados en la justicia ordi-
naria, concretamente por parte de la jurisdiccién contencioso administrativa:
«Accionante o Legitimario Activo. ES necesario conocer quienes utilizan con
mayor frecuencia la justicia constitucional en Ecuador, segiin la pertenencia a
una agrupacién social o étnica, una determinada profesion, su vinculacién al
Estado o su gjercicio profesional dentro del &mbito privados.

La mayor parte de personas que acceden a Tribunal Constitucional para
presentar su recurso de apelacion en una accién de amparo son |os particulares,
los cuales representan un 32,75% de casos frente a un 31,43% de casos que
pertenecen a empleados publicos. Si sumamos los casos de la burocracia y los
miembros de la Fuerza Publica alcanzan el 41,23% del total de la muestra,
constituyéndose entonces los empleados del Estado como los legitimarios acti-
VoS que con mayor frecuencia apelan amparos ante el Tribunal Constitucional.
Como se viene sosteniendo, esta es una situacion en ciertamedidaanémalapara
un érgano jurisdiccional de ultima instancia, al cual estdn posibilitados de acu-
dir no solo los funcionarios publicos sino todos los ciudadanos que reclaman
por laviolacion de sus derechos constitucional es.®”

Los datos sefidlados guardan relacion con los resultados estadisticos
obtenidos por el proyecto investigativo La accion de amparo constitucional en
Ecuador como mecanismo efectivo de proteccién de derechos humanos entre
1997 y 2006.%

36. R.AvilaSantamaria, «El amparo...», p. 375.

37. A.ValeFranco, op. cit., p. 46.

38. R. Avila Santamaria, «El amparo...», p. 372: «El Tribunal Constitucional deberia, por esen-
cia, conocer exclusivamente los conflictos relacionados con derechos fundamentales prima-
rios. Mientras que la justicia ordinaria, deberia conocer todos los conflictos patrimoniales.
Consideremos, para efectos préacticos, derechos patrimoniales todos aquellos relacionados
con lapropiedad y con laautonomiade lavoluntad, que son por ejemplo, los casos relaciona
dos con comercio, contratacion, relaciones laborales individuales. El resto de derechos, tales
como sociaes, colectivos, seran considerados como fundamentales. En el afio 2000, como
ha quedado dicho, el TC haresuelto 14 casos de amparos. De esos, 11 casos |os hemos con-
siderado de carécter patrimonia y 3 fundamentales. De los 11 casos patrimoniales, 7 son re-
laciones laborales, 1 sobre contratacion piblica, 1 sobre propiedad intelectual, y 2 sobre de-
bido proceso. Estos ultimos podria pensarse que deberian ser considerados fundamentales;
sin embargo, uno de |os casos es interpuesto por una empresa por no estar conforme con una
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Por tanto, se puede concluir que laaccién de amparo constitucional enla
préactica, quedd equiparada a una accién ordinariay no cumplié con el objetivo
parael que fue implementada en €l sisterma constitucional ecuatoriano, es decir,
ser una garantia constitucional de derechos fundamentales o constitucionales.

Con relacion ala Constitucion vigente, esta marca diferencias conside-
rables con respecto ala Constitucion de 1998. Entre ellas se puede evidenciar
laimplementacion y reconocimiento de nuevos derechos de rango constitucio-
nal. Si bien la Constitucion vigente no adopta la denominacion tradicional que
utilizaba la Constitucion de 1998 para referirse a aquellos derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturalesy colectivos, no deja de reconocer-
losy garantizarlos.

Asi es: no se habla de derechos civiles, denominacion muy vinculada a la
tradicion liberal decimononica, sino de derechos de libertad; por otra parte, se
prefiere el término «derechos de participacién» para subrayar el protagonismo
delos distintos sujetos en latoma de decisiones del ambito politico; asimismo,
en lugar de hacer referencia a | os tradiciona mente debilitados derechos socia-
les'y econémicos, se aporta la novedosa denominacién de «derechos del buen
vivir», la traduccion del sumak kawsay kichwa, que constata la presencia de
las aportaciones de las culturas indigenas en la construccion de un proyecto de
desarrollo social centrado en una mejora de las condiciones de vida que no se
debe medir en términos cuantitativos sino cualitativos.®®

L os derechos reconocidos en la Constitucién, entre los que se encuen-
tran derechos del buen vivir, derechos de las personas y grupos de atencién
prioritaria, derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, derechos
de participacion, derechos de libertad, derechos de la naturaleza y derechos
de proteccién, son plenamente justiciables y tutelables, mediante las diversas
garantias jurisdiccionales alli previstas. La accién de proteccion es una de las
garantias jurisdiccionales que tiene como objeto primordial €l amparo directo

resolucion administrativa que se considera que le afecta, el otro es un comité de trabajadores
de una Telefonica que no estd conforme con una resolucion que también les afecta; en suma,
problemas de carécter patrimonia. En general, se dlega el debido proceso mediante amparo
en lugar de impugnar la resolucion a través de las vias ordinarias existentes; la tnica razén
por la que se invoca €l debido proceso, en el fondo, es por inconformidad con la resolucion
administrativa. En el afio 2005, el TC resolvié 11 casos de amparos. De esos, 9 casos fueron
patrimoniaesy 2 fundamentales. De los 9 casos patrimoniales, 2 son por comercio, 2 por rela
ciones laboralesindividualesy 5 por debido proceso (por razones enunciadas en este acapite).
De los dos casos de derechos fundamentales, e uno es por derecho ala salud y €l otro por
medio ambiente sano. Predomina, entonces, lalitigacion ordinaria en sede constitucional ».
39. Marco Aparicio Wilhelmi, «Derechos: Enunciacion y principios de aplicacion», en R. Avila
Santamaria, Agustin Grijalva y Rubén Martinez Dalmau, edit., Desafios..., p. 22.
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y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién.®* Con respecto a la
justiciabilidad directa de los derechos previstos en la Constitucion, esta se en-
cuentragarantizadaen el art. 11, num. 3, de la Constitucién vigente.** Con di-
cha disposicién se aclara ain mas que todos los derechos previstos en la Cons-
titucién y en los instrumentos internacional es de derechos humanos, incluidos
los derechos econémicos, sociales y culturales son directa e inmediatamente
aplicables y justiciables via accién de proteccion. Aquella polémica surgida
arededor delajusticiabilidad de los DESC ha sido en gran medida solventada
con lainclusion de varios preceptos constitucionales (art. 11, num. 3, 6, 8, 9,
entre otros) compatibles con la normativa internacional.

Haciendo alusién a la Constitucion ecuatoriana de 2008, la doctrina
extranjera sefida

Debe destacarse que hasta el momento ningin texto constitucional ha reco-
gido de maneratan claray directa principios que apenas han logrado aparecer
en el derecho internaciona de los derechos humanos hasta tiempos muy re-
cientesy gracias a trabgjo de las relatoras y relatores de las Naciones Unidas
(NNUU), al Comité DESC de NNUU por medio de sus observaciones gene-
rales, 0 atextos como el de la «Declaracion y Programa de Accién de Viena»
(1993), firmada por 171 paises que se comprometen a desarrollar un plan para
fortalecer la aplicacion de los derechos humanos partiendo de la universalidad,
indivisibilidad e interdependencia de los derechos civiles, culturales, econémi-
cos, politicos, y sociales.*

Cabe sefidar que la accion de proteccién a diferencia de la accién de
amparo constitucional, mas allade ser un mecanismo idéneo parala proteccién
de derechos violados por una autoridad publica o particulares, procede tam-
bién con respecto a politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o
gjercicio de derechos constitucionales.

Ilegitimidad del acto

Los presupuestos de admisibilidad de la accion de amparo constitu-
cional en Ecuador se encontraban previstos y regulados en la Constitucion
Politica del Estado, en la Ley del Control Constitucional, resoluciones inter-
pretativas efectuadas por la Corte Suprema de Justiciay jurisprudencia cons-

40. Constitucién de 2008, art. 88: «La accion de proteccion tendré por objeto el amparo directo
y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista
una vulneracion de derechos constitucional es».

41. Constitucion de 2008, art. 11, num. 3: «Los derechos seran plenamente justiciables».

42. M. Aparicio Wilhelmi, op. cit., p. 102y 103.
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titucional. En dichas normas y regulaciones se preveia de manera clara que
parala procedencia de esta garantia constitucional se debia dar cumplimiento
univoco y simultaneo a determinados requisitos, entre los que se encontrabala
ilegitimidad de un acto u omision de autoridad ptiblica.
Lajurisprudenciaconstitucional puso en evidenciauna claradesnatura-
lizacion de este mecanismo tutelar de derechos constitucionales. El juez cons-
titucional en lugar de concentrar su andlisis en laamenaza o violacién efectiva
de derechos constitucionales, se convirtié en un juez administrativista, que en
primerainstancia analizabalalegitimidad o ilegitimidad de un acto u omision
de autoridad pdblica.”® Aquella ilegitimidad, primer presupuesto de admisi-
bilidad del amparo, fue asimilado con la mera legalidad o arbitrariedad en la
emision de determinado acto. Ladoctrinay jurisprudencia constitucional sefia-
laron en diversas ocasiones que el andlisis de lalegitimidad del acto implicaba
la constatacion de elementos como la competencia, causa, objeto, motivacion,
procedimiento y contenido del mismo.* De conformidad con la doctrina del
derecho administrativo, agquellos elementos son parte de los requisitos a ser
constatados para calificar si un acto administrativo adolece o no de ilegalidad.

No obstante, las caracteristicas de gjecutorios y de legalidad de los actos
administrativos, estos deben cumplir ciertos requisitos basicos para ser validos
y eficaces. Por ello las mismas autoridades que los emiten, sus superiores je-
rérquicos o los tribunales de jurisdiccion administrativa estén capacitados para
tutelar su legalidad; es decir, para definir su legalidad, dentro de los limites que
la propia norma juridica permite. Estos requisitos son: [...] competencia, mo-
tivacién, objeto o finalidad, causa, procedimiento, plazo, forma, publicidad.®

Aquellalabor legal-administrativa, correspondia de conformidad al or-
denamiento juridico ecuatoriano a la jurisdiccién contencioso administrativa.
Bajo esos parametros € juez constitucional en varios casos dejo de cumplir su
esencial labor de guardian de lajuridicidad y se convirtio en un juez contralor
de lameralegalidad.

Lailegitimidad del acto debié ser entendida como un efecto de lavio-
lacion de derechos subjetivos constitucionales y no al contrario. La labor del

43. «Laaccion de amparo protege a las personas frente a actos u omisiones ilegitimos, por 1o
que se debe establecer [0 que se entiende por ilegitimidad, haciendo presente que el Tribunal
Constitucional 1o harealizado con apego aladoctrina del Derecho Administrativo», R. Oy-
arte Martinez, op. cit., p. 85.

44. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resoluciones 0012-2002-RA; 0013-2004-RA; 268-RA-
01; entre varias otras resoluciones que confirmaron el criterio sefialado.

45. Patricio Secaira Durango, Curso de derecho administrativo, Quito, Ed. Universitaria, 2004,
p. 184,185,186, 187, 188 y 189. Ver también Eduardo Garcia de Enterria, Curso de derecho
administrativo |, Madrid, Civitas, 2000, p. 546-562.
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juez de amparo no era tan solo determinar si €l acto reclamado o impugnado
era ilegitimo, sino verificar la clara violacién a un derecho constitucional .*®
Por tanto, lalegitimidad del acto no debio ser el punto a determinar en forma
previa a la constatacioén de su resultado. La afirmacion de ilegitimidad de un
acto debid ser la resultante de un acto que viole un derecho constitucional.
La jurisprudencia constitucional contrariando lo dicho, en diversas ocasiones
determind |a procedencia de acciones de amparo a partir de lailegitimidad del
acto y no de la clara violacién a derechos constitucionales. Asi, por, gemplo
existieron casos en que se plantearon acciones de amparo sobre actos mera-
mente ilegales y se justificaba la pertinencia de la misma en la simple violacién
alaseguridad juridica.*” Vale sefialar en este punto que, si como resultado del
incumplimiento de laley se lesiona la seguridad juridica, tal violacién per se
no debia dar lugar a la accién de amparo, pues todo ordenamiento juridico
prevé el respeto al principio de legalidad y pone a disposicién del afectado el
procedimiento ordinario de justicia.

No se habria generado conflicto alguno si la jurisprudencia constitu-
cional bajo la figura de un verdadero precedente, hubiese delimitado el &mbito
de la accion de amparo, concentrando su andlisis en la constatacion de una
manifiesta violacién de derechos fundamentales, inadmitiendo y desechando
segun sea el caso todas aquellas acciones que hayan pretendido desvirtuar su
naturaleza. L astimosamente agquello no sucedio en la préctica.

Como quedd evidenciado, la accion de amparo se convirtié en un pro-
ceso de control prioritario de legalidad y no de constitucionalidad. En razén
de ello, se inmiscuy6 en las competencias atribuidas de forma excluyente ala
jurisdiccién contencioso administrativa. El andlisis de lailegitimidad del acto
no debid ser atribucién del juez constitucional y se tornaba innecesario dentro
de los presupuesto de admisibilidad de la accion de amparo.

Con respecto a la accion de proteccion, el constituyente suprimié el
elemento de «ilegitimidad» de los presupuestos para su admisibilidad. Dicha
accién concentrasu andlisis en laviolacion aderechos constitucionalesy no en
el andlisisdelailegalidad o ilegitimidad de un acto. Sera deber de lajurispru-
dencia constitucional erradicar completamente €l mal entendido concepto de
ilegitimidad que se ha venido utilizando en la practica. No se puede considerar
que el problema ha sido subsanado por la mera eliminacién de dicho término,
habra que constatar con €l transcurrir del tiempo, si la jurisprudencia constitu-
cional cumplié o no con el objeto esencial de la accién de proteccién, que no
es otro que el amparo directo y eficaz de derechos constitucionales.

46. Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional, t. 11, Guayaquil, Edino, 2002, p. 207.
47. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 025-99-TP.
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La constatacién del dafio como presupuesto de admisibilidad de la accion
de amparo y la accidn de proteccién

La Constitucion de 1998 y la Ley del Control Constitucional hacian
alusion al dafio inminente y, protegian al afectado, incluso contra la amenaza
de violacion a sus derechos constitucionales. El dafio inminente abarcaba dos
conceptos, €l primero hacia referencia a un hecho futuro que amenaza con su-
ceder y, €l segundo, alanecesidad de que dicho dafio persistaa momento dela
interposicion del amparo.® En razon de ello, la Constitucién de 1998y laLey
del Control Constitucional no exigian la produccién del dafio como presupues-
to de admisibilidad parala activacion de una accién de amparo constitucional.

En lapréctica, lajurisprudencia constitucional proveniente del Tribunal
Constitucional fue la encargada de definir y desarrollar el contenido y signifi-
cado del dafio inminente:

Que la resolucion de fojas 104 de los autos fue notificada al accionante el
6 dejulio de 1998 y la accion de amparo se la gjercita el 9 de enero de 2001,
por la cua no puede decirse que exista dafio inminente. En efecto, siendo la
accion de amparo esencial mente cautelar, es propio de su naturaleza que el real
0 supuesto dafio sea inminente mas no consumado, y en €l presente caso tal
exigencia no existe, pues a hablar de dafio inminente se quiere decir que hay
potencialidad de pueda ocurrir; que el dafio se esté produciendo; o bien que
exista la virtualidad de que los efectos dafiosos se extiendan en el tiempo, sin
gue se los pueda evitar o eludir.®

Lainminencia del dafio, a diferencia de otros presupuestos de admisi-
bilidad de la accidn de amparo, no revistié mayor complejidad en la practica,
su constatacion por parte de |os jueces constitucionales estuvo sujeta en gran
medidaalajurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional del Ecuador.

En relacion con la accién de proteccién debe quedar en claro que no
procede con respecto a la amenaza, inicamente con respecto a una vulneracion
de derechos constitucionales. La via pertinente para solicitar la adopcién de
medidas cautelares que prevengan una eventual violacion, es aquella prevista
en € art. 87 de la Constitucion. En virtud a dicho precepto no se exige la de-
mostracién del dafio como requisito previo sine qua non para la obtencion de
una medida cautelar.

