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RESUMEN

En Ecuador la Constitucion de la Republica del 2008 se erige como un auténtico cuerpo
normativo, gracias a las disposiciones que integran su articulado y las instituciones para su
defensa, vigencia y concrecién que la superponen no solo doctrinariamente a la ley, sino de

manera real y visible.

En la visién de estado constitucional de derechos implementado con Carta Magna de
2008 se introducen la accién por incumplimiento y la de inconstitucionalidad por omisidn, dos
acciones para combatir la inactividad de los érganos estatales e impedir que éstos infrinjan el
sistema juridico como resultado de esa inercia. En este trabajo aproximamos a las dos acciones
para encontrar sus semejanzas, diferencias, particularidades y la naturaleza de cada una sin
recurrir a la restriccién impuesta por el legislador en el articulo 56 numeral 2 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

En este propdsito merece especial atencion la norma juridica que serd el principal
elemento para distinguir a las dos acciones y nos serviremos de la doctrina y jurisprudencia de
los estados que constituyeron con anterioridad al nuestro estas acciones en sus sistemas

juridicos.
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INTRODUCCION

La Constitucidn publicada en el Registro Oficial de 20 de octubre de 2008" implementa
una serie de innovaciones siendo de nuestro interés la accidn por incumplimiento y la accién
de inconstitucionalidad por omisién, al no registrar antecedentes en nuestro ordenamiento
juridico a diferencia de lo que ocurre con otras acciones como la de amparo (actual accion de

proteccion), habeas corpus o hdbeas data.

La Constitucion en los articulos 93, y 436 numeral 5 prevé la accién por
incumplimiento, en su texto se determina que procede para garantizar la aplicaciéon de
cualquier disposiciéon que integra el ordenamiento juridico. El Articulo 436 numeral 10
eiusdem, establece que la accion de inconstitucionalidad por omisidon se aplica ante la
inobservancia de las autoridades a las disposiciones constitucionales. La generalidad vy
amplitud de estas disposiciones juridicas expone una aparente yuxtaposicién entre acciones y
nuestro objetivo es diferenciarlas e identificar la procedencia y naturaleza juridica de cada una

de ellas.

En el capitulo primero realizaremos una aproximacion a la norma juridica, las diversas
clases segun su jerarquia, los presupuestos y las caracteristicas de las disposiciones juridicas
cuya omisién se acusa, vinculdndolas al objeto de cada una de las acciones efectos de

determinar la procedencia de cada una de ellas

El capitulo segundo inicia con una comparacién entre acciones, con el propdsito de
encontrar sus semejanzas y diferencias. Posteriormente, analizamos las causas de
inadmisibilidad de cada accién y concluimos con la procedencia, para el efecto se incluyen
referencias de Estados como Espafia, Colombia, Perd, y a lo expuesto por tratadistas como

Victor Bazan, Fernandez Segado, Pablo Andrés Bonilla, Jorge Dands, Luis Castillo, entre otros.

! Articulo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, de 20 de octubre de
2008



En el capitulo tercero se elabora esquema sobre el procedimiento propio de cada una
de las acciones objeto de estudio y enfatizamos en aspectos como partes procesales,
capacidad juridica y procesal, legitimacidn procesal, este Ultimo es abordado no solo como un
presupuesto procesal, se visualiza también como una garantia constitucional en el cual se
encuentran implicitos el derecho a la jurisdiccién y el derecho a ser oido. Finalmente nos

referiremos a los remedios para subsanar las omisiones inconstitucionales.



CAPITULO PRIMERO
NORMAS JURIDICAS VINCULADAS A CADA UNA DE LAS ACCIONES OBJETO DE ANALISIS

La accién por incumplimiento se inserta de forma muy amplia en el texto constitucional
en los articulos 93 y 435, numeral 5, los cuales prevén que ésta garantiza la aplicacion de
normas que integran el sistema juridico. La norma juridica es el inicio de este capitulo, la
definiremos y a continuacién por orden jerdrquico haremos una referencia a una parte de las
disposiciones juridicas que integran nuestro sistema, especificamente a la Constitucion,
Tratados y Convenios Internacionales, Mandatos Constituyentes, Leyes, Reglamentos, cada
una de estas disposiciones juridicas sera asociada con la accién por incumplimiento y la accién
de inconstitucionalidad por omisién para establecer si pueden coexistir sin yuxtaponerse aun
sin recurrir a la exclusion realizada por el legislador en el articulo 56 numeral 2 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

1.1. Norma juridica

La norma juridica es estudiada desde diversas perspectivas y varios autores han
expuesto sus particularidades, entre otros, el jurista Hans Kelsen menciona que la norma es un
precepto que impone al hombre observar cierto comportamiento. Es decir, alude a algo que

debe ser o producirse en particular®”

Norberto Bobbio, anota que desde una perspectiva formal, independientemente de su

contenido y estructura, es toda proposicion légica y linguistica juridica”

Luis Prieto Sanchis determina que desde el propdsito, es decir desde la perspectiva

dedntica las normas pueden ser prescriptivas, prohibitivas y facultativas®

? Ref. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, traduccién de R Vernengo, México, UNAM, 1985, Pag. 18
* Ref. Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Madrid, 2 Edicidn, Editorial Debate, 1992, Pag. 53
* Ref. Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2005, Pag. 54
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Ugo Rocco’no define la norma juridica pero destaca caracteres diferenciales que

permiten reconocerla ante otra clase de normas (morales, sociales):

- Lanorma juridica garantiza la consecucién de los fines que el derecho se propone.

- Es obligatoria considerando que los fines garantizados por la norma deben
conseguirse a toda costa.

- Regula las relaciones externas, bilaterales de las personas entre si.

- Generalidad y universalidad, rige en el mismo sentido para las relaciones de la
misma especie, es decir procede por abstraccién.

- Representan un sistema de limites, por cuanto donde comienza la tutela de un

interés desparece la tutela de los otros

El vocablo norma abarcaba todo mandato sin que inicialmente se enuncien categorias.

Posteriormente, se distinguen: normas, reglas y principios.

Los tratadistas Javier Revorio Diaz y Luis Prieto Sanchis distinguen norma y disposicién
juridica. El primero manifiesta “disposicion” es cualquier enunciado que forma parte de un
documento normativo, mientras que “norma” es el sentido, o significado obtenido una vez que

"% En la misma linea se pronuncia Luis Prieto Sanchis para

se ha interpretado la disposicion
quien si bien no se generan mayores inconvenientes por la distincion entre estas dos
categorias, es necesario precisar que la disposicion juridica es el mandato tal como consta en
el texto normativo, en cambio la norma es el resultado obtenido una vez que la disposicion

juridica es interpretada”’.

> (U. Rocco, Derecho Procesal Civil, Volumen 1, 15)

®Ref. Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado, tipologia,
efectos y legitimidad. Andlisis especial de las sentencias aditivas”, Valladolid, Editorial Lex Nova, 2001,
Pag. 35.

’ Ref. Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2005, Pag. 50
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Gustavo Zagrebelsky afirma que de cara al significado de la separacién de la ley
respecto de los derechos y de la justicia, desde una nocidén genérica es necesario diferenciar
«regla» y «principio»®. La regla estd estructurada por un antecedente y una consecuencia

explica Ricardo Guastini’. En tanto los principios se distinguen por dos caracteristicas:

1. Son normas fundamentales, permiten identificar un sistema, al imprimir fundamento
axioldgico, es decir justificacion ético-politica a una pluralidad de normas del sistema. Los
principios se caracterizan por ser mandatos justos o correctos.

2. Estructura abierta, indeterminada.

Manuel Atienza sefiala norma juridica es aquella que pertenece a un ordenamiento
juridico”®®
Agustin Squella Narducci, nos dice que las normas juridicas son dictadas por érganos a
los cuales otras normas les confieren esta atribucion, su finalidad es permitir la convivencia en

sociedad y la consecucidon de ciertos fines como la paz y seguridad. En tal virtud su

cumplimiento es obligatorio y exigible mediante la fuerza socialmente organizada®'

Nosotros conceptuamos a la disposicidn juridica como una construccién gramatical, un
enunciado relevante en lo juridico, no solo porque la expiden determinados &rganos
facultados para dictarlas sino también porque esta vinculada con los fines y objetivos que la
organizacidn estatal pretende alcanzar. Se encuentran contenidas en los cuerpos normativos

vigentes en nuestro ordenamiento juridico: Constitucién, ley, reglamentos, etc.

® Ref. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, Madrid, 2da Edicidon 1997, Pag. 109

° Ref Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional”, Madrid, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM-Minima Trotta, 2da Edicién, 2010, Pag. 73-74

19 Ref. Manuel Atienza, Introduccion al Derecho, México, Editorial Fontamara, 7ma Edicion, 2011, Pag.
35

1 Ref. Agustin Squella Narducci, Introduccion al derecho, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2007, Pag. 71
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La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia de accidn por incumplimiento No.
002-2009, dictada el 02 de abril de 2009, en el caso No. 005-08, al analizar la naturaleza de
norma juridica del dictamen del Procurador General del Estado, cita al Dr. Rafael Oyarte quien
diria*®que la juridica se caracteriza por su generalidad, universalidad, abstraccién vy
permanencia, posicién calificada por la Corte como cldsica y contrapuesta a la doctrina
administrativista espafola para la cual norma juridica es toda disposicion que crea derecho

objetivo.

1.1.1. Constitucion

Enrique Sayagués Laso desde el punto de vista formal define a la Constitucién como el
cuerpo normativo que se expide de acuerdo con el procedimiento previsto para el efecto.
Mientras que desde la perspectiva material, por su contenido son disposiciones
constitucionales aquellas que organizan el Estado y los derechos de los individuos “*

Luigi Ferrajoli anota que la constitucién es creada mediante el acto “institutivo” del
constituyente, por ello su efectividad es distinta a la de cualquier otra y comprende normas
sobre la division de poderes y funciones, derechos politicos, garantias de los derechos
individuales y sociales”**

El criterio del doctor Rafael Oyarte Martinez concuerda con los referidos al mencionar
que la Constitucién es un “texto solemne”, en cuya parte orgdnica se organiza el Estado vy el
régimen de garantias de los derechos fundamentales, mientras en la parte dogmatica

encontramos los principios basicos de la institucionalidad del Estado”*

2 El Dr. Rafael Oyarte en su libro Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado, publicado por la
Corporacion de Estudios y Publicaciones, en la Pag. 21, expresa que no es el quien realizd los
sefialamientos sobre las caracteristicas de los actos normativos como “generosamente” lo indicé la
Corte Constitucional.

B Ref. Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, Tomo |, Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, 8 Edicién, 2002, Pag. 100

4 Ref. Luigi Ferrajoli, Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Editorial Trotta,
2011, Pag. 841y 842.

1> Ref. Rafael Oyarte Martinez, Curso de derecho constitucional, Tomo |, Quito, Editorial Andrade &
Asociados Fondo Editorial, Quito, 2007, Pag. 18.