48. R. Oyarte Martinez, op. cit., p. 126.
49. Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 333-2001-RA.
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EL PELIGRO DE ORDINARIZACION DE LA ACCION
DE PROTECCION

Una vez constatadas algunas de las diferencias entre la accién de pro-
teccién y la accién de amparo constitucional, cabe resaltar |a profunda modi-
ficacién en elementos como legitimacidn activa, naturaleza, efectos, procedi-
miento y presupuestos de admisibilidad. Aquellos elementos, como se men-
ciond inicialmente, si bien reflejan un considerable avance desde el punto de
vista del garantismo pueden también acarrear algunos problemas. Si la accién
de amparo constitucional fue identificada como un proceso excesivamente
formal, meramente cautelar y, no obstante a ello, existieron casos en que se
impugnaban via amparo actos meramente ilegales que no presentaban viola-
ciones contundentes a derechos fundamentales, ;qué sucederd con un proceso
de conocimiento, no residual, reparatorio, que permite la actuacion de pruebas
y facilmente accesible? ¢Podria atentarse contra el principio de interpretacién
sistemética de la Constitucion y generar asi la ordinarizacion de la accion de
proteccion y la sustitucion de la justicia contencioso administrativa por la
constitucional ? Son interrogantes que se analizaran a continuacion.

Aquellas semejanzas entre la accion de amparo y €l recurso subjetivo o
de plena jurisdiccion, que dieron lugar al conflicto de superposicién de com-
petencias, incrementaron considerablemente con la implementacion de una
nueva garantia constitucional de conocimiento y ampliamente reparadora. El
recurso subjetivo o de plena jurisdiccién pretende la tutela de derechos subje-
tivos afectados por un acto administrativo de autoridad publica cuando el acto
haya negado, desconocido 0 no reconocido esos derechos.® Con respecto a
sus efectos, mediante recurso subjetivo, el juez determina la validez y eficacia
juridica del acto administrativo y ordena el restablecimiento de los derechos
subjetivos que han sido desconocidos, no reconocidos o negados al recurrente.
Si bien es cierto que la nueva accion de proteccién no es mas una garantia
constitucional exclusiva de «derechos subjetivos», y tampoco contempla en
sus presupuestos de procedibilidad a la «ilegitimidad del acto (asimilable ala
legalidad del acto)», su naturalezay dmbito de proteccion es considerablemen-
te mas amplio. Es decir, aquellas pretensiones que podian ser atendidas exclu-
sivamente por la justicia contencioso administrativa ahora podrian encontrar
acogida via accion de proteccion.

En teoria, podria afirmarse que no existe razén alguna para pensar en
una superposicién de competencias, toda vez que, por un lado, €l recurso sub-
jetivo o de plena jurisdiccion propende a la proteccién de derechos ordinarios
o legales, mientras que la accién de proteccidn centra su interés en la tutela de

50. P Secaira Durango, op. cit., p. 251-256.
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derechos constitucionales. Sin embargo, la realidad es distinta, como se pudo
constatar en los estudios estadisticos citados previamente, un gran niimero de
casos que revestian violaciones a derechos meramente patrimoniales (ordina-
rios), fueron tramitados y concedidos en muchos casos, via accion de amparo
constitucional. A partir de dichos datos también se pudo evidenciar la ausencia
de argumentacion juridicaen lagran mayoria de resol uciones provenientes del
Tribunal Constitucional, por lo que la distincion entre derechos propiamente
congtitucionales y ordinarios no fue objeto de mayor andlisis por parte de la
justicia constitucional. En razén de ello, el conflicto de superposiciéon de com-
petencias resulta inminente. Al ser ambos mecanismos tan similares 'y poder
generar los mismos efectos, pero en uno de los casos de manera sumaria, la
justicia constitucional podria terminar por reemplazar a la justicia ordinaria.
De esa forma se corre €l grave riesgo de atentar contra € principio de inter-
pretacion sistemética de la Constitucién,® y la ordinarizacion de la accion de
proteccion sera una realidad. Por otro lado, la no residualidad de la accion
de proteccién contempla entre una de sus consecuencias la activacion de vias
paraelas y simultaneas. Aquello, como ya pudo ser constatado en la accion
de amparo, trajo dos conflictos en concreto: yuxtaposicién de competencias e
inseguridad juridica.

Dicha problemética no solo fue parte de la accién de amparo constitu-
cional ecuatoriana, en el Pert, por ejemplo, la existencia de un amparo alterna-
tivo trgjo muchos inconvenientes. Al respecto, Samuel Abad Yupanqui sefiala:

Si bien estaintencién eraloable (amparo alternativo), y se basaba en la ex-
periencia, su aplicacion trgjo inconvenientes y nuevos problemas. De un lado,
porque cada proceso tiene una naturaleza y una racionalidad propia, que los
hace idoneos o0 no para la tutela de un derecho, aspecto que no puede quedar
librado ala mera voluntad del demandante, De otro lado, porque la norma fa-
cilitd la indebida utilizacion del amparo por muchos litigantes, aprovechando
su carécter de proceso para la tutela de urgencia, para la discusion de asuntos
que, en estricto, no suponian la proteccion del contenido constitucionalmente
protegido de un derecho, ni siquiera un derecho directamente constitucional .2

Una vez efectuado un diagndstico inicial del problema, €l capitulo si-
guiente expondrd soluciones proporcionales a los conflictos identificados y
sugerird la implementacion de filtros jurisprudenciales y legales que eviten el
abuso y desnaturalizacion de la accion de proteccion en Ecuador.

51. Tribuna Constitucional del Ecuador, Resolucion No. 472-2001-RA.
52. Samuel Abad Yupanqui, «El proceso constitucional de amparo», en Gaceta Juridica, Lima,
Gaceta Juridica, 2004, p. 68.






Capituro II

¢Esconvenienteregular orestringir
la accion de proteccion?

Ha quedado justificada en lineas anteriores la imperiosa necesidad de
implementar filtros constitucionales, jurisprudenciales o legales, tendientes a
demarcar la procedibilidad y ambito de proteccion de la accién de proteccion
de derechos fundamentales. Dentro de los filtros sefialados, cabra identificar
inicialmente cudles podrian ser regulativos o restrictivos de | os preceptos cons-
titucionales que rigen ala accidn de proteccion. Para ello resulta trascendental
remitirse inicialmente al significado que diversos diccionarios confieren a los
términos regulacién y restriccién:

Regular:

Medir, gjustar o computar algo por comparacién o deduccion.
Ajustar, reglar o poner en orden algo.

Ajustar el funcionamiento de un sistema a determinados fines.
Determinar las reglas o normas a que debe gjustarse alguien o algo.
Ajustado y conforme alaregla.

6. Uniforme sin cambios grandes o bruscos.

Restrictivo:

1. Querestringe, limita o acorta.

Restringir:

1. Cefiir, circunscribir, reducir amenores limites. (Enfasis afiadido).
Restriccion:

1. La limitacién o modificacién de una ley o convencién.>

gkredE

En ese orden de ideas, en caso de optar por filtros jurisprudenciales y le-
gales restrictivos-desproporcionados, resultaclaro que atentarian directamente
a los contenidos previstos en la Carta Fundamental. Por €l contrario, si son
regulativos —proporcionales- ajustados a la regla constitucional, podran ser
insertados plenamente a partir de la jurisprudencia constitucional o la nueva
Ley de Garantias y Control Constitucional. Una vez efectuado dicho andlisis

53. Rea Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, Espasa Calpe, 2001,
22a ed., p. 1311-1331.

54. Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, t. |1, Madrid, Car-
denas, Editor, 1873, p. 1442. (Enfasis afiadido).



36 Pablo Alarcén

seré necesario determinar su pertinencia, teniendo como premisalacompatibi-
lidad con el paradigmadel Estado constitucional.

EL PAPEL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN EL PARADIGMA
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica de 1998 preveia que «Ecuador es un estado so-
cial de derecho», aguella concepcidn de Estado respondia al modelo de Estado
liberal y se regia esencialmente por la escuela de pensamiento juridico forma-
lista;

La concepcion del derecho propia del Estado de derecho, del principio de
legalidad y del concepto de ley era e positivismo juridico como ciencia de
la legislacion positiva. La idea expresada por esta formula presupone una si-
tuacion histérica concreta: la concentracion de la produccion juridica en una
sola instancia constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una
reduccion de todo |o que pertenece a mundo del derecho, esto es los derechos
y lajusticia a lo dispuesto por laley. Una ciencia del derecho reducida a esto
no habria podido reivindicar ningtn valor auténomo. Era pues, apropiada la
afirmacion despectiva: tres palabras rectificadoras del legislador convierten bi-
bliotecas enteras en basura. El Estado constitucional esta en contradiccion con
estainerciamental.®

Precisamente, dentro de la escuela de pensamiento juridico predomi-
nante en el Estado liberal, el positivismo, el papel del operador juridico se
reducia a un proceso exegético de subsuncién o deduccién de reglas, el juez
era Unicamente boca de la ley. «Bajo este esquema, el juez estaba sujeto tini-
camente alaley, y su funcion era aplicarla obligatoriamente cualquiera fuese
su contenido».% En efecto bajo el paradigmadel Estado liberal, el Parlamento
conformado por la burguesia, era el que gjercia dominio sobre cualquier otra
funcién del Estado, asi, via legal, se restringian derechos, se limitaban ga-
rantias, y la Constitucion y sus principios (contenido material) pasaban a un
segundo plano.

Contrario a lo dicho el art. 1 de la Constitucién de la Reptiblica vigen-
te, establece una nueva forma o modelo de Estado profundamente distinto a
aquel previsto en la Constitucion Politica de 1998: «Ecuador es un Estado

55. Gustavo Zagrebelsky, «Del Estado de derecho a Estado constitucional», en El derecho duc-
til. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1999, p. 33.
56. C. SilvaPortero, op. cit., p. 64.
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Congtitucional de Derechos y Justicia». De esta forma, Ecuador ha adoptado
laformula del paradigma del Estado constitucional, que involucra entre otras
cosas €l sometimiento de toda autoridad, funcion, ley, o acto ala Constitucion
de la Republica.

El neoconstitucionalismo pretende, entonces, perfeccionar a Estado
de derecho, sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo incluidos) a la
Constitucion y apelando a la Constitucionalidad y no alalegalidad; vale decir
que coloca a la jurisdiccidn constitucional como garante y tdltima instancia de
cualquier materiajuridicaaevaluar y decidir vicisitudes de una nuevarealidad
politica, econémicay social.®”

Entre los simbolos caracteristicos del Estado constitucional se pueden

identificar los siguientes:

a)
b)

c)

d)

e)

f)
g

La existencia de una Constitucién rigida, que en consecuencia no sea
facilmente modificable por la legislacion ordinaria;

Garantias judiciales que permitan el control de la conformidad de las
leyes con la Constitucién;

Fuerza vinculante de la Constitucion, que implica el paso de la con-
sideracién del texto como un cuerpo declarativo a la aceptacion de su
caracter de normajuridicareal y de efectiva aplicacion;

Interpretacion extensiva del texto constitucional que se verifica en la
presencia de sus principios y nhormas sobre todo el ordenamiento juri-
dico, haciendo posible a través de los mismos buscar soluciones a los
problemas juridicos méas simples,

Directa aplicacion de la Constitucién para resolver no solo los conflic-
tos entre los poderes del Estado o entre este y las personas, sino también
para resolver los conflictos entre particulares;

Interpretacién constitucional de lasleyes;

Influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas que se tradu-
ce en que los érganos de control de constitucionalidad puedan analizar
lafundamentacion politica de las normas.®

Bajo esas caracteristicas €l neoconstitucionalismo incorpora conteni-

dos materiales o sustanciales vinculantes dentro de la Carta Fundamental. El
aspecto material de la constitucionalizacion del ordenamiento consiste en la

57. Patricio Pazmifio Freire, «Pr6logo», en R. Avila Santamaria, A. Grijalvay R. Martinez Dal-
mau, edit., Desafios..., p. 11.

58. Ricardo Guastini, «La constitucionalizacion del ordenamiento juridico; el caso italiano», en
Miguel Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, p. 49-70, citado por
Juan Pablo Morales, «Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la practica», en R.
Avila Santamaria, edit., Neoconstitucionalismo..., p. 88.
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consabida recepcion en € sistema juridico de ciertas exigencias de la moral
critica bajo laforma de derechos fundamentales. En otras palabras, €l derecho
haadquirido unafuerte carga axiol 6gica; se harematerializado. El constitucio-
nalismo tradicional erasobre todo unaideologia, unateoriameramente norma-
tiva, mientras que e constitucionalismo actual se ha convertido en una teoria
del derecho opuesta al positivismo juridico como método.>® Aquel contenido
material del constitucionalismo, encuentra reflejo en principios (mandatos de
optimizacion) y valores, que generan un efecto de irradiacion sobre todo el
ordenamiento juridico. Asi, dentro de una adecuada interpretacion constitucio-
nal, las reglas deben ser interpretadas siempre alaluz de los principios y va-
lores previstos en la Constitucién. Los principios constitucionales constituyen
la materializacién de los derechos y su estructura (normas téticas), torndndo-
se necesaria la utilizacién de métodos de interpretacion diferentes a aquellos
exegéticos inherentes al Estado de derecho. Mientras las reglas se aplican por
medio de la subsuncién, los principios se aplican mediante la ponderacién. Por
ese motivo la ponderacion se ha convertido en un criterio metodol 6gico basico
parala aplicacion juridica, en especial parala aplicacion juridica de los dere-
chos fundamental es.®® Al respecto, Miguel Carbonell sefida:

En ese contexto, creo que es importante recordar que, como consecuencia
de laexpedicion y entrada en vigor del mencionado modelo sustantivo de tex-
tos constitucionales la préctica jurisprudencial de muchos tribunales y cortes
constitucionales ha cambiado de forma relevante. Los jueces constitucionales
y los demés operadores juridicos han tenido que aprender arealizar su funcién
bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento
judicial se hace mds complejo. Entran en juego las técnicas interpretativas pro-
pias de los principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de |os efectos normativos de los derechos fun-
damentales, €l efecto deirradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos (a
través del drittwirkung), el principio pro homine, etcétera.®

En definitiva, la instauracion del paradigma del Estado Constitucional
trae muchas consecuencias consigo y, una de €ellas es el nuevo rol que se ve
obligado a desempefiar el juez constitucional. Desde |la perspectiva tedrica la
decision de la Asamblea Constituyente implica la eliminacion del Estado le-

59. Alfonso Garcia Figueroa, «Lateoria del derecho en tiempos de constitucionalismo», en M.
Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo, p. 165.

60. CarlosBerna Pulido, «Laracionalidad de la ponderacion», en M. Carbonell, edit., Neocon-
stitucionalismo, p. 44.

61. Miguel Carbonell, «Introduccion: el principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales», en Miguel Carbonell, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitu-
cional, p. 11. (Las cursivas no constan en el texto original).
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gidativo, e establecimiento de una verdadera «jurisdiccién» constitucional,
gue garantice la normatividad de la Constitucién y permita el gercicio de los
derechos y la adopcion de una nueva teoria del derecho que asuma la funcién
criticay no solo descriptiva de lo juridico.®? Asimismo desde el punto de vista
politico, la consecuencia mas importante del neoconstitucionalismo es €l des-
plazamiento del protagonismo del legislativo hacia el judicial. De esa forma,
el rol del juez constitucional resulta preponderante en la creacion de derecho.
Lapréacticajudicial deja de ser una operacién de subsuncién |6gica para con-
vertirse en una operacion de argumentacion y de interpretacion. «En ese senti-
do, bajo el régimen del Estado Constitucional se produce la metamorfosis del
rol de los jueces, que asumen un papel esencial en el proceso de creacion del
derecho».%® En sintesis, en el Estado constitucional el juez termina por aban-
donar aquellalabor pasiva-mecéanica de subsuncion positivistay se transforma
en el garante de la democracia constitucional y de los contenidos materiales
plasmados en los derechos fundamentales. Asi, € papel del juez garante, se
cumple «reemplazando el paradigma positivista de |a obligatoria sujecion del
juez alaley por el delasujecion del juez alaley valida, es decir aguella que
guarda coherencia con los limites sustanciales».®* Por tanto, «el activismo u
omnipotenciajudicial, esencia de este paradigma constitucional, se traduce en
la pérdida de la autonomia legislativa»,® y en una nueva forma de concebir al
derecho y a las técnicas de interpretacion judicial.

Una vez identificadas las caracteristicas esenciales del Estado consti-
tucional y el rol que debe cumplir el juez constitucional bajo su régimen, es
procedente pasar a analizar una serie de filtros legales y jurisprudenciales que
coadyuvaran ala delimitacion de la accion de proteccién en Ecuador y al for-
talecimiento de los derechos y |as garantias.

FILTROS FORMALESY DE FONDO PARA LA PROCEDENCIA
DE LA ACCION DE PROTECCION

Partiendo de la premisa del neoconstitucionalismo y del rol que debe
desempeiiar el juez constitucional bajo su régimen, se procederd a identificar

62. P Pazmifio Freire, «Introduccion...», op. cit., p. 11.

63. Juan Montafia Pinto, «Lafuncién judicia y lajusticiaindigena en la nueva Constitucion ecu-
atoriana», en R. Avila Santamaria, A. Grijalvay R. Martinez Dalmau, edit., Desafios..., p. 191.

64. Juan Pablo Morales, «Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la practica», en R.
Avila Santamaria, edit., Neoconstitucionalismo..., p. 93.

65. Luis Prieto Sanchis, «Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial», en Miguel Carbonell,
edit., Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, p. 133.
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determinados filtros que segin su compatibilidad con el paradigma, serdn cali-
ficados como «de fondo» y, otros, que por guardar mayor relacién con el Estado
liberal de derecho y con técnicas de interpretacién exegéticas o subsuntivas,
seran denominados «de forma». Asimismo, dentro del andlisis de cada uno de
ellos se podra constatar cudles son restrictivos y cudles regulativos. Aquella
diferenciacion resultara trascendental paradeterminar €l procedimiento que de-
berdn seguir para su implementacion. Si se trata de filtros regulativos podran ser
insertados via legal o jurisprudencial, pero en caso de ser restrictivos-despro-
porcionados, deberdn ser necesariamente objeto de un cambio constitucional.
Por ello, cualquier regulacion o restriccion a la accion de proteccion debera
procurar en lo posible no atentar su propia naturaleza y, por tanto, la voluntad
del constituyente, que no fue otra que dotar a la Constitucién de la Republica de
un alto grado de garantismo.

Laaccién de proteccion como proceso residual y subsidiario
Filtro deforma

Residualidad y subsidiariedad resultan ser dos de los elementos més
recurridos en el derecho comparado para delimitar el ambito de proteccion
de aguellas garantias constitucionales equiparables a la accién de proteccion
ecuatoriana. Pero ;Qué debe entenderse por residualidad y subsidiariedad?, al
respecto Francisco Rubio Llorente sefiala: «Por subsidiariedad se entiende, en
general, la necesidad que haya una determinada secuencia en la intervencion
de las distintas instancias decisoras, de manera que no haya de ocuparse la su-
perior de lo que puede resolver con eficacia la inferior [...] la subsidiariedad
impone a demandante de amparo una obligacién de agotar previamente todas
las viasy recursos judicial es».%

Por tanto, cuando se dice que una accién esresidual o subsidiaria, debe
considerarse lo siguiente:

a) Cabeinterponerse cuando no existen otrasformas o vias deimpugnacién;

b) Cuando las vias 0 mecanismos de impugnacion se han agotado;

¢) Cuando no existe otraviamasidones; y,

d) No es procedente cuando se han activado de manera simultanea otras
acciones con identidad subjetivay objetiva.

66. Francisco Rubio Llorente, «El recurso de amparo constitucional», en La jurisdiccién consti-
tucional en Espafia (Publicacién del Coloquio Internacional, Madrid 13 y 14 de octubre de
1994), Madrid, Tribunal Constitucional / Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 137.
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Bajo esos parametros, en el derecho comparado paises como Argentina,
Pert y Colombia han dotado a sus garantias de derechos constitucionales el
caracter subsidiario o residual. Por tratarse de paises con un importante desa-
rrollo en materia constitucional es oportuno referirse a su legislacion, doctrina
y jurisprudencia, para constatar 1os efectos que dicha restriccién o regulacion
(segtin se constatard mds adelante) trajo consigo en la practica. De esa forma
apartir de unainterpretacion previsora, podra colegirse la conveniencia de su
implementacion en el ambito ecuatoriano y si efectivamente es el mecanismo
adecuado para evitar un proceso de ordinarizacion.

El caso argentino

Tal como lo menciona Maria Angélica Gelli, la naturaleza de la accién
de amparo —acci6én subsidiaria de remedios administrativos o judiciales menos
idéneos o accién supletoriay de excepcion ante lainexistencia de aquellas tu-
telas— comenz6 temprano en la Reptiblica Argentina con el nacimiento mismo
de la garantia. La naturaleza de la accién de amparo clasica fue delimitada
inicialmente por la Corte Suprema dentro del caso Siri, y un afio més tarde en
el caso Kot. En ellos |a Corte dej6 en claro que a partir de la activacién de esta
via se pretende suministrar por parte del Estado una respuesta jurisdiccional
eficiente y, segundo, se circunscribe la procedencia de la misma a los casos de
lesion de derechos esenciales. Asi, la Corte sefid  textualmente:

Cuando apareciera, de modo claro y manifiesto, la ilegitimidad de una res-
triccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de la persona, asi como
el dafio grave e irreparable que causaria remitiendo €l examen al proceso or-
dinario, administrativo, judicial, corresponderia que los jueces restablecieran
de inmediato el derecho restringido por larapidaviadel recurso de amparo.s”

Deestaforma. €l Tribunal, por un lado, parecié establecer unajerarquia
de derechos constitucionales, restringiendo la extension de la garantia pero al
mismo tiempo amplié su admisibilidad cuando no hubiese ala mano remedios
judiciales o administrativos suficientemente rapidos como para reparar la le-
sion. En e caso Kot, la minoria del Tribunal desestimé la admisibilidad del
amparo por la eventual ineficacia de la tutela jurisdiccional con el argumento
de que al juzgador e esta vedado pronunciarse sobre el acierto del Congreso o
las legislaturas provinciales para proveer aquellos remedios.®® Afios mas tarde,
con lavigenciadelalLey 16986 se determin6é como presupuesto de admisibili-

67. Maria Angélica Gelli, «La silueta del amparo después de la reforma constitucional», en Re-
vista Juridica Argentina La Ley, BuenosAires, LaLey, 1995: E(1995), p. 978.
68. Disidenciadelos ministros Araoz de Lamadrid y Oyhanarte en el caso Kot.
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dad delaaccién de amparo, la inexistencia de recursos o remedios judiciales 0
administrativos que permitieran obtener la proteccién del derecho o garantia
constitucional lesionada.®® Bajo esta perspectiva la Corte Suprema, via inter-
pretacion de ley, determind la improcedencia de la accion de amparo no solo
por laexistencia de remedios administrativos, sino ante lafalta de agotamiento
de esainstancia. No obstante, establecié una excepcion alaregla: cuando se
constate que los recursos judiciales o administrativos resulten ineficaces para
la proteccion de los derechos afectados. A partir de la regulacion legal del
amparo, previsto en laL ey 16986, no cabe duda de que laaccion de amparo ar-
gentinaresultaba ser residual, subsidiaria, heroicay excepciona mente directa.
Con lareforma constitucional de 1994, a partir de la cual se elevéd alaaccion
de amparo a mismo nivel de los derechos que protege, la tutela fue acom-
pafiada de modificaciones sustantivas a los limites fijados por la legislacion
anterior. Asi, el art. 43 de la Constitucion Nacional de la Reptiblica Argentina
en la parte pertinente sefiala: «Toda persona puede interponer accién expedita
y répidade amparo, siempre que no exista otro remedio judicial masidéneo».™
A simple vista se colige que adiferenciadelalLey 16986, no es necesa
rio agotar remedios administrativos, como tampoco demostrar |a no idonei dad
delos mismos. Esdecir que, a tenor delanormasolo deberan agotarselas vias
judiciales pertinentes, o en su defecto, demostrar que no existe viajudicial méas
idéneaque no seael propio amparo. A partir de ello tratadistas argentinos como
Angélica Gelli han hecho explicita su preocupacién por la ambigiiedad del
precepto contenido en el art. 43 de la Constitucidn de la Reptiblica Argentina:

Pues bien, ;Qué alcance posee la disposicién constitucional? ; Ha produci-
do lareforma una mutacion del amparo, transformando |a accion excepcional
en ordinaria? ¢Laidoneidad del medio judicia que hace inadmisible el ampa-
ro, descarta de plano las vias administrativas? ¢;Cémo medir la idoneidad del
remedio judicia? ¢Por la rapidez en obtener la tutela? ¢O por la amplitud del
procedimiento del que se trate, para acreditar la lesién a los derechos de los
afectados?*

Para dar respuesta a las distintas interrogantes, Gelli recurre a la vo-
luntad del constituyente, expresada en actas de la Convencién Constituyente
y, de esa forma, pudo colegir que la intencion de la mayoria fue caracterizar
a amparo como una via excepcional, residual y heroica, en concordancia con
la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Dicha ca-
racterizacién partié del supuesto de la eficiencia de todo el orden juridico en

69. Ley 16986 delanacion de Argentina, art. 2, inc. a
70. Constitucion de lanacién Argenting, art. 43.
71. M.A.Gdli, op. cit., p. 297.
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la proteccién de derechos (con lo que parecia atenuarse |a excepcionalidad del
amparo en aquellos casos en que le eficiencia del orden juridico no se diera) y,
ademas, del principio en virtud del cual no se puede sustituir por viajudicial €l
sistema republicano y democrético.™

Parala mayoria de los convencionales, es claro el caracter residual del
amparo, € punto de partida para su admisibilidad, es decir que €l orden juridi-
co siempre es eficiente, resulta ser una utopia, por lo que el amparo terminara
convirtiéndose en un mecanismo excepcionalmente residual y ordinario. La
utilizacion de términos como «siempre que no exista un mecanismo mas ido6-
neo», resulta ser un tipo de restriccién residual atenuada e incluso ingenua,
toda vez que en la prictica la interpretacion mds comun y légica colegird que
al ser el amparo un medio eficaz, expedito y sumario, terminara siendo siempre
el mecanismo més idéneo para proteger |os derechos de los accionantes.

Sin embargo, convencional es parte de lamayoriade la Convencion Na-
cional Constituyente, como Quiroga Lavié, sostienen que, pese a la amplitud
con que ha sido constitucionalizada la naturaleza del amparo, no puede soste-
nerse que el amparo se haconvertido en un remedio ordinario, de modo tal que,
en principio, permita cobrar un pagaré a través de una accion de amparo.”™
En suma, a partir de lo previsto en el art. 43 de la Constitucién de la Reptblica
Argentinay en uso de unainterpretacion geneal égica se concluye lo siguiente:

a) Laadmisibilidad del amparo no exige la existencia ni agotamiento de
las vias administrativas,

b) Laexistencia de medios judiciales descarta, en principio, la accién de
amparo;

c) El principio cederacuando la existenciay empleo de los remedios judi-
ciales impliquen demoras o ineficiencias que neutralicen la garantia.
Néstor Pedro Sagiiés, en alusién a la ambigiiedad que reviste el art. 43

de la Constitucion argentina, pone de manifiesto cémo una interpretacion pue-
de variar ostensiblemente segtin el método interpretativo seleccionado. Asi, a
partir de una interpretacion literal podria entenderse que el término «expedita»,
significa que el amparo puede promoverse de modo inmediato, sin necesidad de
tener en cuenta otra via, trdmite o recurso, por mas que fuese provechosa para
el afectado, «Siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo», importa
gue solo esinadmisible el amparo si hay otravia més exitosa para €l afectado

72. Informe del convencional Rodolfo Diaz, Diario de sesiones de la Convencion Nacional
Constituyente, 29 reunién, 3a. reunién ordinaria, 11 de agosto de 1994, Buenos Aires, inédi-
to, p. 4049.

73. Humberto Quiroga Lavie, «El amparo, el habeas datay €l habeas corpus en lareformade la
Constitucion Naciona», en Horacio Rosatti, et al., La reforma de la Constitucion nacional.
Explicada por miembros de la comision de redaccion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p.
115.
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por un acto lesivo y, como el amparo es répido, en principio siempre sera el
instrumento masidoneo. En todo caso, |e corresponderiaal juez o a accionado
probar que existe esaotrarutamejor que el amparo, en cada situacion concreta.
Por dltimo, los procedimientos administrativos resultarfan siempre obviables,
ya que la Constitucion no hace referencia a ellos. El actor del amparo puede
omitirlosy hastaignorarlos tranquilamente aunque fuesen tanto o més idéneos
que el amparo para enfrentar €l acto lesivo.™ La frase «siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo» da lugar a mayores controversias. Sagiiés se-
fiala que es tentador por su rapidez entender que el amparo es normamente el
medio judicial mas idoneo pero no siempre resulta asi. Por gjemplo, si no es
claro que el acto lesivo sea manifiestamente ilegal o arbitrario (como lo exige
el art. 43 de la Constitucion argentina), €l recurso al amparo puede costarle al
litigante una derrota significativa. Si necesita de abundante prueba (tema que
sera tratado a profundidad mas adelante) para probar su derecho y no lo logra
concretar en el comprimido tramite del amparo, «el medio judicial méasidéneo
serdparael juicio ordinario».”™

Finalmente, el hecho de que € art. 43 no haga referencia a las vias
administrativas no puede colegir que su transito esté excluido. El argumento a
contrario sensu como del adagio «lo que se dice de una cosa, se niega de otra;
la conclusion de una excluye a la otra» «Quio dicit de uno negat de altero;
inclusione unius fit exclusio alterus». Sin embargo, como sefialan Aftalion,
GarciaOlanoy Villanova, en verdad este argumento no pruebanada, puessi €l
legislador menciona un caso y no otro, no quiere forzosamente decir que haya
querido excluir de la disposicién legal a este dltimo.”

En uso de una interpretacion previsora, que sugiere una vez hallado €l
producto interpretativo verificar sus resultados o medir sus consecuencias, en

74. Néstor Pedro Sagiiés, «Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la accion de amparo.
A propésito de la voluntad del constituyente», en revista Ley 1995-D, Buenos Aires, Ediar,
1995, p. 1517. La concepcidn del amparo como accién directa, después de la reforma consti-
tucional de 1994, cuenta con el respaldo de muy calificada doctrina. Ver, por ejemplo, Adolfo
A.Rivas, «El amparo y la nueva Constitucion de la Reptiblica Argentina», en La Ley. Revista
juridica argentina, 13 de diciembre, Buenos Aires, 1994; Augusto M. Morello, «La primera
sentencia de alzada sobre el amparo, a la luz de la Constitucién reformada», en JA 28-12-
94; Augusto M. Morello, «El amparo después de la reforma constitucional», en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, No. 7, Santa Fe, 1994, p. 221y s.; Augusto M. Morelloy
Carlos A. Vallefin, El amparo: Régimen procesal, La Plata, Ed. Platense, 1995, 2a. ed., p.
297; Roberto Dromi y Eduardo Menem, La Constitucion Reformada, Buenos Aires, Ciudad
Argentina, 1994, p. 160. Por su parte, Bidart Campos sostiene que el amparo es subsidiario
pero no supletorio; cfr. su Tratado elemental de derecho constitucional, t. VI, Buenos Aires,
Ediar, 1995, p. 312.

75. N. Pedro Sagiiés, «Nuevamente...», p. 1517.

76. Enrique Aftallion, Fernando Garcia Olano y José Villanova, Introduccién al derecho, Buenos
Aires, Ateneo, 1956 , 5a. ed., p. 458.
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aras de ratificar una interpretacion provechosa, o de descartarla, si acarrea efec-
tos negativos. En tal sentido, Sagiiés sostiene:

que la aceptacién de la doctrina del amparo como via ordinaria, que fue lo no
querido y rechazado por la constituyente, obliga también a meditar seriamente
sobre la inflacién que puede producirse en esta accion. Es evidente que la judi-
catura argentinano esta programada para absorber tal cataratade amparosy que
la conversion de una cardtula no surtira el milagro de resolver la congestion de
expedientes. En definitiva si llega a triunfar la doctrina del amparo directo, el
Estado debera, en su concepto, realizar pero ahora mismo una reforma estruc-
tural cuantitativa, cualitativa, erigiendo urgentemente el fuero constitucional,
para instrumentar y capacitar al conjunto de organos judiciarios suficientes a
fin de asumir eficientemente al amparo directo, no subsidiario. Sin embargo, tal
nueva especie de amparo seguiria siendo incompatible con el mensaje autoral
que anidaen el art. 43 dela Constitucion.” [Enfasis afiadido].