13



Para nosotros la Constitucion es el cuerpo normativo jerarquicamente superior, al que
se sujetan las demas disposiciones juridicas tanto en el procedimiento segun el cual deben
expedirse, como en su contenido. En su texto se organiza el poder al determinar, de forma
general, las directrices que deben observar las funciones e instituciones que integran el

Estado, asi como los derechos y garantias previstos en favor de los ciudadanos

1.1.2. Tratadosy convenios internacionales

Marco Gerardo Monroy Cabra, define al tratado como un acuerdo de voluntades entre
sujetos de derecho internacional, para crear, modificar o extinguir las relaciones juridicas entre
ellos™.

Antonio Remiro Brotdns, considera a los tratados como la fuente por excelencia de los
derechos y obligaciones internacionales y de la creacién de disposiciones normativas generales
que facilitan la cooperacién y coexistencia entre los Estados que los suscriben®’.

La Convencién de Viena define a los tratados internacionales en el articulo 2, literal a):
“Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho Internacional Publico ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualesquiera que sea su denominacién particular...”*®

Es el documento escrito resultado del acuerdo entre dos o mas sujetos del Derecho
Internacional, excepto las personas humanas, para obligarse mutuamente y crear o modificar
las disposiciones juridicas que regulan sus relaciones internacionales.

La Constitucion de la Republica distingue entre Tratados Internacionales y Convenios;

esta diferenciacion segun el tratadista Pablo Camargo no existe, el estima que los tratados,

pueden ser denominados indistintamente como convenciones, convenios, estatutos, pactos,

16 Ref. Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho de los Tratados, Bogota, TEMIS, 1998, Pag. 9

7 Ref. Antonio Remiro Brotons, “Derecho internacional”, Madrid, Ciencias Juridicas, Mc Graw Hill, Pag.
181, citado por Luis Fernando Alvarez Londofio, Derecho Internacional Piblico, Bogota, 4 Edicién, 2007,
P4g. 107

'8 Articulo 2, literal a) de la Convencidn de Viena, Registro Oficial No. 6, de 28 de abril de 2005
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actas, declaraciones y protocolos, perola doctrina moderna enfatiza que el término mas

apropiado es tratado o convencion®®.

1.1.3. Mandato Constituyente

Son actos normativos expedidos por la Asamblea Constituyente, la cual fue convocada
por voluntad de pueblo ecuatoriano, el 15 de abril de 2007.-Estos mandatos jerarquicamente
son superiores a las demas disposiciones juridicas del ordenamiento positivo vigente, no estan
sometidas a control e impugnacién ante los dérganos constituidos y su cumplimiento es
obligatorio para los funcionarios publicos y las personas®.

El articulo 2 del Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente a mas
de los actos normativos incluye a decisiones de la Asamblea, las cuales son expedidas en
ejercicio de sus plenos poderes y con efecto inmediato, sin perjuicio de su publicacién en el
Registro Oficial*’.

La Asamblea Constituyente dicté un total de 23 Mandatos Constituyentes.

1.1.4. Ley

Marco Gerardo Monroy Cabra afirma que el vocablo lex proviene del verbo latino
ligare “ligar” o “vincular” porque conecta a los hombres a su actividad. En su obra de
Introduccién al Derecho, cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que en su
opinién consultiva OC-6 de 9 de mayo de 1986 por unanimidad la definié en estos términos:
“...significa norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los érganos

legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos y elaborada segun el

% Ref. Pedro Pablo Camargo, Tratado de Derecho Internacional, Tomo |, Bogota, TEMIS, 1983, Pags. 443-
444

20 Ref. Articulo 2, del Mandato Constituyente No. 1, Suplemento Registro Oficial No. 223, de 30 de
noviembre de 2007

' Ref. Articulo 2 del Reglamento para el Funcionamiento de la Corte Constitucional, Suplemento
Registro Oficial 236, de 20 de diciembre de 2007
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procedimiento establecido por las Constituciones de los Estados Parte para la formacion de
leyes...”*

Juan Francisco Linares acota que es la expresién unilateral de los érganos constituidos

del Estado.”?

Rafael Diaz Roca explica que el término ley tiene varios sentidos, no solo juridicos, por
cuanto se puede hablar de leyes fisicas o morales, y aun en el ambito juridico el término puede
ser mas limitado o amplio, y enfatiza en su exigibilidad al expedirse por voluntad general posee

una legitimidad y eficacia irresistible frente a cualquier fuente ordinaria.*.

Enrique Sayaguez Laso sefiala que la definicidn de Ley depende del criterio que se

aplique:

1.4.1 Organico: emana del poder legislativo, independientemente de su contenido.

1.4.2 Formal, acto sancionado segln el procedimiento previsto en la Constitucion y
que ejecutan directa e inmediatamente la Constitucion segun Kelsen y Merkl.

1.4.3 Por los efectos, la ley es de caracter general, independientemente del érgano
que la dicta o de su contenido. En este punto, un sector de la doctrina alemana especifica que
las reglas de derecho que regulan la condicion de los particulares merecen la denominacién de
leyes.”.

Para nosotros ley es una expresion de la voluntad del soberano, a través de sus
representantes, integrados en el organo legislativo, su expedicién obedece a la necesidad de
alcanzar la consecucién de ciertos fines, su funcién es esencialmente reguladora, siendo

exigible su cumplimiento mediante coaccién.

2 Marco Gerardo Monroy Cabra, Introduccion al Derecho, Bogotd, Editorial TEMIS S.A, 14ava Edicidn,
2006, Pag. 184.

23 Ref. Juan Francisco Linares, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1986, Pag. 52

*% Ref. Rafael Diaz Roca, Teoria general del derecho, Madrid, Edit. Tecnos, 1997, Pags. 172 y ss.

% Ref. (E. Sayaguéz Laso, Tratado de derecho administrativo, Tomo |, 103 y 104).
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1.1.5. Reglamento

Roberto Dromi define al reglamento como la declaracidon unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa, que genera efectos juridicos individuales de forma
directa””

Para Eduardo Barrachina el reglamento es una disposicién general, dictada por la
Administracién, con jerarquia inferior a la Ley””’

Juan Francisco Linares, afirma que el reglamento es el cuerpo normativo expedido
unilateralmente por el poder ejecutivo, en forma escrita y con alcance general, al dirigirse a
sujetos o situaciones indeterminables, en el momento de dictarse 28

Jaime Santofimio menciona, reglamento es el instrumento normativo que crea
situaciones juridicas generales, impersonales y objetivas diferentes a las creadas por la ley,
proviene de érganos administrativos”*’

Para nosotros el reglamento es un cuerpo de disposiciones juridicas las cuales
producen efectos juridicos generales y son expedidas por ciertos drganos de la Administracion
a los cuales como lo indica Cassagne® se les atribuye la potestad reglamentaria en atencién a
que se hallan juridica y técnicamente mejor capacitados que el legislativo para expedir las
regulaciones juridicas en ciertos aspectos, que no solo requieren conocimientos especificos
sino también agilidad para modificarse y actualizarse permanentemente.

La ley y el reglamento son disposiciones generales que seglin Garcia de Enterria®'se

distinguen por lo siguiente:

%6 Ref. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Edit. Ciudad Argentina, 11 Edicion, 2006,
Pag. 263

%’ Ref. Eduardo Barrachina, Compendio de Derecho Administrativo, Tomo |, Barcelona, Promociones
Publicaciones Universitarias, 1986, Pag. 156.

*®Ref. (). Linares, Derecho Administrativo, 65)

* Ref. Jaime Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, Acto Administrativo, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, Tomo Il, 4 Edicién, 2003, P4g.162

% Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Tomo |, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 9 Edicion,
Reimpresion, Buenos Aires, 2010, Pag. 177

! Ref. Eduardo Garcia de Enterria, Tomas. Ramon Ferndndez, Curso de derecho Administrativo, Tomo |,
S.A, Bogotd, Temis, Bogota, Lima 2008, TEMIS, Pdags. 155, 156.
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- El reglamento es expedido por la administracion, a diferencia de lo que ocurre
con la ley que es dictada por el parlamento cuyos miembros son elegidos por votacidn popular.

- La ley puede contener individualizaciones entre sus destinatarios el
reglamento no es general y como instrumento que viabiliza el cumplimiento de una ley no
puede realizar distinciones si la ley no las contempla.

- El reglamento requiere justificarse en cada caso, la ley no.

- El reglamento estd limitado por la ley a la que no puede contradecir o suplir.

- El reglamento es dictado por un drgano administrativo y generalmente

obedece a razones técnicas, en cambio la ley es dictada por un érgano esencialmente politico.

Una vez que nos hemos referido a diferentes normas juridicas, denominadas con mas
propiedad disposiciones juridicas, conviene referirnos a los presupuestos que deben cumplir

las disposiciones juridicas para ser incluidas en cada una de las acciones objeto de estudio.

1.2. Presupuestos de las disposiciones juridicas objeto de las acciones

1.2.1. Jerarquia

En lo referente a jerarquia, existe una diferencia entre el texto constitucional y legal,
por cuanto en el primero no se especifica a qué cuerpo normativo corresponde la disposicién
juridica que se pretende sea cumplida, mientras en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional se excluyen a las disposiciones juridicas contenidas en
la Constitucidén, lo que nos permite concluir que la accién por incumplimiento procede
tratandose de disposiciones juridicas previstas en leyes organicas, ordinarias, decretos,
reglamentos, ordenanzas, acuerdos y resoluciones, no estd expresamente normado lo relativo

a mandatos constituyentes ni tratados internacionales.
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Constitucion

En lo relativo a este cuerpo normativo coincidimos con el criterio del doctor Agustin
Grijalva quien estima adecuado difuminar la procedencia de la accién hacia las disposiciones
constitucionales, debido que al excluirlas nos encontrariamos ante la ausencia de accién para
exigir el cumplimiento de éstas™

Jorge Baquerizo Minuche también emite un criterio a favor de la procedencia de la
accion por incumplimiento tratdandose de disposiciones de la Constitucidn, pero para evitar
una posible superposicidn entre acciones precisa que no serd admisible si la obligacién omitida
consiste en desarrollar normativamente sus contenidos o tiene por objetivo proteger derechos
que se puedan precautelar mediante otra garantia jurisdiccional®®. Posicién que nos parece
mds razonable, debido a que no es preciso excluir a las disposiciones constitucionales del
ambito de la accién por incumplimiento para evitar una superposicién entre acciones
constitucionales, es preciso mds bien enfatizar en la naturaleza y objeto propio de cada accién

para distinguirlas.

Tratados Internacionales y Mandatos Constituyentes

A diferencia de lo que ocurre con la Constitucién no estan excluidos expresamente del
ambito de la accidn por incumplimiento y podriamos manifestar que al estar comprendidos
dentro de las disposiciones juridicas que integran el sistema juridico indudablemente su

cumplimiento puede ser exigido mediante esta accidon. No obstante, estos cuerpos normativos

32 (A. Grijalva, Jiménez, et al, Desafios constitucionales. La Constitucion Ecuatoriana del 2008 en
perspectiva, 264).

33Jorge Baquerizo Minuche, Sobre la accion por incumplimiento, un excurso iustedrico acerca de la
eficacia juridica, en http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-
publico-tomo-3/149a176 Sobrelaaccion.pdf, Pag. 174, Consultada el 20/08/2015
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son jerarquicamente superiores a la Ley y actos administrativos a los que se encuentra

circunscrita la procedencia de la accidn seguin autores como Gilberto Augusto Blanco®

En el caso de los mandatos son multiples las acciones por incumplimiento que se han
presentado, entre otras aquellas para exigir el cumplimiento del articulo 8 del Mandato 2*°,
sobre remuneraciones del sector publico; Disposicidon Transitoria del Mandato No. 8, sobre
tercerizacion e inmediacion laboral®®; estas demandas en multiples ocasiones la Corte

Constitucional las admite e incluso ha dictado las respectivas sentencias.

En lo referente a jerarquia en la inconstitucionalidad por omisién este presupuesto
tiene dos “caras”. La primera, la obligacién que se acusa como omitida tiene que constar en la
Constitucién. Esta es una diferencia sustancial con la accidon por incumplimiento que
expresamente solo excluye a las disposiciones constitucionales. En el caso ecuatoriano, en la
disposicion transitoria primera de nuestra norma suprema consta el plazo y en sus once

ordinales los cuerpos legales que deben expedirse.

La segunda cara, o perspectiva estd relacionada con la jerarquia de la disposicion
juridica o cuerpo normativo que debe expedirse para permitir una eficaz y plena aplicacion de
la Constitucidn, al respecto existen divergencias en lo doctrinario, jurisprudencial. Unos se
pronuncian exclusivamente a favor de la inconstitucionalidad por omision para expedir leyes,

pero otros también reglamentos.

34(G. Blanco, La Accion de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio, 158 y 159)

Sentencia No. 005-13-SAN-CC, Caso No. 71-11 AN, de 17 de julio de 2013, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/cd2ba23a-a44a-4a73-
b01a-f8c8047e9ca5/0071-11-an-sen-dam.pdf?guest=true

% Sentencia No. 002-10-AN-CC, Caso No. 005-09AN, de 23 de septiembre de 2010, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b796c589-6a78-4874-
b955_1£213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true

35
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Néstor Pedro Sagués, concuerda con Bidart Campos® en que la accién de
inconstitucionalidad por omisidn procede contra la omisién del legislativo y de cualquier otra
autoridad que debiendo dictar un reglamento o decreto no lo hace obstaculizando la eficacia

de la Constitucion®®,

Maria Sofia Sagués en el mismo sentido anota que la omision inconstitucional puede
provenir de cualquier autoridad publica, esto es del legislativo al no expedir una disposicion
juridica, pero también del ejecutivo al no dictar un reglamento, y expresamente incluye a la
funcién judicial, si omite cumplir su rol como legislador™®.

En Venezuela el ordenamiento juridico y la jurisprudencia admiten esta accién no solo
cuando la omisidn proviene del legislativo sino de cualquier otra autoridad publica, asi lo
denota el fallo recaido en el expediente No. 03-1100, de 2 de marzo de 2005, citado por el
tratadista Victor Bazan, la parte pertinente establece que la nueva ley extendié la competencia
del Tribunal Constitucional facultdndolo no solo para controlar la omisidon proveniente del
legislativo sino de cualquier otro 6rgano™®

El articulo 436, numeral 10 de la Constitucidon del Ecuador determina que la Corte
Constitucional tiene como atribuciéon declarar la inconstitucionalidad en la que incurren
instituciones del Estado o autoridades publicas al no acatar mandatos constitucionales.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el articulo
128 determina que esta accidn corrige las omisiones en la que incurren los drganos encargados

de desarrollar a través de disposiciones juridicas los mandatos constitucionales.

*’Ref. Bidart Campos citado por Néstor Pedro Sagués en Derecho Procesal constitucional, Buenos Aires,
Astrea 2 Edicidn, 1989, tomo |, Pags. 86y 87

*®Ref. Pablo Casamajor, La Corte Constitucional como legislador suplente y precario, en sesidn privada de
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 8 de abril del 2009, Pag. 9.

% Ref. Maria Sofia Sagués, Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién,
http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos/REVISTA20%VIRTUAL/, consultada el 08/02/2015
“Victor Bazan, La inconstitucionalidad por omision en el derecho comparado, con particular referencia al
sistema venezolano, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, Montevideo, Konrad
Adenauer Stiftung, 2006, Pag. 494. Sentencia recaida en el expediente No. 03-1100, de 2 de marzo de
2005, Pag. 495.
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Nosotros nos permitimos sostener que la accidn de inconstitucionalidad por omision
no se restringe a las disposiciones con jerarquia de ley, y esta afirmacién la efectuamos con
fundamento en lo expuesto en lineas anteriores y en base a la accién de inconstitucionalidad
positiva a través de la cual se ha declarado a ciertas disposiciones reglamentarias
incompatibles con la Constitucién.

Asi como en la inconstitucionalidad positiva podria suceder que la Ley no baste para la
aplicacion efectiva de un mandato constitucional y precise de una disposicidon reglamentaria, si
ésta no se expide seria objeto de accidn de inconstitucionalidad por omisién.

La Corte Constitucional ecuatoriana de transicion en la Sentencia No. 001-11-SIO-CC,
dictada el 26 de enero de 2011, en el caso No. 0005-10-10, dentro de la accion de
inconstitucionalidad por omisidon propuesta por Johnny Ricardo Firmat Chang (Secretario
General de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas AME) contra la Asamblea Nacional y
el Ejecutivo, por incurrir en omisién de desarrollar el precepto constitucional previsto en la
Disposicion Transitoria Primera, inciso primero, y numeral 3 del inciso segundo de la
Constituciéon de la Republica, se pronuncié mayoritariamente en el sentido de que la omisidn
puede provenir de cualquier autoridad, la cual incumple un deber concreto previsto en la
Constitucién, el que tratandose del legislativo consistirda en desarrollar normativamente
preceptos constitucionales. El autor del voto salvado doctor Manuel Viteri Olvera, coincide con
los partidarios de la visién restringida al mencionar que la Corte Constitucional es competente
para corregir exclusivamente las omisiones constitucionales provenientes del legislativo

Actos Administrativos

La acciéon por incumplimiento garantiza la aplicacién de normas o actos administrativos
de cualquier cuerpo normativo o jerarquia, segun lo previsto por el articulo 436, numeral 5 de

la Constituciéon™

* Constitucién de la Republica de 2008, Registro Oficial 449: 20 de octubre de 2009.
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La accién de inconstitucionalidad por omisién garantiza el cumplimiento de los
mandatos constitucionales y de persistir la omisién la Corte Constitucional expedird la
disposicion juridica o ejecutara el acto administrativo, seglin lo dispuesto por el articulo 436
numeral 102, de la Constitucidn. Precisamente, en los actos administrativos observamos la
yuxtaposicion entre estas dos acciones constitucionales.

La principal distincion entre acciones estd en la vinculacion directa con las
disposiciones constitucionales que existe en la inconstitucionalidad por omisiéon. En este
sentido se han manifestado Ricardo Antela Garrido®y Carlos Baez*, quien anota que la
inconstitucionalidad por omisién no se prueba por el transcurso del tiempo, sino por la lesién o
alteracion a la Constitucion.

El acto administrativo no solo permite advertir una posible yuxtaposicion con la accidn
de inconstitucionalidad por omisién, sino también con otras acciones, y es necesario realizar
las siguientes puntualizaciones:

- El acto administrativo debe tener efectos generales, por cuanto si se trata de
un acto administrativo con efectos particulares, el cual lesiona un derecho previsto en la
Constitucién, la garantia para precautelar este derecho serd la accién de proteccidn. Esta
precisidon consta en el articulo 436, numeral 5 de la Constitucién de la Republica y el Art. 74 de
las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicidn, siendo esta ultima disposicion mas precisa que la constante en
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

- La ejecucidon de un acto administrativo dictado en ejercicio de la competencia

de potestad reglada no ofrece dificultades; sin embargo, si la accién tiene por objeto expedir

*(Constitucion de la Republica de Ecuador).

“Ref. Ricardo Antela Garrido, Accién de Inconstitucionalidad por omisién vs/Accién por carencia:
contribucion al estudio de sus diferencias procesales, en revista de derecho constitucional, No. 4,
Caracas, Editorial Sherwood, 2001, Pag. 16, en http://www.monografias.com/trabajos-pdf4/accion-
inconstitucionalidad-omision

* Carlos Baez Silva, La omisién legislativa y su inconstitucionalidad en Meéxico, en
www.juridicas.unam.mx/publica/rev.../art1.htm, S/P sin numerar las paginas.
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un acto en ejercicio de la potestad discrecional los jueces al resolver deben tener en cuenta
que en tales casos el demandante no siempre tendrda derecho a la prestacién por él
especificada, por cuanto atafie a la administracion disponer su concesién. Jorge
Dands,”menciona que un sector de la doctrina estima que Unicamente seria posible una
sentencia en aquellos casos en los que exista solo una solucién, pues los tribunales no podrian
sustituir la discrecionalidad de la administracion por la suya.

- La accion por incumplimiento no es un medio para impugnar la legalidad de un
acto administrativo, si ésta es la pretension del demandante debe interponer una accidn
contencioso administrativa.

En la accidn por incumplimiento o en la accién de inconstitucionalidad por omision el
mandato debe ser especifico, explicito e indubitable. Se encuentran excluidas las disposiciones

juridicas permisivas y constitutivas.

En la accion por incumplimiento la Corte Constitucional en varias sentencias transcribe
el texto constitucional (Art. 93), el cual prevé: “la norma o decisidon cuyo cumplimiento se
persigue debe contener una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”. Entre
éstas podemos citar No. 002-09-SAN-CC, dictada el 02 de abril de 2009, en el caso 0005-08-AN,
dentro de la accién por incumplimiento seguida por Silvia Game y Alfredo Luna*®; No. 0001-10-
SAN-CC, expedida el 13 de abril de 2010, en el caso No. 0040-09-AN, dentro de la accién por

incumplimiento planteada por Isabel Meza de Lorences”’, y No. 003-10-SAN-CC dictada el 09

** Jorge Danés Ordéfez, El amparo por omisién y la accion de cumplimiento en la Constitucién peruana
de 1993, en Derecho Procesal Constitucional, Volumen 2, Quito, Fondo Editorial del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, Pro Justicia, 2002, Pag. 50.
46http://relatoria.corteconstitucionaI.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/,consultada el 21/06/014
*’ http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-
AN-res.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015
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de diciembre de 2010 en el caso No. 0014-08-AN, accion por incumplimiento deducida por

Gabriel Angel Martinez Robalino™.