En efecto Sagiiés, al igual que Angélica Gelli, coinciden en que el mé-
todo de interpretacién que debe preponderar ante la oscuridad de la ley es el
histrico, solo asi podra constatarse cudl fue realmente laintencion del consti-
tuyente el momento de laemision de lanorma. «Lavoluntad del constituyente
no es un dogma, pero normalmente merece respeto y seguimiento, en aras
de una interpretacion leal de la Constitucion».” Por tanto, remitiéndose a la
voluntad del constituyente, se constata claramente que el amparo argentino
es una via excepcional, residual, heroica, y esta reservado solo a delicadas y
extremas situaciones en las que, por carencia de otras vias legales, peligra la
salvaguardia de | os derechos fundamental es requiriendo para su apertura cir-
cunstancias de muy definida excepcion. No se rebatio por nadie que esa fuere
la intencion mayoritaria de la asamblea. Por €l contrario, las voces de otros
convencionales (Anacrani, Velarde) ratificaron tales dichos.™

77. N.P.Sagiiés, «Nuevamente...», p. 1519.

78. Néstor Pedro Sagiiés, Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 105.

79. Convencion Naciona Constituyente de Argentina, Diario de Sesiones, 1994, p. 4040-3 (des-
pachos de mayoriay minoria); p. 4049 y s. (informe por mayoria del convenciona Diaz);
p. 4056-7 (exposicion del despacho minoritario por el convencional Barcesat); p. 4079
(palabras de la convenciona Ancarani, quien no obstante agrega: «Pero no nos confunda-
mos, porque si hablamos de excepcionalidad quiere decir que se puede utilizar el amparo en
aquellos casos en los que no se haya previsto otro remedio procesal, sin que eso represente
un obstaculo para lainterposicion); 4140 (paabras de la convenciona Velarde). En p. 4148
selee asimismo la exposicion del convencional Cullen, quien describe la doctrina admisoria
del amparo contra actos de particulares; siempre que se respete, claro esta, la clave para que
este instituto excepcional pueda funcionar y la clave para que asi ocurra es que no exista
otro medio judicial idéneoy que el derecho tutelado y afectado que precisamente da lugar a
amparo sea un derecho fundamental que aparezca con grado suficiente de evidencia».
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Por tanto, quedaclaro que lanaturaleza de la accion de amparo argentina
esresidual y excepcionalmente directa. En la concepcion doctrinaria argentina,
lainterpretacion del amparo exige unainterpretacion restrictiva, caso contrario
implicariael desplazamiento de numerosos procesos judicial es especiales como
el juicio de desalojo, el de alimentos o el régimen de interdictos hacia el &mbito
de proteccién de laaccion de amparo. Por ello se menciona que no puede acep-
tarse una interpretacion del art. 43 que implique la derogacién de un nimero
considerable de normas reguladoras de procesos judiciales especiaes. Se torna
necesaria la implementacion de diques de contencidn, pues e amparo es un
instituto que tiende a sobrepasar los limites asignados. EI amparo en Argentina
desbord6 sus limites naturales después de su creacion jurisprudencial en Siri y
Kot, y devino necesariala sancion de la Ley 16986, de neto corte restrictivo y,
actuamente, a pesar de lavaguedad de la norma, mantiene el mismo carécter.

Debe quedar en claro que laresidualidad de la accién esta previstaen la
Carta Fundamental y apartir de ello se han generado distintos tipos de regula-
ciones e interpretaciones tanto legales como jurisprudenciales. Es decir, laley
y jurisprudencia se han limitado a desarrollar aquel caracter residual conferido
por la propia Constitucion. Por consiguiente, no se trata de una restriccion de
fuente legal o reglamentaria.

El caso colombiano

En cuanto alanaturalezay presupuestos de admisibilidad querigenala
accion de tutela colombiana, €l art. 86 de la Constitucion dispone o siguiente:

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante | os jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si mis-
ma o por quien actiie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien se
solicita la tutela, acttie o se abstenga de hacerlo. El fallo que serd de inmediato
cumplimiento podraimpugnarse ante €l juez competente y en todo caso, este lo
remitirdala Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta acciédn solo procedera cuando €l afectado no disponga de otro medio
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. [Enfasis afiadido].

En ningtn caso podrdn transcurrir mds de diez dfas entre la solicitud de la
tutelay su resolucion.

Laley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio ptblico o cuya conducta
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afecte grave o directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solici-
tante se halle en estado de subordinacion o indefension.®

Por su parte, la naturaleza residual y subsidiaria de la accién de tutela
prevista en la Constitucion, halla regulacién en €l art. 6 del decreto No. 2591
de 1991:

Causales generales de improcedencia de la accion de tutela. Art. 6.

1. Subsidiariedad- existencia de otros mecanismos de defensajudicial.

2. No procede laaccion de tutelasi cabe interponer el Recurso de hébeas cor-
pus.

3. Improcedencia de la accion de tutela para proteger derechos colectivos.

4. Improcedenciade laaccion de tutela por la existenciade un dafio iusfunda-
mental consumado y verificacién del hecho superado.

5. Improcedencia de la accion de tutela frente a actos de carécter general, im-
personal y abstracto.

6. Otras causales legalesy constitucionales de improcedencia de la accién de
tutela. (Improcedencia de la accién de tutela contra sentencias de tutela 'y
tutelatemeraria).®

A partir de la normativa citada, se colige que la accion de tutela no
procede en aquellos casos en que exista otro medio 0 mecanismo judicial ade-
cuado parala proteccién de los derechos del afectado. En ese sentido, la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado: «Dado el carécter subsidiario de la
tutela, debe entenderse que su objetivo no puede suplantar a los medios judi-
ciales existentes».®

No obstante, el medio judicial alternativo a que hace referencia la
Constitucién y el Decreto 2591, debe ser verificado en cada caso para calificar
su idoneidad y eficacia en la proteccion de derechos fundamentales. No basta
la existencia formal del medio judicial parala proteccién de derechos funda-
mentales, debe comprobarse que el agotamiento del mismo no resulte en la
consumacién de un perjuicio irreparable para €l accionante, en cuyo caso, la
accion de tutela se convierte en el mecanismo adecuado para la proteccion de
sus derechos. Bgjo esas consideraciones la Corte colombiana sefial 6:

Pero ese medio que desplaza la viabilidad del amparo tiene que ser mate-
rialmente apto para lograr que los derechos fundamentales en juego sean efi-
cientemente protegidos. En consecuencia, no tienen tal virtualidad los medios

80. Constitucién de la Repiblica de Colombia, art. 86.

81. Decreto 2591-91, Reglamentacion ala accion de tutela, en Corte Constitucional de Colom-
bia, «www.constitucional .gov.co>. Consultado el 31 de marzo de 2009. (Enfasis afiadido).

82. Corte Congtitucional de Colombia, Sentencia T-001/2.
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judiciales apenas tedricos o formales, pues segin el art. 228 de la Carta, en la
administracion de justicia debe prevalecer el Derecho sustancial.

Asi las cosas, para los efectos de establecer cuando cabe y cuando no la
instauracion de unaaccion detutela, el juez esté obligado aexaminar los hechos
que ante €l se exponen asi como las pretensiones del actor, y a verificar si, por
sus caracteristicas, € caso materia de estudio puede ser resuelto, en relacién
con los derechos fundamentales posiblemente afectados o amenazados, y con
la efectividad indispensable para su salvaguarda, por los procedimientos judi-
ciales ordinarios, o si, a la inversa, la falta de respuesta eficiente de los medios
respectivos, hace de la tutela la tinica posibilidad de alcanzar en el caso concre-
to los objetivos constitucionales.®

A partir de lo expuesto, es evidente que la accién de tutela colombiana

es un mecanismo subsidiario a aquellos medios judicial es de proteccion de de-
rechos. En esos términos Catalina Botero sefiala:

No se trata entonces de que la tutela proceda simplemente cuando su pro-
teccion resulte més agil o méas rapida, pues en este caso la tutela dejaria de ser
un mecanismo subsidiario. Se trata de que el juez verifique si someter el caso
a un procedimiento alternativo puede dar lugar ala consumacion del perjuicio
sobre el derecho fundamental amenazado o conculcado. En estos casos, por
gemplo, cuando quede demostrado el inminente peligro por lalentitud del pro-
ceso ordinario o por laincapacidad del juez para proferir laorden necesariapara
proteger el derecho o por su resistencia a hacerlo, €l juez constitucional puede
y debe dar prioridad ala accién de tutela.®

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que la

tutela puede proceder como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, a pesar de que e afectado haya activado un proceso ordinario,
pero no cuando el mismo haya dejado vencer los términos o plazos para ini-
ciarlo.® La tdnica excepcion a la regla es que el accionante no haya planteado la

83. Corte Congtitucional de Colombia, Sentencias T-001-97; T-003-92 y T-441-93.
84. CatalinaBotero Marino, La accién de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano,

85.

Bogota, Rodrigo Lara Bonilla/ Consejo Superior de la Judicatura, 2006, p. 106.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-871-99; T-812-00; T-847-03. Desarrolla el
contenido del art. 8 del Decreto 2591 de 1991: «La tutela como mecanismo transitorio aun
cuando el afectado disponga de otro medio de defensajudicial, laaccién de tutela procedera
cuando se utilice como mecanismo transitorio paraevitar un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, €l juez sefidlard expresamente en la sentencia que su orden
permanecera vigente solo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para
decidir de fondo sobre la accion instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro medes
apartir del falo detutela.

Si no lo instaura, cesarédn los efectos de este.
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via ordinaria correspondiente por encontrarse en una situacion de «absoluta e
insuperable incapacidad parahacerlo y siempre que resulte completamente des-
proporcionada la aplicacién de la regla general ».8 Con posterioridad la Corte
Constitucional colombiana, via sentencia C-531-93, declard inexequible la de-
finicion legal de perjuicio irremediable, con el objeto de que sea este drgano el
gue consolide a partir de sus fallos la naturalezaresidua y subsidiariade la ac-
cién detutela. Asi, lautilizacion de laaccion de tutela como mecanismo transi-
torio se encuentra condicionada a la constatacion de un perjuicio irremediable:

Unicamente se considerard que un perjuicio es irremediable cuando de confor-
midad con las circunstancias del caso particular, sea d) cierto e inminente. Esto
es, que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, Sino a una apreciacion
razonable de hechos ciertos, b) grave, desde el punto de vista del bien o interés
juridico que lesionarfa, y de la importancia de dicho bien o interés para el afec-
tado, y c) de urgente atencion, en el sentido de que sea necesaria e inaplazable
su prevencién o mitigacion para evitar que se consume un dafio antijuridico en
formairreparable.®”

Por consiguiente, la accion de tutela al igual que el amparo argentino
es residual, subsidiaria y, excepcionalmente, directa. Vale insistir en que la
calificacién de la accién de tutela como mecanismo residual también es de
fuente constitucional (art. 86, inc. 3), y laley (en este caso Decreto 2591), y
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, simplemente han regu-
lado su contenido.

El caso peruano

En el caso peruano, quiza e gemplo mas semejante a la realidad de la
accion de proteccion ecuatoriana, la delimitacién del amparo aun mecanismo de
cardcter residual fue de indole legal. La Constitucién de la Republica del Pert,
en e art. 200, no establece restriccion alguna respecto a agotamiento de vias
ordinarias judiciales o administrativas como presupuesto para su procedencia.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable, la accion de
tutela también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y de las demds pro-
cedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En estos casos, €l juez si lo
estima procedente podré ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la situacion
juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso».

86. Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-123-04; T-309-05, en C. Botero, op. cit.,
p. 107. Esta excepcion fue aplicada por la Corte Constitucional en un caso en el cua una
menor huérfana que sufria de retardo mental habia dejado de interponer los recursos contra
la decision que le negaba el derecho a la sustitucion pensional y se encontraba en estado de
indigencia por este hecho.

87. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-719-03.
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Art. 200 inciso 2: que procede contrael hecho u omision por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demés de-
rechos reconocidos en la Constitucién, con excepcion de los protegidos por
las acciones de habeas corpus (libertad y seguridad, personales y derechos
conexos) y de hdbeas data (acceso a la informacién publica y proteccién de
laintimidad de datos personales) no procede contra normas legales ni contra
decisiones judiciaes emanadas del procedimiento regular.®

A pesar de la claridad de la disposicion constitucional en mencion, €l
Cadigo Procesal constitucional del Pert (Ley 28237), vigente desde el 1o. de
diciembre de 2004 y reformatorio de la Ley 23506 de 1983, en un auténtico
gercicio restrictivo e incluso inconstitucional, en lo pertinente sefiala lo si-
guiente:

Articulo 5.- Causales de Improcedencia: No proceden |os procesos consti-
tucional es cuando:

[-]

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuan-
do setrate del proceso de habeas corpus.

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicia para pedir
tutela respecto a su derecho constitucional.

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos en este
Codigoy en el proceso de hébeas corpus.

Francisco Eguiguren Praeli, en alusién a las restricciones y regulacio-
nes contempladas en el Cédigo Procesal peruano, sefidla: «El Codigo Procesal
peruano sigue el camino de un amparo residual y excepcional, trazado en los
casos argentino y colombiano, a fin de corregir las graves distorsiones produ-
cidas por laindebida utilizacion de este proceso constitucional en nuestro pais,
gue llevaron a una ordinarizacion del amparo».®®

El Cédigo Procesal peruano, a través de la via legal, ha convertido a
la accion de amparo en un proceso de naturaleza residual y subsidiaria. Si
bien existieron razones suficientes para restringirlo los métodos o técnicas
legidlativas utilizadas, lejos de ser proporcionales (objetivo esencia de una
ley respecto a preceptos constitucionales), restringieron e dmbito de protec-

88. Constitucién de la Repiblica del Perd, art. 200.

89. Francisco Eguiguren Praeli, «El amparo como proceso «<residual> en el Cédigo Procesal
constitucional peruano: una opcion riesgosa pero indispensable», ponencia presentada por
el autor en el Segundo Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, De-
safios del Derecho Procesal Constitucional en laaborada del siglo X XI, Santiago, 27-29 de
noviembre de 2006, Santiago, Universidad de Talca, 2006, p. 67 y 85.
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cion y la naturaleza de la accién de amparo prevista en el art. 200 de la Carta
Fundamental. Partiendo del hecho que la Constitucién es la norma jerarquica
superior, todas las normas y actos de inferior jerarquia deben guardar armonia
con €ella, por lo que, setornainconstitucional unarestriccién de estanaturaleza,
gue atoda luz contraviene el sentido dotado a la accién de amparo por parte
del constituyente. Si larestriccion del amparo peruano erauna necesidad, pues
existia la via adecuada para hacerlo, esto es, por medio del el cambio consti-
tucional, solo a partir de esta via cabia regular su contenido (tal como sucede
enArgentinay Colombia). Como consecuencia de unamedida apresurada para
evitar la ordinarizacion de esta via constitucional, se atent6 directamente con-
tra la Constitucion, contra € principio de proporcionalidad trascendental en
laelaboracion de leyesy, 1o més perjudicial, trastorné la verdadera natural eza
gue debe ostentar una garantia constitucional de derechos humanos como en
efecto es €l proceso de amparo peruano.

Bajo esos pardmetros la caracterizacion de un amparo residual en el
Pert, a partir de lo dispuesto en al art. 5 del Cédigo Constitucional, ha recibido
grandes criticas enfocadas a su inconstitucionalidad. Es evidente que el ampa-
ro peruano no ha seguido la misma linea que el amparo argentino o la tutela
colombiana, como lo sefiala Eguiguren Pragli. Existe una diferencia abismal
con los casos argentino y colombiano, sus Constituciones confieren a las ga-
rantias sefidladas el carécter residua y subsidiario, 10 que generala posibilidad
de unaregulacion de indole legal, caracteristica que no se evidenciaen el caso
peruano. Asi, por gemplo, Luis Castillo Cérdova sostiene que el caracter al-
ternativo del proceso de amparo fluye de lo prescrito en la Carta Politica, de
alli que incurrira en inconstitucionalidad toda disposicién legal que vaya en
contra de la posibilidad de acceder a estos mecanismos procesales frente ala
afeccion real y manifiesta del contenido constitucional de un derecho funda-
mental. Por otro lado, el mismo autor haciendo alusién auno de los puntos méas
controversiales y atentatorios de la naturaleza residual o subsidiaria de una
garantia constitucional de derechos humanos sefida:

La tutela de los derechos fundamentales, mediante €l uso de garantias
consagradas constitucionalmente constituye —en si misma— un derecho funda-
mental. Para €ello, se apoya en lo establecido en el articulo 25 punto 1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en el que se reconoce €l de-
recho «a un recurso sencillo, rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en
ejercicio de funciones oficiales».