En el caso de la inconstitucionalidad por omision, la transgresién de la disposicidon
constitucional debe ser especifica, no procede si se acusa en abstracto la violacién de la
Constitucidn, es decir no basta con sefialar de forma general que cierta inercia infringe la
Constitucidn, es necesario precisar de forma expresa las disposiciones transgredidas para que

la accion prospere.

Validez y vigencia son dos presupuestos que deben encontrarse en las disposiciones
juridicas que se solicitan sean acatadas, tanto en la accién por incumplimiento como en la
inconstitucionalidad por omisién. La derogatoria expresa o tacita, determina el fin de Ia
vigencia de una disposicién juridica, y una vez que ésta se verifica torna en improcedente las
dos acciones. En la accién por incumplimiento la validez, debe ser formal, es decir la
disposicion debe expedirse de acuerdo con el procedimiento previsto en la Constitucion, v,
material, por cuanto esa disposicion juridica debe guardar conformidad con los preceptos
constitucionales. Al respecto el doctor Jorge Baquerizo Minuche®, anota que la validez de la
disposicion juridica incumplida es una condicién implicita y necesaria para la procedencia de la
accion, la Corte Constitucional se ha pronunciado en este sentido al anotar que la aplicacion e
interpretacion de la ley solo es posible si no contradice la Constitucion y la Carta Internacional

de Derechos Humanos™.

8 http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-

4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015

(. Baquerizo, Sobre la accion por incumplimiento, un excurso iustedrico acerca de la eficacia juridica,
168, consultada el 25/08/2015.

*°Corte Constitucional de Ecuador, sentencia No. 005-09-SAN-CC, caso No. 0026-2009,dictada el 08 de
octubre de 2009, Jueza constitucional ponente Nina Pacari Vega, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-

a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true, Pag. 5.
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La inactividad acusada a través de la accién por incumplimiento debe ser material y
no simplemente formal. Esta ultima se verifica cuando una autoridad publica no contesta o
resuelve determinada peticién dentro de un proceso administrativo, en el plazo fijado por la
ley (silencio administrativo). La infraccion material, en cambio, se verifica cuando la autoridad

obligada por el mandato contenido en cierta disposicién juridica no lo cumple.

Programaticas, son las disposiciones juridicas que requieren para su efectiva aplicacion
de la disposicién juridica de inferior jerarquia, su ausencia genera un obstdculo para lograr su
concrecion real, practica. Este presupuesto es aplicable Unicamente a las disposiciones que se
pretenden garantizar mediante la accién de inconstitucionalidad por omisién, para evitar que

los mandatos constitucionales permanezcan como simples enunciados.

Constitucionalidad de las disposiciones juridicas cuyo cumplimiento se pretende, para
efectos de este presupuesto los jueces constitucionales previamente elaborardn este analisis.
La Corte Constitucional se pronuncia al respecto en la sentencia No. 005-2009-AN, al indicar
que una disposicidn juridica es aplicable siempre y cuando se ajuste y no contradiga la

Constitucion.

Este presupuesto estd excluido de la accién de inconstitucionalidad por omision,
debido a que en esta accion el mandato estd precisamente previsto en el texto de la

Constitucion.

1.3.0bjeto de cada una de las acciones:

1.3.1. Accidn por incumplimiento:

En el objeto de la acciéon se conserva esa vision amplia y restringida que hemos
advertido en lineas anteriores refiriéndonos a las disposiciones juridicas respecto de las cuales

procede la accién.
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Autores como German Bidart Campos y Edgardo Villamil Portilla se alinean en la visién
amplia. El primero de los mencionados sefiala que con el nombre de writ of mandamus, o
mandamientos de ejecucion, prohibicién o de accién de cumplimiento se intenta asegurar la
fuerza normativa de la Constitucién lo que beneficia a las personas que invocan un derecho o
interés amparados por ella>’. El segundo que la accién propende a lograr que una regla de

derecho, no especifica su naturaleza o jerarquia, se acate®”.

Pedro Javier Granja, nos ofrece una perspectiva que nos podemos atrever a denominar
“mixta”, por cuanto anota que esta accién permite exigir de las autoridades e incluso de los
particulares, cuando asumen sus funciones, la concrecién de lo dispuesto en una ley o acto
administrativo, lo que a su vez permite la concrecidon de los principios fundamentales del

Estado Social de Derecho.”

El Art. 93 de la Constitucién prevé que la accidon procede para exigir el cumplimiento
de normas que integran el sistema juridico y las sentencias o informes de organismos de
derechos humanos. En el mismo cuerpo juridico en el Art. 436, numeral 5, se incluyen los actos
administrativos de cardcter general.

Para nosotros el objeto de la accién por incumplimiento es lograr que aquellas
personas, (funcionarios publicos)>* encargadas de observar una conducta previamente

determinada en una disposicidn juridica dedntica®, la acaten, es decir, logra la concrecion en

>! Ref. German Bidart Campos, en “El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa”, Buenos Aires,
Editorial Ediar, 1995, Pag. 340

> Edgardo Villamil Portilla, Teoria Constitucional del proceso, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Doctrina y
Ley, 1999, Pag. 843

>3 (P. Granja, La accién por incumplimiento de normas, SP)

>* Generalmente el mandato esta dirigido funcionarios publicos y por excepcion a particulares que a
través de concesion, delegacidn ejercen potestades publicas.

>>Son aquellas que contienen un claro mandato de hacer o no hacer algo, estan excluidas las reglas
permisivas y constitutivas. Las primeras son facultativas, es decir, no imperativas y las segundas
Unicamente instituyen derechos, en tal virtud, no existe una persona obligada a cumplirlas. Verbigracia
Art. 993 del Cédigo Civil de Ecuador “Se sucede a una persona difunta a titulo universal o a titulo
singular”.Referencia Art. 52 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de
Ecuador.
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la realidad un mandato previsto en una disposicidn juridica, por ello dota de eficacia al sistema
juridico. Excluimos lo relativo a sentencias o informes de organismos de derechos humanos,

por la tematica de este trabajo.

La Corte Constitucional de Ecuador en cuanto al objeto de la Accién por

Incumplimiento se ha pronunciado entre otros en los siguientes fallos:

Tiene por objeto garantizar la aplicacion normas o actos administrativos de caracter
general independientemente de su naturaleza o jerarquia y garantizar el cumplimiento de

sentencias o informes de organismos internacionales de Derechos Humanos>°

La accién por incumplimiento tiene como finalidad que un mandato claro, expreso
imperativo, previsto en la ley o en un acto administrativo se acate. Lo que no implica que sea

el medio idéneo para exigir el reconocimiento y la declaracién de un derecho.”

Permite la realizacidn efectiva de la Constitucion y leyes al corregir la omisién en la que
incurren las autoridades publicas o los particulares, en el caso de que ésta no pueda

subsanarse mediante las vias judiciales ordinarias>®

La Corte Constitucional de Colombia, refiriéndose al objeto de la accién de

cumplimiento ha indicado que proporciona eficacia al ordenamiento juridico al viabilizar la

*® Ref. Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 002-09-SAN-CC, caso 0005-08-AN, expedida el 02
de abril de 2009, Jueza constitucional sustanciadora Dra. Ruth Seni Pinoargoti, en
http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/, Pag. 10, consultada el
21/07/2014

>’ Ref. Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 004-12-SAN-CC, caso No. 0036-09-AN, dictada el
10 de abril de 2012, Juez constitucional sustanciador Patricio Pazmifio Freire, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/537711f2-911b-4419-
a787-a9b4a074d39f/0036-09-AN-sent.pdf?guest=true,Pag. 24, Consultada el 27/06/2015

*®Ref. Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 007-13-SAN-CC, caso No. 0046-11-AN, dictada el
07 de agosto de 2013, Juez -constitucional ponente Fabian Marcelo Jaramillo Villa en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/5999¢180-d999-4ddc-
bfal-cb6cf5a4d3b6/0046-11-an-sen.pdf?guest=true, P4g. 8, Consultada el 27/06/2015
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ejecucién material de un mandato previsto en la ley o en un acto administrativo, sin que esté

comprometido un derecho constitucional fundamental®.

1.3.2. Objeto de la accion de inconstitucionalidad por omision:

A nivel doctrinario entre otros encontramos los siguientes criterios sobre el objeto de
esta accion:

Victor Bazan la califica como una modalidad de fiscalizacion abstracta, para defender
la Constitucién cuya efectividad ha quedado bloqueada por la ausencia de norma

reglamentaria®

Javier Tajadura Tejada la considera como un mecanismo que activa los derechos
sociales de manera directa los cuales estdn previstos en disposiciones constitucionales de
eficacia limitada que requieren el cumplimiento de obligaciones concretas de desarrollo

ulterior®

Pablo Andrés Bonilla determina que esta accion permite consolidar el Estado
Constitucional de derecho al impedir que las disposiciones constitucionales sean manipuladas
o infringidas por la negligencia u omisidn injustificada de los gobernantes quienes mantienen

una actitud que contraviene lo dispuesto por el marco legal que supone lo contrario®

*Gaceta Jurisprudencial de Colombia, Jurisprudencia Guia Legislativa, abril de 1998, Pag. 122

% Ref. Victor Bazan, Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: El control de las
omisiones inconstitucionales especial referencia los casos de Brasil y Argentina, en Victor Bazan, Coord.,
Inconstitucionalidad por omision, Bogota, TEMIS S.A, 1997, Pag. 71

*! Ref. Javier Tajadura Tejada, Reflexiones en torno a una figura polémica: la inconstitucionalidad por
omision, en Victor Bazadn Coord. Defensa de la Constitucién Garantismo y controles, libro en
reconocimiento al Dr. German Bidart Campos, EDIAR, Buenos Aires, 2003, Pag. 829.

®2 Ref. Pablo Andrés Bonilla, La inconstitucionalidad por omision, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2009, Konrad Adenauer Stiftung, Pag. 49
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Gerardo Eto Cruz se remite a José Julio Fernandez Rodriguez quien destaca que este

proceso aporta en los siguientes aspectos:

Realizacion del proyecto constitucional y del estado social al permitir la concrecién de
los derechos de ésta naturaleza, a través de la afirmacién de las “obligaciones

constitucionales”.

Legislador responsable sometido al poder constituyente.

La naturaleza y rol del Tribunal Constitucional®

La existencia del proceso de inconstitucionalidad por omisidon contribuye a que se
respete denominado por Fernandez Segado “derecho a la normacién” quien sostiene que éste
es vulnerado por la inactividad de los obligados a dictar normas reglamentarias que tornen en
operativos los derechos enunciados en textos constitucionales®

La Corte Constitucional ecuatoriana sobre el objeto de la accién ha sefalado:

En la sentencia No. 001-11-SI0-CC, expedida el 26 de enero de 2011, en el caso 0005-
10-10, Pag. 12, que garantiza la supremacia constitucional y el cumplimiento de un deber
constitucional expreso®

En la sentencia No. 001-13-SI0-CC, dictada el 28 de febrero de 2013, en los casos No.
0001-11-10; 0002-11-10; 0003-11-10 y 0004-11-10 acumulados, Pag. 23 sefala que esta accidn,
al igual que aquellas de control abstracto, permite identificar y eliminar las incompatibilidades

normativas®®

63 (Ref. G. Eto Cruz, Una defensa Constitucional: la accion de inconstitucionalidad por omision, 816)

® Ref. Francisco Fernandez Segado, La inconstitucionalidad por omision ¢ Cauce de tutela de los derechos
de naturaleza socio econémica? en Victor Bazan Coord. Inconstitucionalidad por omision, Bogota, TEMIS
S.A, 1997, Pag. 12.

® http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/afe6cb0b-e067-4d81-9065-295ad0651226/0005-10-
10-res.pdf?guest=true, consultada el 25/08/2015

% Referencia Art. 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de
Ecuador.
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Nosotros concluimos que este proceso dota a los mandatos constitucionales de
exigibilidad, al evitar éstos que sean vulnerados por la inercia o pasividad de las autoridades

obligadas a expedir cuerpos normativos de jerarquia inferior a la Constitucion.

Al finalizar este capitulo podemos decir la accidn por incumplimiento y la accion de
inconstitucionalidad por omisién se distinguen por las disposiciones juridicas respecto de las
que proceden, en los dos casos son generales, pero mientras la accidon por incumplimiento
tiene un dmbito normativo de procedencia bastante amplio, cuyo limite Unicamente es la
inobservancia de una disposicion juridica prescriptiva de ejecucién, independientemente de su
jerarquia, incluso constitucional; la accidn de inconstitucionalidad por omisiéon tiene un dmbito
de procedencia muy restrictivo, que se circunscribe a alcanzar la materializacion de
disposiciones constitucionales programaticas, cuya inobservancia ocasiona una transgresién

especifica y singularizada, no abstracta, de la Constitucion
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CAPITULO SEGUNDO
CONFRONTACION ENTRE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION Y ACCION POR
INCUMPLIMIENTO

En este capitulo nuestro objetivo es identificar e individualizar a las dos acciones sin
recurrir a la restriccion impuesta por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, es decir la exclusién de mandatos constitucionales del ambito de procedencia

de la accion por incumplimiento.

Para alcanzar este propdsito, en la primera parte efectuamos una aproximacién entre
las dos acciones para encontrar sus similitudes y diferencias. Posteriormente, trataremos las
causales de inadmisién y procedencia de cada accién, pero al encontrar que la Corte
Constitucional en sus fallos con mayor frecuencia emplea el término procedibilidad,
previamente realizamos una breve referencia y distincidon entre estos tres términos procesales;
y a continuacién los aplicamos a la accion por incumplimiento y la accidon de
inconstitucionalidad por omisién. Para ejemplificar o clarificar nuestra exposicién recurriremos
a doctrina y jurisprudencia de Alemania, Espafia, Colombia, Perl y Venezuela, estados que

introdujeron estas acciones en sus sistemas juridicos con anterioridad al nuestro.

2.1.Semejanzas

Estas acciones tienen como finalidad corregir la omisidn, pasividad de la autoridad
publica, que esta obligada a actuar conforme lo previsto en una disposicién juridica, que es
programatica en el caso de la accion de inconstitucionalidad por omision, y, prescriptiva, con
un mandato especifico indubitable, si se trata de la accién por incumplimiento, se encuentran
excluidas en las dos acciones las disposiciones juridicas permisivas.

Las dos acciones permiten que la materializacion del principio de eficacia de las

disposiciones juridicas.
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Las dos acciones reactivan la sujecion-conexion entre poder constituyente y poderes
constituidos, por cuanto son mecanismos especificos para someter a los segundos en caso de
gue incurran inobservancia o inercia.

Las dos acciones son expresién de la democracia, por cuanto permiten al ciudadano
exigir a sus autoridades el cumplimiento de sus deberes.

Las dos acciones provienen del derecho anglosajon, Edgar Carpio Marcos®’ y Pedro
Javier Granja®® anotan que la accién por incumplimiento tiene como antecedente el “writ of
mandamus”, a través del cual se puede conminar a la autoridad a la realizaciéon de un acto
(administrativo) al que se encuentra obligada, mientras la accién de inconstitucionalidad por
omisién proviene del “Injunction”®, el cual tiene como finalidad hacer operativo un derecho,
libertad o prerrogativa constitucional que no se puede materializar por el silencio del legislador
en dictar la disposicién juridica legal que viabilice el mandato constitucional.

En las dos acciones la sentencia que se expide no es declaratoria de derechos.

Las dos acciones no precautelan derechos subjetivos de manera directa esta
consecuencia es indirecta se produce por la eficacia que otorgan a las disposiciones juridicas.

Las dos acciones proceden en contra de autoridades publicas y son conocidas y resultas

por la Corte Constitucional.

2.2.Diferencias

La accién de inconstitucionalidad por omisién estd encaminada a lograr la efectividad
de disposiciones juridicas programaticas, mientras la accion por incumplimiento es aplicable

Unicamente respecto de disposiciones juridicas de ejecucion.

67Edgar Carpio Marcos, La accion por incumplimiento en el derecho comparado, en Victor Bazan, Coord.,
Defensa de la Constitucion, Garantismo y controles, Buenos Aires, EDIAR, 2003, Pags. 853

% Ppedro Javier Granja, La accion por incumplimiento de normas, en
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=6344:la-accion-
por-incumplimiento-de-normas&catid=256:noticias-de-interes SP, consultada el 20/08/2015.

6 Augusto Mario Morello, La nueva edad de las garantias jurisdiccionales, Constitucion y Proceso, La
Plata Buenos Aires, Libreria Editora Platense, Abeledo-Perrot, 1998, Pag. 242.
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La accion de inconstitucionalidad por omision procede principalmente aunque no en
forma exclusiva y excluyente respecto de omisiones provenientes del legislativo, en cambio la
accion por incumplimiento procede respecto de omisiones del ejecutivo”

La accién de inconstitucionalidad por omisién es un proceso constitucional, por cuanto
es creada por el cuerpo normativo jerdrquicamente superior en el ordenamiento juridico
interno del Estado Ecuatoriano y precisamente para precautelar que los mandatos contenidos
en el texto constitucional se cumplan, mientras la accidon por incumplimiento es un proceso
constitucionalizado, debido a que es creado por la Constituciéon pero su finalidad es dotar de
eficacia a disposiciones juridicas legales segun la exclusion prevista en el numeral 2 del articulo

56 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

2.3.Causales de inadmisién y procedencia de cada accion

Previamente, a adentrarnos en cada uno de los procesos constitucionales objeto de
estudio, al constatar que en los fallos de la Corte Constitucional estan presenten los términos
procedencia, procedibilidad y admisibilidad, es preciso establecer si son sinénimos y si no lo
son determinar sus diferencias.

Humberto Brisefio anota la admisibilidad esta ligada a las categorias: eficacia y
eficiencia de los actos procesales. La eficacia la establece el legislador, en consecuencia el acto
procesal eficaz es aquel que reune las condiciones previstas en la norma. La eficiencia, esta
asociada con la pertinencia’

Juan José Monroy Palacios, menciona que positivamente pueden emplearse como

sindnimos, pero de modo negativo las diferencias son sustanciales. La inadmisibilidad la

7 \van Castro Patifio, La accidn de cumplimiento en el proyecto de nueva constitucion del Ecuador”, en
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stores/revistas/2008/24/24-la-a ,Pag. 116, consultada el
25/08/2015

"'Ref. Humberto Brisefio Sierra, Categoria institucionales del proceso”, Editorial José M. Cajica J.R.S.A,
Puebla, México, 1956, Pag. 337
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declara el juez de oficio o peticién de parte, por la existencia de una “invalidez” o defecto
susceptible de ser removido o subsanado, en un término especifico, por lo tanto no concluye el
procedimiento’.La procedencia se declara si falta un presupuesto o se verifica una “invalidez”
insubsanable que pone fin al procedimiento.

Hernando Devis Echandia considera que la procedencia se obtiene si convergen
presupuestos materiales y sustanciales que habilitan al juez para pronunciarse sobre la

cuestion sustancial debatida”

Piero Calamandrei anota que el Cddigo de Procedimiento Civil italiano distingue los
vocablos inadmisibilidad e improcedibilidad. El primero se circunscribe a los presupuestos que
debe contener la demanda. Mientras la improcedibilidad, se registra en las ulteriores fases del
proceso y son las condiciones necesarias, presupuestos procesales, que habilitan al juez a

pronunciarse sobre el fondo, el mérito del proceso’

Beatriz Quintero puntualiza que los presupuestos procesales, denominados dbices de
procedibilidad por algin sector de la doctrina son los presupuestos esenciales comunes a todo
proceso, de naturaleza formal o procesal, los cuales deben concurrir en las etapas sustanciales
del proceso para permitir al juez estimar o desestimar la pretensidén, en la sentencia de
mérito’”.

A modo de sintesis y con sustento en los fundamentos expuestos en lineas anteriores
estimamos que los vocablos admisibilidad, procedibilidad y procedencia se distinguen por sus
efectos y el momento procesal en que se aplican. La admisibilidad la declara el drgano

jurisdiccional, al verificar que la accion o recurso cumple con los requisitos propios de cada

"?Ref. Juan José Monroy Palacios, Admisibilidad, procedencia y fundabilidad en el ordenamiento
procesal civil, en https://www.pj.gob.pe>wcm>connect.Pag. 302, consultada el 29/08/2015

73 Ref. Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, aplicable a toda clase de procesos, Buenos
Aires, 1997, 22. Ed., Pag. 273.

7% Ref. Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Jurisdiccion y Competencia, Accion y
Proceso, Organos judiciales y partes, Bogota, LEYER, Pag. 291, 292

>Ref. Beatriz Quintero, Eugenio Prieto, Teoria General del derecho procesal, Quito, 4 Edicién, Editorial
TEMIS SA, Bogotd, Colombia, 2008, Pags. 400 y 401.
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procedimiento. La procedibilidad implica el cumplimiento de los presupuestos del
procedimiento sean formales o procesales, depende de la eficiencia y pertinencia del acto
procesal, son subsanables y habilitan al juez para pronunciarse sobre la pretension y la
excepcion, es decir, para dictar sentencia. La procedencia se declara una vez que se constata el
cumplimiento de los presupuestos materiales o sustanciales del acto procesal, usualmente se
declara en sentencia e implica un pronunciamiento definitivo porque a diferencia de la
procedibilidad es insubsanable.

En los procesos constitucionales es aconsejable evitar las decisiones liminares de
inadmision, segln lo anota Pablo Pérez Tremps, quien agrega que estos procesos deben
resolverse en sentencia, a pesar de que ésta se fundamente en la carencia de requisitos de
procedibilidad”®.