En efecto, restringir €l acceso directo a una garantia sencilla, répiday
efectiva, como son las garantias de derechos fundamental es (accién de amparo
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en Argentina y Perd, tutela en Colombia y accién de protecciéon en Ecuador),
resulta inadmisible, menos atn, si se parte como sefiala Rodriguez Santander:
«de la premisa de considerar que €l ordenamiento juridico pone a disposicion
del afectado una serie de mecanismos judiciaesincluso en sede ordinaria que
pueden atender efectivamente |a af ectaci on de esos derechos».* A pesar de que
uno de los filtros previstos en el art. 5 del Cédigo Procesal Constitucional del
Pert haga alusién a «cuando existan otros procedimientos, judiciales o admi-
nistrativos igualmente satisfactorios», es evidente que aquellos mecanismos
ordinarios siempre estarén cargados de formalidades y no tienen comparacién
en cuanto a la celeridad procesal que confiere el amparo constitucional, una
cosa es el «ser», y otra €l «deber ser», hay que aterrizar y ser conscientes de
nuestra realidad. Es decir, presuponer la eficacia de todo el ordenamiento juri-
dico como excusa para sostener que la naturaleza residual de las garantias no
viola el art. 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos no es més
que unafalaciay unaverdadera utopia. Finalmente, Castillo Cérdova conside-
raque el art. 5, punto 2, del Codigo Procesal Constitucional:

vulnera las dimensiones subjetiva y objetiva del contenido constitucional del
derecho, en tanto niega la facultad de acceso incluso cuando la violacion del
contenido constitucional del derecho que se pretende tutelar es manifiesta (di-
mension subjetiva), y porque, lgjos de promover la correctay plenavigenciade
ese derecho —de acceso a los procesos constitucionales— lo restringe y dificulta
de manerairrazonable (dimensién objetiva).

Adicionalmente, sefida que: «la norma cuestionada no es respetuosa
del principio de proporcionalidad, pues la finalidad de esta medida consistente
enlograr quelos procesos constitucionales, en particular el amparo, no resulten
desnaturalizados a ser empleados de modo indiscriminado no seria alcanzada
mediante la prevision incorporada por €l art. 5 punto 2 del citado Codigo».*

Los medios utilizados —restriccion de una garantia de derechos huma-
nos— para alcanzar un fin como el presente —evitar el congestionamiento de
amparos y su ordinarizaciéon—, no es justificable, razonable ni constitucional-
mente vdlido, menos atin cuando pueden convertir al aparato jurisdiccional en
complice de violaciones a derechos fundamentales a partir de una restriccién
de carécter formal y exegética.

90. Roger Rodriguez Santander, «Amparo y residualidad», en Justicia constitucional. Revista de
Jurisprudencia y Doctrina, afo |, No. 2, agosto-diciembre, Lima, 2005, citado por F. Egui-
guren Praeli, «El amparo...», p. 67y 85.

91. Luis Castillo Cérdova, «El amparo residual en el Perd. Justicia constitucional», en Revista
de Jurisprudencia y Doctrina, afio 1, No. 2, Lima, 2005, citado en F. Eguiguren Pragli, «El
amparo...», p. 67y 85.
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El caso ecuatoriano

Una vez analizadas las distintas restricciones existentes en jurisdiccio-
nes constitucionales como la argentina, colombianay peruana, resulta proce-
dente pasar a andlisis de la accion de proteccién en Ecuador y determinar la
conveniencia de convertirla en una garantiajurisdicciona de caracter residual
y subsidiaria. Antes que nada resulta importante mencionar que la figura de
una garantia de derechos humanos residual y subsidiaria no es un tema nove-
doso en el @mbito ecuatoriano. En efecto, tal como se dijo en el capitulo | del
presente estudio, previa la codificacién de la Constitucién Politica de 1998,
dentro de los presupuestos de procedibilidad del amparo, se establecia que €l
acto violatorio de derechos constitucionales pueda causar dafio inminente a
mas de grave eirreparable. Lairreparabilidad del dafio implicaba que de exis-
tir otras vias de impugnacién mas o menos eficientes o, si estas no se habian
agotado, el amparo eraimprocedente.®? De esaforma el amparo constitucional
ecuatoriano quedaba supeditado al agotamiento de los recursos existentes en
sede judicial o administrativa.

Debe recordarse que desde ese entonces la accién de amparo fue de
naturaleza cautelar, por tanto, a pesar de que no podia revisar € fondo de un
asunto controvertido era necesario que se activen previamente otros procesos
de conocimiento. Aquello, |gjos de evitar un congestionamiento o una catarata
de amparos en palabras de Sagiiés, trajo como consecuencia el primer proceso
de ordinarizacion de la accion de amparo ecuatoriana. Y es que el amparo fue
asimilado a una especie de recurso revisor de asuntos administrativos, que evi-
dentemente no revestian en su gran mayoria, violaciones a derechos primarios
o fundamentales.

Por esas razones, en la codificacién constitucional de 1998, se suprimi6
el elemento de irreparabilidad de |os presupuestos de procedibilidad de la ac-
cion de amparo. Asi, laaccién de amparo constitucional, de conformidad al art.
95 de la Constitucién Politica de 1998 no fue mas una garantia de natural eza
residual y subsidiaria. Paramuchoslaeliminacion del caracter residual del am-
paro en 1998 fue el hecho generador de su abuso y desnaturalizacion. Lo cierto
es que a ello se sumo la ineficiente labor de los distintos jueces constitucio-
nales, quienes a partir de jurisprudencias exentas de argumentacion juridica,
como se demostré en el capitul o precedente, no consolidaron la verdadera na-
turaleza de la accién de amparo, esto es garantia de derechos constitucionales
y ho ordinarios o secundarios. De esa forma el amparo se convirtié en una ga-
rantia constitucional de derechos patrimoniales y de manera general suplanté
alajusticiaordinaria.

92. Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 1998, art. 31.
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Si bien es cierto que las acciones de amparo constitucional y proteccion
no guardan mayor similitud, menos aln respecto a su naturaleza, mal haria el
legislador en hacer uso de un criterio regresivo, proscrito por la Constitucion
y retomar larestriccion residual de la accién de amparo.®® Con esto no quie-
ro decir que la accion de proteccién no deba ser regulada, su naturaleza, su
extenso dmbito de proteccion, tornan necesario el establecimiento de filtros
o diques que eviten su desnaturalizacion, pero no de manera restrictiva sino
proporcional.

La restriccion de indole legal atinente a proceso de amparo peruano
guarda muchas semejanzas con larealidad que experimenta en laactualidad la
accion de proteccion en Ecuador. Bajo el mismo esquema, utilizado alo largo
del andlisis precedente, resulta necesario determinar en primera instancia cual
eslaregulacién constitucional de la accidn de proteccidn ecuatoriana.

Articulo 88 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: La accién de
proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos recono-
cidos en la Constitucion, y podrainterponerse cuando exista unavulneracion de
derechos constitucionales por actos u omisiones de cualquier autoridad publica
no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o
gercicio delosderechos constitucionales; y cuando laviolacion procedade una
personaparticular, si laviolacion del derecho provocadafio grave, si presta ser-
vicios publicos impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discrimina-
cion.® [Enfasis affadido].

A simple vista resulta claro que el objeto esencial de la acciéon de
proteccion es el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion. Aquello presupone que no se trata de una garantia excepcional,
residual, subsidiaria heroica como si |0 son las garantias de derechos humanos
en Argentina, Colombia y Perti. Y es que la accién de proteccion estd intima-
mente conectada al amparo de derechos constitucionales y no de orden legal
u ordinarios. Bajo esos parametros resulta innecesario someter a afectado al
agotamiento de recursos judiciales o administrativos. Cada proceso tiene su

93. «Al efecto, la Resolucion No. 1 de la Corte Suprema de Justicia residualizaba la accion de
amparo a establecer que esta garantia no procede en los casos en que, de manera anterior o
simultanes, el accionante hayainterpuesto, parahacer valer sus derechos, otraclase de accion
distinta a la del amparo (articulo 2 letra e). En la resolucion No. 2 se modifica el texto, sefia-
lando que no procede el amparo cuando «» de manera anterior o simultanea, el accionante
haya interpuesto, para hacer valer sus derechos, otra accion de amparo, salvo que la anterior
hayasido in admitida por defecto deforma (art. 2, letrae), con lo que secorrigié e errory se
reforzo el carécter no residual del amparo», citado en R. Oyarte Martinez, op. cit., p. 170.

94, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, art. 88.
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propia naturaleza, su propio dmbito de proteccidn, su propio fin, y es deber de
la justicia constitucional y ordinaria determinar a partir de sus fallos las cir-
cunstancias bajo las cuales cada una de €llas debe operar.

Debe resaltarse que, en laactualidad, Ecuador atraviesa por un proceso
detransicién en el que se procura establecer el nuevo marco juridico queregule
o desarrolle a la nueva Constitucién de la Republica. Bajo esa circunstancia, no
se cuenta atin con una Ley de Garantias o de Control Constitucional que regule
las distintas garantias jurisdiccionales previstas en la Carta Fundamental. Por
esa razon, el pleno de la Corte Constitucional para €l Periodo de Transicién,
con el fin de evitar una nueva acefalia constitucional elaboré las denominadas
«Reglas de Procedimiento para €l gercicio de las competencias de la Corte
Constitucional para €l periodo de Transicion». Esto con el fin de atender la
activacion de las nuevas garantias previstas en la Constitucion de la Republica.
Dichasreglas, apesar de ser transitorias hasta que laAsamblea Nacional dicte
lanuevaley, han regulado y en otros casos restringido varios preceptos consti-
tucionales. Asi, a pesar de la claridad de la disposicion constitucional prevista
en el art. 88 de la Constitucion de la Republica y, de la cautela con la cual
se debe regular a una garantia de derechos humanos, la Corte Constitucional
parael Periodo de Transicion, viaresolucion, sefial é 1o siguiente: «Articulo 43
numeral 3. Principio de aplicacién de las garantias jurisdiccionales.- No subsi-
diariedad.- No se podra acudir alas acciones jurisdiccionales de |os derechos
en reemplazo de las acciones ordinarias establecidas en la ley, savo que se
utilicen como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable».®

Dos elementos se destacan a partir de esta disposicion, € primero con-
firma la influencia constitucional colombiana en el ambito ecuatoriano, toda
vez que setrata de unatrascripcion de unaparte del inciso tercero del art. 86 de
la Constitucion de la Reptiblica de Colombia y que fue analizado previamente:
«Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensajudicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediabl e».%

Segundo, se constata que mientras la titulacion del num. 3 del art. 43
de las Reglas de Procedimiento hace referencia a «no subsidiariedad», el con-
tenido del mismo evidencia que se trata de acciones «subsidiarias» que no
proceden en reemplazo de las vias judiciales ordinarias, salvo que se utilicen
COmMOo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Debe re-
saltarse que la residualizacién de la accién de tutela colombiana es de fuente

95. Reglas de Procedimiento para el gercicio de las competencias de la Corte Constitucional
parael Periodo de Transicion, art. 43, num. 3, en RO No. 466 de 13 de noviembre de 2008.
96. Constitucién de la Repiblica de Colombia, art. 86, inc. tercero. (Enfasis afiadido).
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constitucional, mientras que en el caso ecuatoriano, el mismo texto y por tanto
lamismarestriccion, tiene rango de resolucion.

Por otro lado, las mismas Reglas de Procedimiento para el gjercicio de
las competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, en
¢l art. 50 establecen una serie de causal es que convierten en improcedente ala
accién de proteccion:

Improcedencia de la accion.- Laaccion de proteccion no procede:

a) Cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razén de los cuales exis-
tan judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos, y particular-
mente laviaadministrativa.

b) Cuando laindemnizacion de perjuicios seala pretension principal, siempre
que esta no sea la tnica alternativa para la representacion integral.

¢) Cuando se trate de una interposicién abusiva, temeraria, maliciosa o frau-
dulenta de la accién de proteccion.

d) En caso de dudarespecto a agotamiento o no de las acciones ordinarias, se
admitird atramite lademanda de proteccion, sin perjuicio de las eventuales
sanciones por lainterposicién abusiva o temerariade laaccion; y

€) Cuando setrate de providencias judiciales.®”

En el caso del literal a del articulo en mencién, puede sostenerse que
se trata de una mera regulacion, toda vez que el art. 88 de la Constitucién
de la Reptblica tiene como objeto la proteccion directa y eficaz de derechos
constitucionales, lo que implica que no procede la misma con respecto a de-
rechos ordinarios o patrimoniales. Con respecto al literal b, se ha restringido
la procedencia de la accién a un tema que no encuentra asidero en el art. 88
de la Constitucion, esto es cuando la pretension principal esté encaminada a la
indemnizacion de perjuicios.

Debe recordarse que uno de los cambios sustanciales que trae consigo
la nueva Constitucidn de la Republica desde el punto de vista de las garantias
eslareparacion integral (art. 86), lo que involucra medidas materiales (dentro
de lacual procederia una reparacion pecuniaria como perjuicios) e inmateria-
les, positivas y negativas a cargo del destinatario de ladecision judicial.

El punto central en una accion de proteccion de conformidad con € art.
88 de la Carta Fundamental es la verificacion de una «vulneracion de derechos
constitucionales», por 1o que no puede establecerse a priori unarestriccion tan
general que elimine de inicio la posibilidad de obtener una reparacion pecu-
niaria. Solo apartir del andlisis particular de cada caso podra colegirse cudl es
|laforma o mecanismo adecuado para la reparacién del derecho constitucional

97. Reglas de Procedimiento para el gercicio de las competencias de la Corte Constitucional
parael Periodo de Transicion, art. 50, RO No. 466 de 13 de noviembre de 2008.
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vulnerado. Asi pueden haber casos en que no sea hecesaria unaindemnizacion
parareparar las consecuencias de unaviolacion de derechos, pero en otros, una
indemnizacién podria ser la mejor forma o quizas la Gnica de reparar integral-
mente el derecho concul cado.

Debe quedar constancia de que ante la l6gica del paradigma consti-
tucional de derechosy justicia, € papel del juez no es mecanico, se trata de
un juez activo y, por tanto, cualquier regulacion de indole legal que restrinja
el ambito de su actuacion seria atentatoria a art. 1 de la Constitucion de la
Reptiblica del Ecuador. En cuanto al literal ¢, no reviste mayor problema, en
este caso Si es una regulacion importante para evitar €l abuso de la accién
de proteccién. Respecto a literal d, nuevamente estamos ante una restriccion
inconstitucional a art. 88 de la Constitucion, pues presupone la necesidad de
agotar las acciones ordinarias para la procedencia de la accidn, sin especificar
su naturaleza (jurisdiccional u ordinaria). No obstante, resulta claro que dicha
disposicion no podria referirse a acciones ordinarias de tipo judicial pues la
accién de proteccién no cabe frente a decisiones judiciales conforme prevén
los art. 94 y 437 de la Constitucion de la Reptiblica. Siendo asi, se concluye
gue lanormativa citada ha condicionado ala garantia al agotamiento previo de
unavia ordinaria de tipo administrativo. Finamente, €l lit. e, del art. 51 guar-
da armonia con € art. 88 constitucional y con el principio de interpretacion
sistemética de la Constitucion, toda vez que para la revisién de providencias
judiciales existe laaccion extraordinaria de proteccion previstaen el art. 94 de
la Carta Fundamental.

Por consiguiente, no solo que las Reglas de Procedimiento incurren en
inconstitucionalidad al restringir una garantia jurisdiccional via resolucion,
sino que incluso desatienden una serie de principios constitucional es previstos
en la Carta Fundamental . En efecto, como es sabido, la Constitucion debe ser
interpretada como un todo, es decir tomando en cuenta sus reglas, principios
y valores cualquier ejercicio hermenéutico debe evitar que la aplicaciéon de un
precepto constitucional prive de eficacia a otro. Asi, por ejemplo, con la res-
triccién efectuada respecto ala accidn de proteccién no solo que se vulneré el
art. 88, sino también los art. 1 y 11, num. 4, de la Constitucién de la Republica
gue contiene el modelo de Estado que rige a Ecuador y la prohibicion expresa
derestringir las garantias a partir de una norma.

Bajo el paradigma del Estado constitucional de derechos el papel del
juez es activista, no mecanico y por tanto cualquier regulacion debe propender
a dotarlo de un campo de accion en el cual pueda maniobrar, solo asi, caso a
caso, de manera constitucional y proporcional, podra regular la naturaleza 'y
efectos de la accion de proteccion.