Al igual que Pablo Tremps consideramos que los procesos constitucionales, se
distinguen de los ordinarios porque protegen determinados bienes constitucionales, por ello la
admisién en esta clase de procesos no deberia ser rigida en exceso, Unicamente procurara el
cumplimiento de los requisitos minimos a efectos de lograr que inicie un proceso encaminado
a la expedicién de una sentencia de procedencia. La flexibilidad también debe tener un limite
pues lo contrario mas que una excesiva carga procesal puede generar una falsa expectativa
para el demandante”’. El equilibrio debe primar en el momento procesal de la admisibilidad, y

en caso de duda sugerimos recurrir al principio pro actione.

®Ref. Pablo Pérez Tremps, La admision en los procesos constitucionales, en Derecho Procesal
Constitucional, Coord. Pablo Pérez Tremps, Quito, Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el
Ecuador, 12 Serie, Corporacion Editora Nacional, 2005, Pag. 94

77« Baste apuntar que la defensa de la Constitucidn y de los bienes y derechos en ella consagrados ha
de combinar rigor y seguridad juridica con flexibilidad. De ello se deriva, entre otras consecuencias, el
que haya que ser rigido a la hora de exigir que se cumplan aquellos requisitos imprescindibles
(legitimacion, plazo, etc.,...), pero flexible en su interpretacion, y, sobre todo, en las posibilidades de
subsanacién cuando un defecto sea efectivamente subsanable...” (Pablo Pérez Tremps, La admision en
los procesos constitucionales, Pag. 96)
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2.4. Causales de inadmision de la accion por incumplimiento

La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el articulo 56
prevé 4 causales de inadmisidn para la accién por incumplimiento.

2.4.1. Sila accidn se interpone para exigir el cumplimiento de disposiciones juridicas
gue no son prescriptivas, es decir, aquellas que no contienen un mandato por el cual la
autoridad publica, o el particular, se encuentre compelido a ejecutarlo, a través de una accion
o abstencion.

En la causa No. 0005-10-AN, mediante la cual el actor solicita se ordene al maximo
personero de la entidad publica demandada dicte las medidas cautelares solicitadas por su
representada, la Corte Constitucional inadmite la accion mediante auto de 19 de mayo de
2010, las 16h41, al determinar que la disposicion juridica que se exige sea cumplida contiene
una facultad potestativa y no una obligacion clara expresa y exigible de hacer o no hacer’.

2.4.2 Si la accidén es interpuesta para proteger derechos que puedan ser garantizados
mediante otra accion jurisdiccional. Este punto se circunscribe a procesos constitucionales,
que tienen un objeto diverso al de la accién por incumplimiento; es decir, acciéon de
proteccion, accién de habeas corpus, habeas data, accidn de inconstitucionalidad por omision,
accion extraordinaria de proteccidn y accion de inconstitucionalidad. A continuacién citamos
algunos casos practicos:

Sentencia No. 002-09-SAN-CC, expedida en el caso No. 0005-2008-AN”°, la Corte

Constitucional precisé que los demandantes pretenden la declaratoria de inconstitucionalidad

’® Actor Oscar Vela Descalzo, apoderado especial y Procurador Judicial de las compariias INTERPLANT
B.V: PEPINIERS ET ROSERIES GEORGES DELBARD S.A; W. KORDES’SOHNE RESENSCHULEN GMBH& Co.
KG; ROSEN TANTAU MATHIAS TANTAU NACHFOLGER Y E.G.HILL COMPANY INC., en contra del Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI) en
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/c1dbf958-ef97-48f0-9e8d-7fe4b01bc722/0005-10-an-
sa.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015

Accién por incumplimiento deducida por Silvia Game y Alfredo Luna,
http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/,consultada el 21/06/2014
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del dictamen del Procurador General del Estado y no denuncian el incumplimiento de norma
alguna.

Sentencia No. 0004-09, dictada en el caso No. 0001-08-AN%, Ia mayoria de Jueces
Constitucionales aceptan la accidn mediante la cual se solicita el cumplimiento de la Amnistia
No. 4 denominada “Derechos Humanos Criminalizados”, sobre la base de que esta procede
para proteger derechos humanos y la posibilidad de reclamar el cumplimiento de una
disposicion juridica que contenga una obligacién de hacer o no hacer y es procedente.

Nosotros estimamos que este fallo debe incluirse dentro de las acciones
constitucionales que difieren del objeto de la accién por incumplimiento por dos
consideraciones. La primera, porque compartimos el criterio del autor del voto salvado, doctor
Alfonso Luz Yunes, quien sefala era procedente deducir una accidon extraordinaria de
proteccion, atendiendo a la situacidn juridica del actor (el cual se encontraba sentenciado por
un delito comun). La segunda consideracidn, esta directamente vinculada con el objeto de la
accion, la que no protege derechos subjetivos, como lo ha expresado la Corte Constitucional
del Ecuador en varios fallos entre los cuales podemos citar las sentencias No. 004-10-SAN-CC®',

correspondiente al caso No. 0069-09-AN; No. 003-10-SAN-CC, dictada en el caso No. 0014-08-

8nccion por incumplimiento deducida por Floresmilo Villalta, en contra del Presidente del Tribunal
Cuarto de lo Penal de Pichincha, la sentencia se dicté el 24 de septiembre de 2009
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.go
b.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0b046e49-08ab-4e2e-9e8f-af1147c62610/0001-08-AN-
res.pdf?guest=true,consultada el 09/05/2015

#1 Esta accion es propuesta por la sefiora Beatriz Noemi Burbano Rojas, en contra del Director General
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en la pagina 5 se transcribe lo manifestado por Claudia
Escobar: “La incorporacion de este nuevo mecanismo resulta realmente necesario, pues en muchas
ocasiones existen omisiones en el cumplimiento de las normas juridicas que no pueden ser traducidas
en términos de violacién de derechos constitucionales, y que, por consiguiente, no pueden ser resueltas
a través de las acciones tradicionales de amparo, habeas corpus y habeas data, ni a través de las
acciones del derecho ordinario” en
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.go
b.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2272d020-c9ab-4298-a214-3209992164fb/0069-09-
AN-res.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015.
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AN®%; No. 0001-10-SAN-CC, expedida en el caso No. 0040-09-AN®. Previamente, se ha
pronunciado en igual sentido la Corte Constitucional de Colombia, principal referente de
nuestro érgano constitucional®.

En la sentencia No. 031-09-SEP-CC, dictada el 24 de noviembre de 2009, en el caso
0485-09-EP*, |la Corte deja constancia de que el juez Constitucional de Esmeraldas admitié una
accion de proteccién, sin reparar en la pretension del demandante quien solicita el
cumplimiento de la Ley Organica de Educacién Superior

2.43 Si existe otro proceso jurisdiccional para garantizar el cumplimiento de la
disposicion juridica prescriptiva, salvo que en caso de no admitirse la accidon el demandante
sufra un perjuicio grave e inminente. Esta causal a diferencia de la anterior que se limita a los
procesos constitucionales se extiende hacia cualquier proceso conocido por los jueces y
tribunales que integran la Funcién Judicial, con lo cual se restringe la accién al punto de
convertirla subsidiaria y residual, considerando que en la jurisdiccién ordinaria la accién
contencioso administrativa procede en contra de las acciones u omisiones de los funcionarios
publicos, empero no suele ser apropiada o efectiva, por el excesivo tiempo que debe

transcurrir para obtener un pronunciamiento

8 http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-
res.pdf?guest=true, consultada el 27/08/2015

® http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8del7/0040-09-
AN-res.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015

84« La accién de cumplimiento esta orientada a darle eficacia al ordenamiento juridico, a través de la
exigencia a las autoridades y a los particulares que desempefien funciones publicas, de ejecutar
materialmente las normas contenidas en las leyes y lo ordenado en los actos administrativos, sin que
por ello deba asumirse que estd de por medio o comprometido un derecho constitucional
fundamental...” Gaceta jurisprudencial. Jurisprudencia Guia Legislativa, abril de 1998, Pag. 122

$Accion extraordinaria propuesta por el Presidente Ejecutivo del CONESUP en contra de la sentencia
dictada en la accién de proteccion deducida por Edison Vélez Hidalgo, Pag. 12
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.go
b.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/97245b3a-3639-4594-a77c-eedb7d2a431c/0485-09-EP-
sent.pdf?guest=true, consultada el 26/08/2015
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Perjuicio Grave e inminente

Este presupuesto implicito en causal de inadmisién anterior genera cierta subjetividad
al admitir o no la demanda, y, ademds comporta un requerimiento temporal, por cuanto la
peticidn tiene que proponerse en un lapso inmediato una vez producida la afectacidn.

24.4 Si la accion se interpone para exigir el cumplimiento de mandatos
constitucionales. En Colombia®®y Peri® se previd con anterioridad esta institucién como
“accién de cumplimiento”, en las Constituciones de esos paises se especifica que procede solo
respecto de disposiciones legales y de actos administrativos lo que no ocurre en nuestra
Norma Suprema, pero si en el numeral 2 del articulo 56 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La Corte Constitucional en la causa No. 0032-10-AN®*, en el auto inicial expedido el 12
de agosto de 2010, las 16h04, inadmite accién senalando que la demanda es confusa y la
pretension se encamina al cumplimiento del articulo 436, numeral 5 de la Carta Suprema. Con
un texto similar el 09 de agosto de 2010, se rechazd la causa No. 0026-10-AN, propuesta en
contra de la sentencia de ultima y definitiva instancia dictada dentro de la causa 1217-2009,
resolucidn que a criterio del accionante incumple el Art. 30 de la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos®.

% Art. 87 de la Constitucién de Colombia de 1991, “Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial
para hacer efectivo el cumplimiento de la ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accidn,
la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”.
¥ Art. 200, inciso 6 “La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario
renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley”.
% Accién por incumplimiento propuesta por Miguel Zambrano Alcivar
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/a90fe2b6-cec0-4f7¢c-9f59-91e9f496c5a7/0032-10-an-
sa.pdf?guest=true, consultada el 25/08/2015

Accidn por  incumplimiento propuesta por Jorge Nemesio Panchana Urbina

http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/e8cc83fb-56ee-4c8f-9203-bbd22ba0832¢/0026-10-an-sa.pd
f? guest=true, consultada el 27/08/2015
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2.4.5 Sila demanda no cumple con los presupuestos contenidos en el Art. 55 de la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, éstos los abordaremos con
mayor detalle en el capitulo tercero de este trabajo el cual comprende el procedimiento de las

dos acciones constitucionales objeto de analisis.