Por otro lado, la denominacién de Estado de derechos no es gratuita,
el papel de los derechos y las garantias resulta ser preponderante. En concor-
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dancia con ello, la Constitucién prevé una serie de principios de aplicacion de
derechos; entre ellos los siguientes:

«Articulo 10, numera 3: Para€el gercicio de los derechosy las garantias
constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén estableci-
dosenlaConstitucién o laley». En el caso concreto, se han establecido requisi-
tos no establecidos en la Constitucion ni en ningunaley, laregulacion efectuada
por la Corte Constitucional parael Periodo de Transicion fue realizadaviareso-
lucién y en franca contradiccidn con la Constitucion de la Reptiblica.

«Articulo 10, numeral 5: En materiade derechosy garantias constitucio-
nales, las servidoras y servidores ptblicos, administrativos o judiciales deberdn
aplicar lanormay lainterpretacién que mas favorezca su efectiva vigenciax».
Es evidente que unainterpretacion restrictiva via resolucién, como sucede en €l
caso concreto, ha desnaturalizado y trastornado la accion de proteccién.

Articulo 10, numera 8: El contenido de los derechos se desarrollara de
manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publi-
cas. El Estado generardy garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y gjercicio.

Serainconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.
[Enfasis afiadido].

Delamismaformacomo sucedid en el caso peruano, en lo atinente alas
objecionesdeinconstitucionalidad del art. 5del Codigo Procesal Constitucional,
en el caso ecuatoriano el uso de las garantias consagradas constitucionalmente
congtituyen —en si mismas— un derecho fundamental, y por tanto su restriccién
desproporcionadaterminapor lesionar el gjercicio de derechos constitucionales.

«Articulo 10, numeral 9: El més alto deber del Estado consiste en res-
petar y hacer respetar |os derechos garantizados en la Constitucién». Insisto, la
Constitucién de la Republica no puede ser interpretada de manera asistemati-
ca, pues | os efectos que generara serén siempre negativos e inconstitucional es.

«Articulo 11, numeral 4: Ninguna norma juridica podra restringir €l
contenido de los derechos ni de |las garantias». [Enfasis afiadido].

Han quedado en evidencia la serie de restricciones desproporcionales
que contienen las Reglas de Procedimiento parael gercicio delascompetencias
de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, y precisamente por
ello sera necesario que lanueva Ley de Garantias y Control Constitucional, no
reproduzca los mismos errores. También se ha demostrado que, desde el punto
de vista del garantismo, una restriccion de esta naturaleza que convierta a la
accion de proteccidn en residua seria ampliamente atentatoria a una serie de
principios constitucionales. Si el art. 88 de la Constitucién de la Reptblica no
hace alusion expresa a elementos como «irreparabildad», «agotamiento de vias
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judiciales ordinarias», «medios efectivos mds idéneos o eficaces», mal puede
una ley, peor ain una resolucion, implementar una restriccién de esa naturaleza,
gue desde todo punto de vista deviene en inconstitucional y desproporcionada.

El principio de proporcionalidad, técnica de interpretacién inherente
al paradigma del Estado constitucional, no solo debe ser atendido por parte
de los drganos jurisdiccionales sino también por parte del legislador. En ese
sentido, debe utilizarse el medio adecuado para cumplir un fin constitucional-
mente valido y justo. Si e medio eslarestriccion en el acceso a una garantia,
y el fin evitar la ordinarizacién de la accién de proteccion, no se justifica racio-
nalmente dicha medida. El legislador debe procurar aplicar un medio idéneo
que no contravenga la naturaleza de la garantia y menos atn la voluntad del
constituyente plasmada en la Carta Fundamental . El reconocimiento de nuevos
derechos y garantias a lo largo de la Constitucion vigente no hace més que
demostrar que las garantias y los derechos deben ser desarrollados y jaméas
menoscabados o restringidos. Asi, el medio a utilizarse por €l legislador debe
ser meramente regulativo-proporcional, y jamas restrictivo o regresivo.

La naturaleza residual-restrictiva de una garantia constitucional guarda
plena concordancia con €l modelo de Estado liberal de derecho marcado por
la existencia de métodos interpretativos subsuntivos que, mas alld de propen-
der al activismo judicial, mantiene al juez constitucional como boca de la ley.
De esaforma el juez debe limitarse a aplicar la normay restringir o declarar
inadmisibles todos aguellos amparos que no hayan agotado las vias judiciales
o administrativas. Aquello si bien evitaria una «catarata de amparos», también
puede lograr resultados catastréficos desde el punto de vista del derecho a la
tutela judicial efectiva prevista en el art. 76 de la Constitucién de la Republica.
El establecimiento de unareglalegisativade tipo residual generacomo riesgo
inminente que las/os juzgadores desvien su principal labor dentro de unaaccion
de proteccion, la verificacion de vulneraciones a derechos constitucionales. Es
decir, la connotacion de un amparo residual resulta ser una auténtica solucion
deformaque deinicio evitaun congestionamiento, pero que alalargano ataca
ni resuelve el problema de fondo; todo lo contrario, lo recrudece, generacomo
resultado un juez exegético, mecdnico, que puede convertirse en complice de
violaciones a derechos fundamentales. Las soluciones o filtros de fondo deben
propender a incentivar al juez a inmiscuirse en el problema y determinar segin
sea el caso, con el uso de una adecuada argumentacion juridica y con métodos
de interpretacién constitucional, si proceden o no las acciones que llegan asu
conocimiento. Por esas razones, laresidualidad no es el mecanismo adecuado
para solucionar un problema de fondo que ha aguejado alas garantias de dere-
chos fundamentales no solo en Ecuador, sino en toda Latinoamérica. La ordi-
narizacién debe ser atacada de raiz y por €ello es necesaria la implementacion
de filtros o diques, pero constitucionalmente validos y compatibles con una
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nueva realidad constitucional, con un nuevo modelo de Estado caracterizado
no solo por la presencia de derechos, sino por su exigibilidad y eficacia.

Es asi que cualquier restriccién de tipo residual debe ser desechada
de inicio, debe procurarse implementar regulaciones adecuadas inherentes al
Estado constitucional de derechos y justicia. No solo que una restriccion de
fuente legal-residual resultaria atentatoria a la Constitucién, sino que inclu-
so un cambio constitucional que pretenda incorporar un filtro de residualidad
devendria en un incumplimiento a las obligaciones adquiridas internacional -
mente por el Estado ecuatoriano en la proteccién y garantia de los derechos
humanos. Dentro de una democracia constitucional no podemos referirnos a
un poder constituyente originario fundacional, menos atn ilimitado, siempre
encontrara un limite en los derechos y garantias constitucionales de las perso-
nasy en laprohibicién de regresividad.

Para concluir, es oportuno referirse a las palabras de Néstor Pedro
Sagiiés con relacion a la residualidad del amparo y que sintetizan en gran me-
didalo expuesto previamente: «Se desnaturalizatanto al Amparo utilizandolo
para el planteo de cualquier litis, como rechazandolo siempre, arguyendo que
hay vias judiciales 0 administrativas para el caso litigioso».%®

Gar antia de derechos constitucionalesy no ordinarios
Filtro defondo

Como se demostréd en lineas anteriores la restriccion de una garantia
de derechos fundamentales no es el remedio adecuado para combatir la ordi-
narizacién. Por ello la bisqueda de filtros de fondo «sobre todo constitucio-
nales», que eviten una desnaturalizacion y abuso de la accion de proteccion
es una necesidad. Bajo esos parametros, partiendo del sentido que busco atri-
buir el constituyente a la accién de proteccion contemplada en el art. 88 dela
Constitucién, deben encontrarse filtros regulativos que desarrollen su conte-
nido y que por sobre todo revaloricen el papel activo del juez en su mangjo
y sustanciacion. En definitiva, se trata de asumir el papel de la jurisprudencia
constitucional como auténtica fuente del derecho ecuatoriano.

El art. 88 dela Constitucion en la parte pertinente sefidla: «Laaccién de
proteccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de |os derechos consti-
tucionales reconocidos en la Constitucion, y podrainterponerse cuando exista

98. Néstor Pedro Sagiiés, «El derecho de amparo en Argentina», en Héctor Fix-Zamudio y Edu-
ardo Ferrer Mac-Gregor, coord., El derecho de amparo en el mundo, t. 3, México DF, Porrda,
Universidad Nacional Auténoma de México / Fundacion Konrad Adenauer, 2006, p. 176.
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una vulneracion de derechos constitucionales» (énfasis afiadido). A partir de
ello resulta claro que la proteccién que brinda esta garantia jurisdiccional no
cubre violaciones a derechos de indole legal u ordinarios. Asi es perfectamen-
te posible y constitucional que a través de ley o jurisprudencia, se regule la
procedencia —y no admisién por tratarse de un filtro de fondo— de la accién de
proteccion respecto ala constatacion de violaciones a derechos fundamental es.
Dicharegulacioén se torna necesariatomando en cuenta que muchas veces a pe-
sar de contar con redaccionestan claras como laprevistaen el art. 88 losjueces
constitucionales han desviado su proteccion a derechos legal es, perfectamente
atendibles en lajurisdiccion ordinaria. Un gjemplo claro de ello eslo sucedido
con la accidn de amparo constitucional, que a pesar de haber sido también una
garantia de derechos constitucionales termind equiparandose por obra de la
jurisprudencia a una garantiainherente ala jurisdiccion ordinaria.®

Para evitar tan grave desnaturalizacion y ordinarizacion de la cual fue
objeto la accién de amparo constitucional es trascendental atacar el conflicto
desde el ambito cultural. Setratade dotar ajuezasy jueces constitucionales de
conocimientos y herramientas que les permita identificar cudndo un derecho
puede ser considerado como fundamental, y por tanto, impugnable via accion
de proteccion; y cuando el derecho es ordinario e inherente a la jurisdiccion
ordinaria.

Bajo la logica del Estado liberal de derecho, modelo de Estado que
rigié a Ecuador durante muchos afios, las garantias respondian esencialmente
a derechos relacionados con la propiedad y la autonomia de la voluntad, méas
conocidos como derechos patrimoniales, reales u ordinarios. Por €l contrario,
en el Estado constitucional de derechos las garantias centran su atencion en la
proteccion y justiciabilidad de derechos fundamentales o constitucionales, sin
gue esto quiera decir que aquellos derechos patrimoniales o reales no cuenten
con mecanismos jurisdiccionales de proteccion, todo o contrario, existen las
vias judiciales ordinarias para su tutela. Sostener lo contrario en nombre del
garantismo involucrarialaeliminacion del aparato de justiciaordinariay €l co-
nocimiento de cualquier tipo de litigio en sede constitucional. Luigi Ferrgjoli

99. A.Vale Franco, op. cit., p. 37-38, «Muestra de 455 acciones de amparo apeladas ante €l Tri-
bunal Constitucional entre 1997 y 2004, provenientes de unabase de datos de un total de 6.399
expedientes, con un margen de error minimo del 10%. Porcentualmente los conflictos labora-
les de los funcionarios publicos son el objeto de apelacién de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional llegan al 36,36% a dicha variablelahemos denominado de carécter administrativo. El
segundo lugar, en las acciones de amparo interpuestas corresponden a violaciones a derechos
econdmicos con el 27,4%; en tercer lugar recién encontramos a los derechos sociales con el
22,29%, y en cuarto puesto los derechos civiles con el 9,23%. Por su lado, sumando |os dere-
chos colectivos y difusos no llegan a 2% de los casos analizados, dicha cifra es consecuente
con el nimero de legitimarios activos pertenecientes a organizaciones no gubernamentales e
indigenas que suman €l 1,72%».
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en alusion a tema plantea cuatro distinciones claves entre derechos fundamen-
tales o constitucional es'® y patrimoniales.

1. Los derechos fundamentalesy los derechos civiles incluidos los de ad-
quirir y disponer de los bienes objeto de propiedad, del mismo modo
que los derechos paliticos y sociales, son derechos universales, en €
sentido 16gico de la cuantificacién universal de la clase de sujetos que
son titulares. Por el contrario, los derechos patrimoniaes —del derecho
de propiedad a los demds reales y también los derechos de crédito— son
derechos singulares, puesto que para cada uno de ellos existe un titular
determinado que excluye atodos los demés.

2. Los derechos fundamentales son derechos indisponibles, inalienables,
inviolables, intransigibles, personalisimos. Por su parte, |os derechos pa-
trimoniales, inherentes a la propiedad privada y a los derechos de crédito,
son derechos disponibles por su naturaleza, negociables y aienables.
Los derechos patrimoniales, a contar con un objeto consistente en un
bien patrimonial, se adquieren, se cambian, se venden. En cambio, no se
consumen y tampoco pueden venderse el derecho alavida, los derechos
alaintegridad personal o los derechos civilesy politicos.

3. Con respecto a su estructura, los derechos fundamentales tienen su
titulo inmediatamente en la ley, en el sentido de que son todos ex lege,
0 sea conferidos por medio de reglas generales de rango habitualmente
congtitucional y, basadasen lanatural ezahumana. Su contenido seplasma
en normas téticas, que imponen directa e inmediatamente situaciones
sin condiciones. Los derechos patrimoniales tienen por titulo actos de
tipo negocia o, en todo caso, actuaciones singulares, como contratos,
donaciones, testamentos sentencias, decisiones administrativas, por cuya
virtud se producen, modifican o extinguen. Su contenido estd previsto en
normas hipotéticas, por lo que no adscriben ni imponen inmediatamente
nada, sino simplemente predisponen situaciones juridicas como efectos
de los actos previstos por ellas. (Entran aqui no solo las normas del
Cadigo Civil que predisponen derechos patrimoniales, sino también las
que predisponen obligaciones civiles como efectos de actos negociabl es).
Finalmente, Ferrajoli identifica a los derechos fundamentales o consti-

tucionales como verticales, todavez que presuponen unarelacién jerérquicade
poder, mientras que |los derechos patrimoniales u ordinarios, son horizontales,
entre personas que tienen igua estatus juridico o capacidad. Las relaciones
juridicas mantenidas por los titulares de los derechos patrimoniales son rela-
cionesintersubjetivas detipo civilista-contractual, sucesorio y similares, mien-

100. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 6.
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tras que entre los titulares de derechos fundamentales son relaciones de tipo
publicista, 0 seadel individuo frente al Estado.*

Una distincion como la efectuada por Ferrgjoli lejos de ser una res-
triccién a la garantia, desarrolla didacticamente el contenido del art. 88 de la
Constitucién. Mds aidn, aporta significativamente a la labor del juez constitu-
cional, cada vez que llegue a su conocimiento una accion de proteccion. En
caso de constatar que el derecho acusado de violacién reune las caracteristicas,
presupuestos o estructura de un derecho fundamental —constitucional— prima-
rio, sera plenamente procedente la accion de proteccién. Con la implementa
cion legal y jurisprudencial de una regulacion de esta naturaleza se aportara
ostensiblemente al paradigma del Estado constitucional y contribuird con €l
rol que €l juez constitucional debe desempefiar, es decir, activistay creador de
derecho.

Por su parte, cuando el juez constitucional detecte que el derecho acusa
do de violacion es de naturaleza patrimonia —ordinario— secundario, debera de-
jar asalvo los derechos de los accionantesy sefialarleslaviaordinaria adecuada
para satisfacer su pretension, verificando para ello que no haya operado la cadu-
cidad en la via ordinaria. Como se puede constatar un filtro de fondo que ataca
el problema de ordinarizacién de raiz como el presente, genera necesariamente
el involucramiento del juez constitucional; de esaforma, se evitaralaexistencia
de jueces aplicadores de reglas y no se sacrificard la justicia por un requisito
formal, exegético (ejemplo residualidad) e inherente a un Estado liberal de de-
recho en € que laley erala maxima expresion y los contenidos axiol6gicos y
sustanciales pasaban a un segundo plano. De estaforma, la interpretacién y la
argumentacion juridica pasaran aser piezas clavesy preponderantes en lacons-
truccién de una verdadera garantia de derechos constitucionales.

El nucleo o contenido constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental

Filtro defondo

Como complemento del primer filtro de fondo «AP: Garantia de dere-
chos constitucionales y no reales», se ha identificado un segundo que ha sido
utilizado por jurisdicciones constitucionales comparadas como la peruana. Se
trata del «nucleo o contenido constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental». Si bien es cierto, que el Codigo Procesal Constitucional pe-

101. Luigi Ferrgjoli, «Derechos fundamentalesy derechos patrimoniales», en Los fundamentos de
|os derechos fundamental es, Madrid, Trotta, 2001, p. 30-35.
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ruano en el art. 5 establece filtros restrictivos e inconstitucionales como la
residualidad y subsidiariedad del proceso de amparo, es un deber destacar la
presencia de otros —regulativos— que desde todo punto de vista aportan a la
argumentacion juridicay al papel activo del juez constitucional.

Para poder comprender el contenido de este filtro es necesario hacer
alusién previamente al denominado «nucleo esencial de los derechos funda-
mentales»; la Corte Constitucional colombiana ha definido al mismo como:

un dmbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege con in-
dependencia de las modalidades que asuma o de las formas en las que se mani-
fieste. Es el nuicleo bdsico del derecho fundamental, no susceptible de interpre-
tacion o de opinion sometida ala dinamica de las coyunturas o ideas paliticas.
El concepto de «contenido esencial» es una manifestacion del iusnaturalismo
racionalista del siglo XVIII, segtn el cual, existe un catdlogo de derechos an-
teriores a derecho positivo, que puede ser establecido racionalmentey sobre el
cual existe claridad en cuanto a su delimitacion conceptual, su titularidad y €l
tipo de deberes y obligaciones que de él se derivan.1%

Por otro lado, Luis Prieto Sanchis, establece:

el contenido esencia es una parte del derecho fundamental, aquella parte que
resulta definitoria o identificadora del significado que un derecho tiene en nues-
tra cultura juridica, y cuyo sacrificio lo desnaturalizarfa por asi decirlo. Esta es
lallamada teoria absoluta, sostenida por gran parte de ladoctrinay delajuris-
prudencia; en todo derecho —viene a decir— existe un nicleo duro indisponible
que no puede ser restringido en ningtin caso, ni siquiera cuando hubiese buenas
razones para hacerlo.1®

De manera general, la teoria del nicleo esencial del derecho funda-
mental ha sido dirigida concretamente al legislador con el objeto de evitar
restricciones o limitaciones injustificadas a aquel segmento o parte dura que
sostiene la esencia del derecho fundamental. No obstante, el nicleo esencial
del derecho resulta igualmente importante para la administracion de justicia,
concretamente parael juez constitucional. En efecto, €l operador judicia apar-
tir de laactivacion de una garantia debe concentrar su andlisis en la proteccién
de aquel nucleo del derecho constitucional o fundamental.

Para ejemplificar lo dicho, consideremos que la estructura del derecho
fundamental esla de un huevo frito. Mientras |la clara o periferia contiene una
serie de componentes de la totalidad del derecho, que no resultan vitales para

102. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-406-92.
103. Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p. 232.
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su existencia, existe un nicleo ejemplificado en la yema del huevo, del cual de-
pende la subsistencia del mismo. Asi, en los casos que |leguen a conocimiento
del juez constitucional deberéa constatar que las condiciones del caso concreto
no afecten a ese nucleo esencial del derecho constitucional, y en caso de que
es0 suceda, debe activar inmediatamente |a proteccién del mismo, declarando
la procedencia de la accién de proteccion.

Por €l contrario, si en €l caso concreto el juez detecta que las preten-
siones de los accionantes estén encaminadas a la proteccion de la periferia del
derecho (clara) o, de circunstancias accesorias a la supervivencia del nicleo
esencia, deberd desechar via sentencia la accién de proteccién planteada. Y es
que aquellos dmbitos del derecho que no revistan peligro para el niicleo pueden
ser perfectamente atendibles o impugnados a través de un proceso ordinario. La
tutela sumaria y expedita, que brinda la accién de proteccion en los términos de
los art. 86 y 88 de la Constitucién de la Republica, estd dirigida a proteger de
manera emergente y en un plazo de tiempo reducido aquel nicleo esencial de
un derecho constitucional vulnerado, aquel segmento del derecho que no puede
quedar supeditado a plazos o términos extensos y a un proceso cargado de for-
malidades como cualquierainherente alajusticiaordinaria. En caso de que eso
suceda el derecho constitucional corre el grave riesgo de desaparecer.

Asi las cosas, es procedente corroborar como se ha aplicado la teoria
del nticleo esencial en la jurisprudencia constitucional comparada. En el caso
peruano, por gjemplo, Francisco Eguiguren Pragli sefida:

Dado el caracter de norma suprema que corresponde a la Constitucion, es
frecuente y natural que cuando ella establece los derechos fundamentales que
reconoce |os mencione de maneraago general, de modo que quedalaprecision
de su contenido y alcances concretos sujetos al desarrollo einterpretacion dela
ley y lajurisprudencia. Pero estaimprecision constitucional del contenido espe-
cifico del derecho fundamental ha incidido en que una de las principales distor-
siones producidas en la indebida utilizacién del proceso de amparo en el Perd,
haya sido instrumentarlo para pretensiones que no se referian en rigor, a los
aspectos constituciona mente protegidos o relevantes del derecho invocado.*

En atencidn a la ambigiiedad de la disposicion constitucional que rige al
proceso de amparo en Perd (art. 200), los art. 5, num. 1 y, 38 del Cédigo Pro-
cesal constitucional peruano, parten de la referencia constitucional «derechos
reconocidos en la Constitucion», y regulan la procedenciadel amparo respecto

104. Francisco Eguiguren Praeli, «Las distorsiones en la utilizacion del amparo y su efecto en la
vulneracion del debido proceso. ¢Cabe un amparo amplio contra otro amparo?», en Estudios
constitucionales, Lima, ARA, 2002, p. 219-220.
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al niicleo esencial o constitucionalmente protegido del derecho constitucional.
Se trata, como sefiala el doctrinario peruano Rodriguez Santander:

De una especificacion legislativa de un presupuesto proyectado desde el
propio Art. 200 de la Constitucion, y que consiste en reconocer que aquellos se
encuentran orientados a proteger derechos reconocidos de manera directa (ex-
plicitao implicitamente) por laNorma Fundamental y no en derechos de origen
legal, que mas alla del agrado de relacion que puedan ostentar con un derecho
constitucional, no se encuentran referidos a su contenido constitucionalmente
protegido.1%

Francisco Eguiguren confirma el argumento planteado con anterioridad,
es decir que siendo el amparo un proceso de caracter constitucional destinado a
latutelade urgencia de un derecho constitucional, serequiere evitar que selleve
aestaviaaasuntosgjenosal contenido relevantey esencia constitucionalmente
protegido del derecho invocado, los que pueden resolverse por las viasjudicia-
les ordinarias. La determinacién y delimitacién del contenido constitucional
de un derecho o su nucleo, debe ser identificado por el juez constitucional en
el caso concreto, antes de declarar |a procedencia de la garantia constitucional
planteada. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional del Pert, via sentencia
de 8 dejulio de 2005 y contenida en € expediente 1417-2005-AA-TC, sefialé
gue «todo dmbito constitucional mente protegido de un derecho fundamental se
reconduce en mayor 0 menor grado a su contenido esencial, pues todo limite
a derecho fundamenta solo resulta vadido en la medida de que € contenido
esencial se mantenga incolume». Asimismo, sefial 6 que «la determinacion del
contenido esencia de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori,
es decir a margen de los principios, los valores y los demés derechos funda-
mentales que la Constitucion reconoce».

El contenido esencia de un derecho fundamental o constitucional esla
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que
lo informan, su determinacién requiere un andlisis sistemético del conjunto de
bienes constitucionales en el que adquiere participacion medular €l principio-
derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en tltima instancia, todos
|os derechos fundamental es de la persona. Por estas razones en la ponderacion
que se utilice para determinar la validez de tales limites cumplen un rol tras-
cendental los principios de interpretacion sistematica de la Constitucion y de
concordancia practica.

Siempre resultara mejor referirse a jemplos précticos para constatar
cémo se ha manejado en el dmbito jurisprudencial la teoria del nicleo esen-

105. R. Rodriguez Santander, op. cit., p. 99.



cial o contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental. En
sintesis y como referencia, €l Tribunal Constitucional peruano determiné que
el derecho a percibir una pensién es un derecho fundamental cuyo desarrollo
y configuracién estdn sometidos a la ley, aunque no todo lo establecido en
dichaley forma parte de su contenido constitucional .»® El establecimiento de
un filtro de fondo —regulativo como la determinacion del contenido o nicleo
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental o constitucional
(como presupuesto de procedibilidad de la accién de proteccidn), resulta ser
ampliamente mas conveniente que una restriccion— subsuntiva de tipo legal
(residualidad). Sin duda se trata de un filtro dirigido directamente a la actividad
del juez constitucional, por lo que lo obligardainmiscuirse en €l caso concreto
y a utilizar técnicas de interpretacidn inherentes al paradigma del Estado cons-
titucional para identificar la existencia de aquel segmento esencial del derecho
acusado de violacién. Adicionalmente, un filtro de esta naturaleza (regulativo),
puede insertarse facilmente en el ordenamiento juridico a partir de ley o in-
cluso via jurisprudencia de la Corte Constitucional. Por otro lado incentivara
principalmente a los abogados —cuando sea el caso— a identificar y argumentar
claramente en sus peticiones o demandas una manifiesta violacioén a derechos
constitucionales y a su nucleo esencial. No bastard una simple transcripcion
de derechos constitucional es presuntamente violados (como sucedié con laac-
cién de amparo constitucional) para justificar su procedencia.

La constatacion de una manifiesta violacion a derechos constitucionales
y la actuacion de pruebas en una gar antia constitucional
sumariay expedita

Filtro de fondo

Finalmente, mds alld de proponer un tultimo filtro regulativo de fondo,
también se pondrd en evidencia una clara contradiccion existente en la Cons-
titucidn de la Republica y que puede aportar significativamente a un proceso de
ordinarizacion. Como se menciond en el primer capitulo de este estudio la ac-
cion de proteccion, adiferencia de la antigua accién de amparo constitucional,
resulta ser una accién de conocimiento, ampliamente protectora, reparatoriay
excepcionalmente cautelar. Por ello, se justificé la necesidad de implementar
filtros o diques que delimiten los presupuestos bajo los cuales puede operar.
Y es que una garantia tan amplia, a pesar de su idoneidad para la proteccion

106. Tribunal Constitucional de la Reptblica del Pert, Sentencias 0050-2004-AI / 0051-2004-Al /
0004-2005-Al, en F. Eguiguren Pragli, «<El amparo ...», p. 67 'y 85.
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emergente de derechos constitucionales, no puede consentir que cuente con
elementos semejantes a un proceso inherente a la justicia ordinaria. Un claro
gemplo de ello es aquel elemento contemplado € num. 3 del art. 86 de la
Constitucién de la Republica: «Presentada la accioén, la jueza o juez convocard
inmediatamente a una audiencia publica, y en cualquier momento del proceso
podra ordenar la practica de pruebasy designar comisiones para recabarlas»
[Enfasis afiadido].

Por otro lado en evidente contradiccion a lo dicho, el mismo art. 86,
num. 2, literales ay e sefialan lo siguiente: «a) El procedimiento sera sencillo,
rapido y eficaz. Serd oral en todas sus fases e instancias [...] ) No serdn aplica-
bles las normas procesales que tiendan a retardar su &gil despacho.

En efecto, mientras por un lado la Constitucion de la Republica atribuye
alaaccién de proteccion un caracter sumario, libre de formalidades, sumario y
procedente respecto alavulneracion de derechos constitucional es o fundamen-
tales, por otro se confiere al juez constitucional la facultad de actuar o practicar
pruebas para constatar si efectivamente existié dicha violacién. Resulta il égi-
co que si la accion de proteccion procede cuando existe una vulneracién, no
amenazas ni presuntas violaciones, se abraun periodo de prueba dentro de una
garantia tan sumaria y expedita. En el evento de que no sea clara o manifiesta
lavulneracién aun derecho fundamental y si parademostrar aquello se requie-
re lapréacticade pruebas, pues es perfectamente idéneo acudir alajurisdiccion
ordinaria. Debe quedar en claro que no setratade unarestriccion o de convertir
ala accion de proteccion en residual, por e contrario se trata de desarrollar
y consolidar su propia naturaleza, esto es delimitar su procedencia respecto
avulneraciones comprobadas de derechos constitucionales o fundamentales.

El establecimiento de un filtro de esta naturaleza no resulta una nove-
dad en €l derecho comparado y sus resultados han logrado evitar en gran medi-
dael tan nombrado proceso de ordinarizacion de las garantias constitucionales
de derechos humanos. El fundamento o la esencia de este filtro maneja dos
conceptos en concreto, por un lado idoneidad y, por otro, laeficacia del medio
0 mecanismo por medio del cual se pretende proteger el derecho acusado de
vulneracion.

Asi, por ggemplo, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido que
un medio es idéneo cuando en la practica, este es €l camino adecuado para
el logro de lo que se pretende.”” Por su parte, ha sostenido que la eficacia, se
debe valorar si € medio existente es adecuado para proteger instantanea y
objetivamente el derecho que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por

107. Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-999/03; T-847/03.
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virtud de una accién u omisién de una autoridad publica o particulares en los
casos sefialados en la ley.1®

Es importante mencionar que si bien los conceptos de idoneidad y efi-
caciaen el caso colombiano responden directamente al caracter residual y sub-
sidiario delaaccion detutela, en el caso ecuatoriano pueden ser perfectamente
aplicados por parte del operador judicial en cada uno de los casos que llegue a
su conocimiento. En efecto, si el juez constitucional constataen el proceso que
no resulta clara y manifiesta la vulneracion a un derecho constitucional debera
establecer en su fallo que la accion de proteccion no es el mecanismo idéneo
y eficaz para su pretension. Si el accionante requiere de una etapa probatoria
para comprobar la vulneracién a un derecho constitucional su pretension sera
satisfecha de megjor manera en un proceso ordinario.

En ese sentido en el Codigo Procesal Constitucional del Perd, se pre-
cisa: «Cada proceso tiene unaracionalidad y una naturaleza propia, a ser pre-
cisadas y reguladas por laley procesal. En consecuencia, €l empleo de un de-
terminado proceso no puede quedar librado a la mera eleccion discrecional
del demandante, sobre todo cuando dicha libertad de opcion genera efectos
contraproducentes para |a tutela urgente de los derechos constitucional es».1%®

Lo dicho, es confirmado por Eguiguren Praeli, quien sefiala:

puede ocurrir que nos encontremos ante un derecho constitucional amenazado
o vulnerado, incluso en su contenido constitucional mente protegido, a pesar de
lo cual & amparo no resulte ser la via adecuada 0 més idénea para dilucidarlo,
por tratarse de un asunto complejo cuya resolucién requiere de mayor debate
judicial o probanza. Asi, si el demandante escogio la via del amparo, €ello le
resultara perjudicial, pues su pretension serd ala postre desestimada, dado que
no podra acreditar |a afectacion de su derecho sin €l concurso de una etapa pro-
batoria o de debates técnicos engorrosos, impropios € inexistentes en materia
de un proceso constitucional de tutela de urgencia como el amparo, conforme
lo estipula el articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional.

En el caso peruano, el art. 9 del Codigo Procesal Constitucional esta-
blece de manera expresa que «en |0s procesos constitucionales no existe etapa
probatoria. Solo son procedentes |os medios probatorios que no requieren ac-
tuacion, lo que no impide la realizacion de las actuaciones probatorias que el
Juez considere indispensables, sin afectar la duracion del proceso».!° Dicha
regulacion constitucional, bajo |os parametros establ ecidos en la Constitucion,

108. Ibid., Sentencia T-106/93; T-480/93; T-847/03.
109. Caodigo Procesal Constitucional de la Republica del Perd. Exposicion de motivos.
110. Codigo Procesal Constitucional de la Republica del Perd, art. 9.
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es plenamente procedente y consolida la naturaleza sumariay preferente de la
accién de proteccion.

Lo que no se puede consentir es que en cumplimiento a num. 3 del
art. 86 de la Constitucion de la Republica, es decir, la posibilidad de ordenar
la practica de pruebas, se efectien interpretaciones que desde todo punto de
vista ordinarizan y desnaturalizan a la accion de proteccion. Un ejemplo de
ellosonlosliteralescy d delas Reglas de Procedimiento emitidas por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion:

Articulo 43 literales ¢) y d).- De acuerdo con lo previsto en €l articulo 86
numeral 3 de la Constitucién, la jueza o juez podra disponer la practica de
pruebas o la redlizacion de cualquier otra diligencia que considere indispen-
sable para su decision. La préctica de pruebas se sujetara a los principios de
contradiccion, oportunidad, pertinencia e interculturalidad, siendo ademas
aplicables para €l efecto las reglas y principios generales de la prueba y su
valoracion. [Enfasis afiadido].