2.5.Causales de inadmision de la accién de Inconstitucionalidad por omision

2.5.1 Sila demanda no cumple los requisitos determinados en el articulo 79 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y 75 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

En la causa No. 003-10-10, la Sala de Admisidn, en el auto dictado el 13 de septiembre
de 2010, las 17h39, en ordinal cuarto sefiala que el articulo 79 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece los requisitos de la demanda, los cuales no
se verifican en el presente caso, especificamente los contemplados en los nimeros 3; 4; vy, 5,
letra b) del referido articulo, al carecer la demanda de argumentos claros, ciertos, especificos y
pertinentes que denoten la existencia de la omisién alegada®

2.5.2 Si la pretensidén es incompatible con el objeto y la naturaleza juridica de la
inconstitucionalidad por omision, es decir esta demanda debe proponerse a través de otra
accién constitucional.

La Sala de Admisidn el 13 de septiembre de 2011, en la causa signada con el No. 0002-
10-10", en contra de la “Norma de Evaluacién de Desempefio No. SENRES 2008-000038
publicada en el R.O. No. 303 de 27 de marzo de 2008..."”. En el considerando cuarto determina

que el demandante confunde las distintas acciones constitucionales previstas en el

% Accién de inconstitucionalidad por omisidon propuesta por Miguel Enrique Zambrano Alcivar,
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/a90fe2b6-cec0-4f7¢c-9f59-91e9f496c5a7/0032-10-an-
sa.pdf?guest=true

1 Accién de inconstitucionalidad por omisién propuesta por Edgar Javier Siguencia Chalen
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/eb95b80e-366a-449f-9f50-b7092aa1896e/0002-10-i0-
sa.pdf?guest=true, consultada el 28/08/2015
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ordenamiento juridico ecuatoriano, especificamente, (I) la inconstitucionalidad de actos
normativos de caracter general, (ll) inconstitucionalidad de actos administrativos con efectos
generales, (1) inconstitucionalidad por omisién, y (1V) accidn de interpretacidn constitucional.

2.5.3 Si como efecto de la inaccién del érgano publico respectivo, se produce la
inobservancia de mandatos legales.

En la accidn de inconstitucionalidad por omisién No. 0001-10-10, la Corte
Constitucional, en el auto de 07 de julio de 2010, las 15h00%, el considerando cuarto la sala de
admisidn expresa que el demandante acusa la inobservancia de normas de caracter legal.

2.5.4 Sise presenta otra demanda con identidad de objeto y acciéon
En la accion de inconstitucionalidad por omisién No. 0007-10 10%, la Sala de Admisién de la
Corte Constitucional, en el auto dictado el 11 de julio de 2011, en el considerando cuarto anota
gue el actor pretende la legislacién del proceso de revocatoria del mandato, lo cual coincide
con la demanda de inconstitucionalidad por omisién planteada por la Asociacién de
Municipalidades Ecuatorianas en contra de la Asamblea Nacional, sobre la que se pronuncio la
Corte Constitucional mediante sentencia No. 001-11-SI0-CC, en el caso 005-10-10, emitida el
26 de enero de 2011 y publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 378 de 04 de
febrero de 2011, en el sentido de que corresponde a la Asamblea Nacional regular los

requisitos y procedimientos que permitan hacer efectivo este derecho de participacion®.

%2 Accién  de  inconstitucionalidad por omision presentada por Héctor José Yépez Martinez
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/28ed7fd9-52a7-414d-8e6e-50459bf3¢f33/0001-10-io0-
sa.pdf?guest=true, consultada el 28/08/2015

PAccién de inconstitucionalidad por omisién deducida por Jorge Zavala Luque y Jorge Zavala Egas
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/760d085b-b50f-41e0-9c33-c7fle7c77ab5/0007-10-io-
sa.pdf?guest=true, consultado el 28/08/2015

** http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.
gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/760d085b-b50f-41e0-9¢33-c7fle7c77ab5/0007-10-10-
sa.pdf?guest=true, consultada el 28/08/2015
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2.6 Procedencia de la accién por incumplimiento

La procedencia de la accion por incumplimiento al igual que la inconstitucionalidad por
omisidon es determinada por las disposiciones juridicas que la norman en cada Estado.

Peru

Jorge Dands Orddiez explica que en Peru esta accion procede ante la inactivad de los
drganos administrativos, ya sea formal por no expedir un acto administrativo individual o
general; y, material, al no ejecutar determinado acto.

Se muestra contrario a la posibilidad de que esta accién se aplique respecto de
omisiones provenientes del Legislativo o de la Judicatura. En cuanto al legislativo explica que
se desfigura el sistema de garantias disefiado por la Carta de 1993, la cual no contiene un
instrumento procesal para encarar la omision legislativa, seguramente por las dificultades
practicas sobrevinientes las cuales no han sido solucionadas en Portugal y Brasil, que si prevén
una institucidn para subsanar las omisiones del legislativo. En lo relacionado a las omisiones de
la Judicatura, expresa que el demandante pretenderd que las disposiciones juridicas se
apliquen de cierta forma, lo que puede quebrantar el principio de independencia judicial y
sustituird mecanismos como el recurso de casacion y la accidn extraordinaria de proteccion.

Finalmente al tratar sobre los derechos protegidos por esta accién Jorge Dands sefiala
gue procede para precautelar derechos legales, y, que la dificultad de determinarlos se genera
por tratarse de un “mecanismo procesal referido esencialmente al control jurisdiccional
(objetivo) de la administracion”®.

Luis Castillo Cérdova, menciona que el Tribunal Constitucional de Peru sobre la accidn
de cumplimiento ha efectuado dos pronunciamientos poco afortunados. El primero relativo a
la improcedencia de esta accion en las “controversias complejas”, asi calificadas por el Tribunal

que no las define pero se deduce son litis susceptibles de mas de una interpretacién y

*Ref. Jorge Danés Ordoiez, El amparo por omision y la accion de cumplimiento en la Constitucion
peruana de 1993, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1994, Pag. 205

43



solucidn; por lo tanto requieren una ardua actividad probatoria, entre éstos se encuentran los
casos relacionados con el monto de la remuneracién por pensién jubilar, que a veces se
resolvian mientras otras los procesos eran remitidos a la jurisdiccion contencioso
administrativa. El segundo, sobre el derecho a la eficacia de las normas juridicas, también lo
percibe como un error del Tribunal peruano por cuanto si existiera como “derecho subjetivo”
la accidn para tutelarlo seria el amparo y no la accién de cumplimiento, aclara que la eficacia
del sistema juridico es un principio y no un derecho®.

Los autores Edwin Ldpez y Elaine Vasquez al tratar sobre la improcedencia del amparo
y las vias procedimentales especificas en materia previsional determinan que “la accién de
cumplimiento”, en estricto sentido es un proceso que no tiene por finalidad la proteccién de
un derecho fundamental®’.

Colombia

La Constitucion de este pais la estatuye en el articulo 187 como “accidn de
cumplimiento”.

El autor Camilo Veldsquez Turbay, enfoca la accidn de cumplimiento en el contexto de
la normativa colombiana y menciona que la Constitucién de ese Estado reconoce “tres
categorias de derechos”, derechos fundamentales, los cuales son protegidos mediante la
accion de tutela, derechos sociales y econdmicos que pueden ser exigidos a través la accién de
cumplimiento y derechos colectivos amparados por las acciones populares. A pesar de ello,

reconoce que la accion de cumplimiento se ha estructurado como “un control de legalidad,

desconociendo que todo el sistema judicial esta orientado en este sentido de garantizar el

% Ref. Luis Castillo, Derechos fundamentales y procesos constitucionales, Lima, Grijley, 2008, Pag. 499-
506

’Edwin Lépez Trigoso/ Elaine Véasquez Quishpe, Sobre la improcedencia del amparo y las vias
procedimentales especificas en materia previsional, Peru, Palestra Tribunal Constitucional, Revista de
Doctrina y Jurisprudencia, Afio lll, Numero 9, septiembre 2008, Pag. 148
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"% nues a diferencia de lo que ocurre en el derecho anglosajén del cual se ha

respeto a la ley
trasladado el mandamus y la injunction, en Colombia existe la jurisdiccién contencioso
administrativa y la posibilidad de accionar contra las entidades publicas mediante procesos
ejecutivos.

Gilberto Augusto Blanco, anota que “la accidon de cumplimiento” conjuntamente con la
accion de inexequibilidad, la excepcién de inconstitucionalidad y la acciéon de nulidad son
“medios especificos del control de constitucionalidad, y en defensa del ordenamiento

mismo”°

. Asi lo ha expuesto la Corte Constitucional en el fallo constante en la Gaceta
Jurisprudencial. Jurisprudencia Guia Legislativa, abril de 1998, Pag. 122, al indicar que la acciéon
de cumplimiento otorga eficacia al ordenamiento juridico al conminar a las autoridades y
particulares que efectian funciones publicas ejecutar lo dispuesto en leyes y actos
administrativos, sin que se encuentre comprometido un derecho fundamental.

En este fallo también se determina que esta accién procede respecto de cualquier

autoridad independientemente de la funcién a la que pertenezca, lo que denota una diferencia

respecto a la acciéon de cumplimiento peruana.

En este pais llama la atencion la imposibilidad de ejercitar la accidon si se pretende el
cumplimiento de una disposicidn juridica que implique gastos, conforme lo determina la Ley
que la instaurd, la cual es respaldada por un grupo de la Corte Constitucional y rechazada por
otros, quienes consideran que la norma legal y el propio érgano constitucional han disminuido
el alcance de la disposicion constitucional hasta el punto de desvirtuarla y reducir a la accién

de cumplimiento a su minima expresién, hasta convertirla en algo excepcional*®

% Camilo Veldsquez Turbay, Derecho Constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004,
Pag. 419. Las cursivas son del texto
PGilberto Augusto Blanco, La accion de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio

dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347996.pdf, Pag. 143, consultada el 25/08/2015

1%gef. Voto salvado magistrados Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Hernandez y Vladimiro Naranjo

Mesa, Sentencia C-1571.1998, Antonio Barrera Carbonell, citado por Gilberto Augusto Blanco, La Accidn
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Ecuador

La procedencia de este proceso esta delimitada en los articulos 93 y 436 numeral 5 de
la Constitucion de la Republica, el primero de los citados determina que esta accidn garantiza
la observancia de normas que integran el sistema juridico, la segunda disposicidon
constitucional afiade “o actos administrativos de cardcter general, cualquiera que sea su
naturaleza o jerarquia”. A continuacién nos referiremos a cada uno de los presupuestos para la

procedibilidad de la accién por incumplimiento son:

2.6.1 La disposicidn cuyo cumplimiento se demanda serd prescriptiva, especifica,
valida, vigente y ajustada a la Constitucidn. Por lo tanto, la obligacién impuesta a la autoridad
del poder constituido serd expresa y clara. Estdn excluidas de su ambito de procedencia las
disposiciones permisivas, por cuanto otorgan atribuciones que se aplican discrecionalmente
por las autoridades. Este presupuesto y aquellos referentes a las disposiciones juridicas que se
pretende su cumplimiento los tratamos con detenimiento en el capitulo primero; por ello solo
agregaremos que la Corte Constitucional en la sentencia No. 005-2013, dictada en caso No.
0071-11-A, sefiala que no procede interpretar la disposicién juridica o establecer si la
autoridad publica obré con sujecion articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, porque tal
hecho no responde a la naturaleza de dicha accion, y, en esa disposicion juridica tampoco
existe una obligacion clara, expresa y exigible de pagar un monto determinado™

2.6.2 Que no sea ejecutable por vias judiciales ordinarias, este presupuesto
evidencia la naturaleza subsidiaria de la accién por incumplimiento, por cuanto ésta no podra

ejercitarse en el caso de que exista algln otro mecanismo jurisdiccional tendiente a lograr la

ejecucién de la disposicion o acto administrativo y que el mismo sea igualmente eficaz e

de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio en
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347996.pdf, consultada el 25/08/2015

%' ttp://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/cd2ba23a-a44a-4a73-b01a-f8c8047e9ca5/0071-11-
an-sen-dam.pdf?guest=true, Pag. 11, consultada el 29/06/2015
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idéneo. Edwin Ldpez y Elaine Vasquez, abordan este presupuesto en cuanto a la accion de
amparo y mencionan que este presupuesto previene su “ordinarizacidon”, con parametros
razonables que no la anulen a través de interpretaciones demasiado restrictivas. La accidn es
idénea si implica “plazos razonables”, es decir si no involucra mayores costos, y resulta eficaz

considerando la pretension del demandante®.