A partir de la disposicion transcrita resulta preocupante que la préactica
de pruebas en unaaccién de proteccion deba someterse alasreglasy principios
generales de la prueba y su valoracidn. En definitiva se trata de una remisién a
las normas establecidas en el Cadigo de Procedimiento Civil, o que eminente-
mente convertird a la accién de proteccidn en un auténtico proceso ordinario.
Es decir, sumado a la amplitud en el @mbito de proteccion de esta garantia
jurisdiccional (proceso de conocimiento, ampliamente reparatorio), que fue
identificada como una de las principales causas de un posible proceso de ordi-
narizacion, la facultad prevista en el art. 86, num. 3 (en los términos previstos
en el art. 43, literaes c) y d) de las Reglas de Procedimiento), recrudece el
conflicto y definitivamente convierte a la accién de proteccién en un proceso
atractivo pararesolver asuntos que deben ser conocidos por la justicia ordina
ria. Sustentando lo dicho el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado:

De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos
laborales de caracter individua (por todas Exp. No. 2526-2003-AA), se ha
establecido que el Amparo no es la via idénea para el cuestionamiento de la
causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos
controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos se requierala ac-
tuacién de medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad
o la adecuada calificacién de la imputacién de la causa justa de despido, que
evidentemente no puede dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro
que, en este supuesto para que se produzca certeza en €l juzgador, respecto de
los puntos controvertidos, y puedaasi sustentar su fallo en determinado sentido,
necesariamente tendrd que desarrollar la actividad probatoria a través de sus
diversas etapas, en particular respecto ala actuacién y valoracion de la prueba,
gue entre otras muchas, se relacionaran con declaraciones de parte, testigos, do-
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cumentos, peritajes y especialmente, las pruebas de oficio. Por ello, el Tribunal
Constitucional estima que, si via amparo se autoriza la actuacion de pruebas,
terminara sustituyendo a los procesos judiciales ordinarios como €l labora y
el contencioso administrativo, con su consiguiente ineficacia, desnaturalizando
asl su esencia, caracterizada por su carécter urgente, extraordinario, residual y
sumario.**

En razén de lo expuesto se confirma que la insercién de un filtro regu-
lativo de fondo, necesario para evitar que la préctica de pruebas contribuya
atn més al peligro de ordinarizacién, no implica la necesidad de una reforma
constitucional que elimine la atribucion contenida en el num. 3 del art. 86 de
la Constitucién de la Repitiblica. La practica de pruebas puede ser objeto de
regulacidn, en los términos que lo ha hecho el Cédigo Procesal peruano, es
decir, semprey cuando no contravengala propia naturaleza sumaria, expedita,
preferente de la accidn de proteccién. Por €ello, el accionante deberd demostrar
una manifiesta violacién a derechos constitucionales o fundamentales y no po-
dra pretender que via accién de proteccién se inicie una fase probatoria que
acredite o desvirttie la violacién a un derecho fundamental.

111. Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia No. 0206-2005-PA/TC. El argumento vertido
en dicha sentencia, es corroborado por lajurisprudencia de la Corte de la Nacién Argentina,
que en el caso Provincia de San Luis c. Estado Nacional, C. S. 5 de marzo de 2003, que en
lo pertinente sefial &: «El articulo 43 de la Constitucion de la Nacion procede s se trata de
dilucidar materias complejas que requieren mayor amplitud de prueba.






Conclusionesy recomendaciones

La polémica entre asignarle al amparo un papel subsidiario (esto es, que
operard si no hay otros procedimientos judiciales o administrativos utiles para
atacar el acto lesivo, o uno directo, en cuyo caso actda a eleccién de su promo-
tor, con independencia de que existan otros remedios es tan vigja como el am-
paro mismo, y se retrata en sendas posturas en €l derecho comparado. No hay
aqui dogmas de derecho divino: Todo es opinable y tan legitima es una postura
como la otra. Lo importante, al realizar la opcidn, es hacerla en términos del
bien comin y asumir lealmente los costos juridicos de esa eleccion. Sin estos
recaudos, las respuestas careceran de legitimidad.**?

Las palabras del maestro Sagiiés resumen perfectamente el andlisis
central de este estudio. Cualquier restriccion o regulacion en el gjercicio de
las distintas garantias constitucionales, entre las que se encuentra la accion
de proteccién, debera asumir los costos de esa eleccion y, si estano eslamas
adecuada para los intereses comunes, debera ser desechada.

Ahora bien, la pregunta que se genera es ¢La restriccion de la accién
de proteccién, a convertirla en residual, puede tener efectos positivos para la
poblaciény en general paralos usuarios delamisma, cuando selalimitaauna
constatacion exegética de requisitos o presupuestos legales de admisibilidad,
pasando de esa forma a un segundo plano la constatacion de vulneraciones
a derechos constitucionales? Definitivamente no, porque la implementacién
de un filtro restrictivo de forma no contribuye en lo absoluto al desarrollo de
técnicas de interpretacion constitucional y menos atn a la elaboracién de una
adecuada argumentacion juridica.

Ha quedado demostrado que en el caso ecuatoriano un filtro de natu-
raleza restrictiva para limitar a la accién de proteccion atenta directamente a
la voluntad del constituyente y a profundo avance que reviste el paradigma
del Estado constitucional. El legislador optaria por un camino féacil pero no
necesariamente eficaz y eficiente. Por el contrario, la implementacién de filtros
regulativos jurisprudenciales o legales, proporcionales y compatibles con el
paradigma del Estado constitucional obligan alajueza o juez constitucional a

112. N. P. Sagiiés, «Nuevamente... », p. 1517.
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analizar el fondo de los casos que llegan a su conocimiento. Estos filtros resul-
tan definitivamente menos gravosos que restringir de manera tan contundente
e inconstitucional a la accién de proteccién. La responsabilidad de delimitar
y consolidar la verdadera naturaleza y efectos de la accién de proteccion es
deber del juez constitucional y, por ello, mientras menos restricciones legales
existan, mayor sera el &mbito dentro del cual podra maniobrar. Porque unain-
sercion legal que establezca la residualidad de la accion de proteccién no solo
limita a la garantia, sino también a la argumentacién del juez.

Por otro lado, bajo el profundo avance que reviste lanueva Constitucion
desde el punto de vista del garantismo, resulta inconcebible limitar el acceso
a una garantia de derechos humanos y obligar a afectado a agotamiento pre-
vio de todos los recursos ordinarios-administrativos existentes. Dejamos en
claro asu vez laimprocedencia de unaresidualidad de tipo judicial, es decir el
establecimiento de un filtro que obligue al accionante a agotar vias judiciales
previas, pues conforme el art. 88 de la Constitucion no cabe accién de protec-
€ion respecto a decisiones judiciales. En este sentido, juezasy jueces constitu-
cionales deben asimilar que una inadmision sustentada en la no demostracién
del agotamiento de vias judiciales previas, no es méas que un engafio a usuario
de la accidn de proteccion y una afectacion directa a su derecho a una tutela
judicial efectiva en los términos previstos en el art. 76 de la Constitucién de
la Republica.

Este filtro restrictivo, inconstitucional y desproporcionado, si bien evi-
taria la presentacion abusiva e inescrupulosa de acciones de proteccion rela-
cionadas a violaciones legales y no constitucionales, a la larga puede generar
indefension y agravar la violacion constitucional que originalmente ya sufrié
el accionante. Asi, tal como plantea Luigi Ferragjoli, gran parte de las injusti-
cias se seguirian cometiendo por respetar la ley.® La residualidad no es un
tema novedoso en € ambito ecuatoriano, dicha modalidad ya fue experimen-
tada con la antigua accidon de amparo constitucional. Aquello trajo consigo
la mecanizacion de los jueces constitucionales, que en muchos casos no re-
visaban argumento alguno de la peticion y basados en una restriccion legal,
inadmitieron una serie de acciones de amparo evadiendo asi cualquier método
de interpretacién constitucional .

No cabe duda de que laaccion de proteccion al ser un proceso de cono-
cimiento tan amplio, debe ser reglado, pero no de manera erréneay apresura-
da, se trata de una decision tan delicaday fragil que reviste lanecesidad de un
andlisis costo-beneficio. Si el papel del juez constitucional bajo el régimen del

113. Ramiro Avila Santamarfa, «Cultura juridica, facultades de derecho y funcién judicial», en
Santiago Andrade, et al., La transformacion de la justicia, Quito, Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, 2009, p. 399.
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Estado constitucional sufrié una completa metamorfosis, ¢cémo se pretende
gue esa materializacion s su funcion queda limitada a cumplir con la regla?
De esaformalaley volveria a ostentar €l papel preponderante que tuvo en €l
Estado liberal de derecho y los contenidos materiales o axiol 6gicos plasmados
en la Constitucion, nuevamente pasarian a un segundo plano.

Como se demostrd, existen muchos otros filtros o0 mecanismos adecua-
dos que no contravienen tan abiertamente el carécter garantista previsto en la
nueva Constitucidn de la Reptblica. Una solucién a corto plazo, como esta-
blecer laresidualidad de la accion de proteccion, vialey, fuera de inadecuada
como se dijo, resulta ser inconstitucional tanto por la forma como por el fon-
do.®* Por tanto, es claro que el uso de técnicas legislativas adecuadas deben
procurar laregulacion o desarrollo de los derechos y garantias constitucionales
previstos en la Carta Fundamental y no su regresividad y restriccién despro-
porcionada.

Una garantia se torna deficiente, cuando opera solo en casos excepcionales;
cuando se trata de violaciones graves e inminentes a derechos que sean (garan-
tia cautelar) o cuando no exista otra via para repararlos (garantia subsidiaria).
Por eso el Ilamado de Bobhio paraevitar |as discusiones sobre |os fundamentos
de los derechos, cuando ya estdn reconocidos y pensar en la forma eficaz de
garantizarlos.*®

Es momento de analizar detenidamente nuestra propia realidad, exami-
nando |as consecuencias positivas y negativas que trajo consigo laimplemen-
tacion de filtros restrictivos en el pasado, y no limitarnos en un equivocado
gjercicio de «derecho comparado» a receptar acriticamente normativa foranea
gue responde a una realidad no necesariamente igual ni parecida a la nuestra.
Por otro lado, ha quedado demostrado en el presente trabajo laexistenciade di-
versas legislaciones en Latinoamérica, fuera del caso colombiano, que también
son plenamente compatibles con | as previsiones constitucionales querigen ala
accion de proteccidn ecuatoriana.

En estascircunstanciaslanueval ey de Garantiasy Control Constitucio-
nal deberd guardar conformidad con la Constitucién. Su deber se encasilla
en regular y fortalecer las garantias y, bajo ningtin concepto, en restringir-
las o limitarlas, aquello atentaria directamente contra el art. 11, num. 4 de la
Constitucién de la Republica: «Articulo 11 numeral 4 de la Constitucién de la
Reptiblica: Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los dere-
chos ni de las garantias». [Enfasis afiadido].

114. Constitucién de la Reptblica del Ecuador, art. 11, num. 4: «Ninguna norma juridica podréa
rest;ingir el contenido de los derechos ni de las garantias». (Enfasis afladido).
115. R. Avila Santamaria, «Las garantias...», p. 91.
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Para finalizar, resta sefialar que la opcién por una garantia directa como
la que se propone en este estudio llevainmerso el papel fundamental que de-
bera desempefiar |a academia en la capacitacién de usuarios y funcionarios ju-
diciales. Las aulas deberan ser el sitio indicado paraluchar contra el peligroso
proceso de ordinarizacion que persigue a la accién de proteccion ecuatoriana
y contra aquella préctica positivista que tanto dafio hizo a las garantias y a
sus usuarios en el pasado. La implementacién de filtros de fondo-regulativos
como |los mencionados en este trabajo no pretenden otra cosa que fortalecer al
garantismo, dotar a la administracién de justicia de herramientas necesarias
gue guien su labor cotidiana y, por tanto, consolidar la garantia de derechos
humanos prevista en el art. 88 de la Constitucién de la Republica.
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UNASUR.

LaUniversidad Andina Simén Bolivar se establecié en Ecuador en 1992.
En ese afio la Universidad suscribié un convenio de sede con el gobierno del
Ecuador, representado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, que ratifica
su cardcter de organismo académico internacional. En 1997, el Congreso de
la Republica del Ecuador, mediante ley, la incorporé al sistema de educacién
superior del Ecuador, y la Constitucién de 1998 reconoci6 su estatus juridico, el
que fue ratificado por la legislacion ecuatoriana vigente. Es la primera universi-
dad del Ecuador en recibir un certificado internacional de calidad y excelencia.

La Sede Ecuador resliza actividades, con acance naciona e interna-
cional, dirigidas a la Comunidad Andina, América Latina y otros 4mbitos del
mundo, en el marco de &reas y programas de L etras, Estudios Culturales, Co-
municacion, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracion y Comercio,
Estudios L atinoamericanos, Historia, Estudios sobre Democracia, Educacion,
Adolescencia, Salud y Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos
Humanos, Migraciones, Gestién Piblica, Direccién de Empresas, Economia
y Finanzas, Estudios Agrarios, Estudios Interculturales, Indigenas y Afro-
ecuatorianos.
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EN UNA SERIE DE TELEVISION

136 Rodrigo SilvaTapia, ELMODELONEOLIBERAL Y EL SERVICIO
DE TELEFONIA MOVIL EN ECUADOR

137 Rocio Nasimba Loachamin, LA POLITICA DE INMIGRACION EN
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138 Alonso Llanos, GESTION DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO EN
ECUADOR: nuevamodalidad pararadiodifusion y television abierta

139 Gustavo Prieto, EL TRABAJO JUSTOY EQUITATIVO EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

Luisa Paola Sanabria Torres, REPARAR A LA INFANCIA Y A LA
140 ADOLESCENCIA: desafios del enfoque diferencial de edad enlapoliti-
ca publica
141 PamelaAguirre, EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGA-
LIDAD Y LA FACULTAD NORMATIVA DEL SRI

142 LinaParra, CONSTITUCIONALISMO CONTEM PORANEOY LA
TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO: el derecho a trabajo

143 SofiaL uzuriaga Jaramillo, QUITOY SUSRECORRIDOSDEAGUA.
Abastecimiento, discursos y pautas higiénicas modernizantes

1 44 Robinson CabreraGémez, LA EDUCACION COMO OPORTUNIDAD
PARA LA EMERGENCIA DE LA HUMANIDAD

Maria Elsa Copa, LA DIMENSION POLITICA DE DOS EXPE-
145 RIENCIAS EDUCATIVAS DE BOLIVIA Y ECUADOR impulsa-
das por dos organizaciones campesino indigenas

146 Ylonka Tilleria Mufioz, USOS POLITICOS Y CULTURALES del
espacio publico en Quito, 1997-2007
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A8 Pablo Alarcn, LA ORDINARIZACION DE LA ACCION DE PRO-
TECCION



La Constitucion vigente trae consigo una
serie de modificaciones sustanciales en rela-
cién a la Constitucién de 1998. Una de ellas,
acorde con el nuevo modelo de Estado que ri-
ge al Ecuador constitucional de derechos, es la
implementacién de la accién de proteccién, go-
rantia jurisdiccional de derechos constituciono-
les sustituta de la accién de amparo constitu-
cional. La accién de proteccién, a diferencia de
la accién de amparo, aparece desde la nor-
ma constitucional como un proceso de conoci-
miento ampliamente reparatorio y no residual.
El andlisis objeto de la investigacién fue elabo-
rado en el afio 2009, antes de la expedicién
de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional (LOGJCC) y du-
rante la vigencia de las Reglas de procedi-
miento para el ejercicio de las competencias
de la Corte Constitucional para el periodo de
transicién. No obstante, la inminente proble-
mdtica que en ese entonces advertiamos se
materializé en los presupuestos de admisibi-
lidad y procedencia previstos en la vigente
LOGJCC. Esperamos que las conclusiones y re-
comendaciones aqui sefialadas aporten al de-
bate juridico en torno a esta garantia 'y, prin-
cipalmente, a la regulacién y no restriccién de
los presupuestos de la accién de proteccién
tanto en la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, como en las necesarias reformas a la

LOGJCC.
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