En relacién a este presupuesto en las sentencias No. 010-12-SAN-CC, Caso No. 0009-
11-AN"®y No. 003-14-SAN-CC, Casos No. 0013-10-AN, 0014-10-SAN-CC, 0037-10-AN, 0040-10-
AN, 0053-10.AN, 0067-10-AN, 0011-11-AN y 0031-11-AN'®,a Corte Constitucional ha
determinado que la accién por incumplimiento es procedente si no existe otro mecanismo
judicial que permita exigir el cumplimiento de la disposicion juridica cuya inobservancia se

acusa.

2.6.3 Reclamo previo, es un presupuesto previsto en los articulos 54 y 55'%de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, nosotros estimamos que es un
presupuesto de admisibilidad, por cuanto si el accionante no lo observd, una vez subsanado
franquearia al demandante la posibilidad de presentar la accién nuevamente y entonces
obtener un pronunciamiento de fondo, sobre su pretensién.

Jorge Baquerizo Minuche'®, cuestiona el reclamo previo principalmente por tres
razones, la primera por constar un equivoco en el texto legal, debido a que no es el reclamo

previo el que configura el incumplimiento, éste segun el autor se verifica cuando el obligado

1% Ref. (E. Lépez Trigoso/E. Vasquez Quishpe, Sobre la improcedencia del amparo y las vias

procedimentales especificas en materia previsional, Pags. 148, 149, 150y 151).

103 Suplemento Registro Oficial No. 743 de 11 de julio de 2012, Pag. 48.
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://docO.corteconstitucional
.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/5e942d92-b749-447d-87ef-c5b0f351c8f2/0013-10-AN-
sen.pdf?guest=true, Pags. 37 y 38.

105 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial No. 52, Segundo
Suplemento de jueves 22 de octubre de 2009.

106Jorge Baquerizo Minuche, Sobre la accion por incumplimiento, un excurso iustedrico acerca de la
eficacia juridica en Sobre la accion por incumplimiento, un excurso iustedrico acerca de la eficacia
juridica, en http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-publico-
tomo-3/149a176 Sobrelaaccion.pdf, Pag. 172, Consultada el 20/08/2015
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por una disposicién juridica o acto administrativo prescriptivo vigente no lo acata. En
consecuencia, el reclamo previo mas bien constituye una constancia de que el peticionario
concurrié ante la autoridad infractora.

La segunda razén por la que el autor cuestiona el reclamo previo es por la poca
efectividad y resultados que produce este acto juridico, que afirma retrasa la pretension del
actor, siendo comun encontrar al interesado después de los 40 dias en el mismo estado que al
presentarlo.

La tercera razon esta sustentada en la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion

prevista en el Art, 11.3 de la Constitucion de la Republica 20087

Nosotros compartimos que este presupuesto efectivamente podria retrasar las
aspiraciones del actor, pero justificamos su exigencia por estos aspectos:

1) Es un medio de prueba para el accionante, quien a través del requerimiento
permite a la Corte Constitucional evidenciar el hecho negativo acusado.

2) La ingente cantidad de cuerpos normativos y disposiciones juridicas que
conforman la legislacion positiva ecuatoriana, sin omitir las constantes reformas legislativas.
En cuestion de actos administrativos esta realidad es ain mas compleja, y su contenido puede
escapar inclusive del conocimiento del juez'®, precisamente por esta particularidad en
Colombia el articulo 10 de la ley 393 de 1997, al tratarse se actos administrativos exige una
copia de la disposicién juridica que se demanda sea cumplida.

3) El continuo reemplazo de autoridades publicas, dificulta a los funcionarios que
se incorporan y hasta a los que permanecen en la misma Institucién, pero ejecutando otras
funciones o en otro cargo conocer completamente las disposiciones juridicas y en especial de

los actos administrativos pendientes de cumplimiento por parte de sus antecesores.

97Art. 11.3 Constitucién del Ecuador, Registro Oficial 449, de 20 de octubre de 2008

Gilberto Augusto Blanco, La accion de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio”,
en La accion de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio”, en
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347996.pdf, Pag. 154, consultada el 20/08/2015
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El reclamo previo entonces, tiene dos finalidades la primera que la autoridad conozca o
recuerde la obligaciéon pendiente de cumplimiento. La segunda, que el actor justifique que la
autoridad a pesar del conocimiento de su obligacidon no la observa, materializa, lo que torna
viable la accién.

A quienes se oponen al reclamo previo tomando como referencia el silencio
administrativo, nos permitimos mencionar que no se puede equiparar ambos requisitos,
debido a que segln el Art. 38 de la Ley de Modernizacidon del Estado, no solo se debe
demostrar que el peticionario concurrié ante la autoridad publica, ademds debe presentar una
certificacidon extendida por la autoridad omisa manifestado efectivamente no ha atendido la
solicitud positiva o negativamente. Este segundo requisito, que no esta incluido en la accidn
por incumplimiento y es precisamente el que dificulta todo en la prdctica y vuelve tortuoso el
camino para obtener la declaratoria del silencio administrativo

Entre otros, en los fallos: No. 002-09-SAN-CC, caso No. 005-08-AN'%, No. 007-12-SAN-
CC, caso No. 0053-09-AN'", sentencia No. 008-12-SAN-CC, caso No. 0085-09-AN""*, sentencia
No. 13-12-SAN-CC, caso No. 0051-09-AN'*’, sentencia No. 002-14-SAN-CC, caso No. 006-11-
AN', se especifica que son dos los presupuestos para la procedibilidad de la accién por
incumplimiento: “a) La norma o decisidon cuyo cumplimiento se persigue debe contener una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible y b) Debera verificarse que la norma,
acto administrativo de caracter general, sentencia o informe de organismos internacionales de

Derechos Humanos, no sea ejecutable por las vias judiciales ordinarias”. En las sentencias No.

1%http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/, P4g. 10, consultada el

21/07/2014

1o Registro Oficial No. 735 de 29 de junio de 2012, Pag. 35

Suplemento Registro Oficial No. 743 de miércoles 11 de julio de 2012, Pag. 30

Suplemento Registro No. 756 de lunes 30 de julio de 2012, Pag. 41
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/46d172fe-995e-42a5-a909-0da430b0ef52/0006-11-
an-sen.pdf?guest=true, Pag. 8, consultada el 28/08/2015
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001-12-SAN-CC, caso No. 0068-10-AN"'*y sentencia No. 005-13-SAN-CC, caso No. 0071-11-
AN, se mantiene el primer presupuesto referido en los fallos anteriores, y como segundo se

fija el reclamo previo sobre la norma que el demandante estima incumplida.

2.7 Procedencia de la inconstitucionalidad por omisién

La procedencia de este proceso varia entre Estados, su ambito es mayor si es
incorporada en sentido amplio y menor si es introducida en sentido estricto.

La inconstitucionalidad por omisién amplia procede ante la inaccion de cualquier
funcionario publico que inobserva una obligacién impuesta por una norma constitucional
independientemente de cudl sea el poder constituido transgresor''®

La vision restringida distingue como Unico responsable de la omisién a la Funcién
Legislativa, que no desarrolla ciertos preceptos constitucionales aun cuando la propia
Constitucion le impone la obligacién de hacerlo™’.

El tratadista Sagués se alinea en la visién amplia y se distingue por incluir entre las
omisiones legislativas a las que se producen por derogatoria de la ley mediante referéndum o
por declaratoria de inconstitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, eventos que
generan un vacio normativo el cual no es subsanado por el legislador. En cuanto a la omision
inconstitucional del Ejecutivo sefala que esta se verifica cuando la Constitucién encarga a esta
funcidn la tarea de regular las disposiciones sancionadas por el legislativo. Lo propio sucede si
el legislativo delega la competencia legislativa, siempre y cuando la Constitucién lo permita.'*®

El aleman Wessel, es reconocido como pionero en cuanto al desarrollo dogmatico de

este proceso constitucional a través de la obra “Die Rechtsprechung des

14 Suplemento Registro Oficial No. 724 de jueves 14 de junio de 2012, Pag. 41.

http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/cd2ba23a-a44a-4a73-b01a-f8c8047e9ca5/0071-11-
an-sen-dam.pdf?guest=true, Pag. 7, consultada el 28/08/2015

Y8 pr. Ivan Castro Patifio, La inconstitucionalidad por omision, en Tribunal Constitucional del Ecuador,
Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional, Quito, 2007, Pag. 225

(1. Patifio, La inconstitucionalidad por omisién, en Tribunal Constitucional del Ecuador,225)

En Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho Procesal Constitucional, Amparo Doctrina y Jurisprudencia, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002, Pag. 273
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BundesverfassungsgerichtszurVesfassungsbeschwerde”*de 1952, y autores como Victor

120 121 122

Bazdn™, Maria Sofia Sagliés™", Marco Gerardo Monroy Cabra™“, Gonzalo Ramirez Cleves'®,
Ledn Javier Martinez'?*, atribuyen a este jurista la clasificacion de la omisién inconstitucional
restringida en absoluta y relativa. La primera de las mencionadas, se produce por ausencia,
vacio de Ley. En tanto, la omisién relativa se registra existiendo la disposicion legal (que
viabiliza la vigencia de la disposicién constitucional), sin embargo ésta no prevé determinada

circunstancia o excluye a un conglomerado social que resulta afectado por discriminacion.

La trascendencia de la clasificacion realizada por Wessel, la encontramos en los efectos
conforme lo expuesto por Francisco Ferndndez Segado, para quien es fiscalizable la omisidn

relativa mientras la absoluta no lo es'®.

El autor Pablo Andrés Bonilla representa una linea contrapuesta a la de Ferndndez

Segado, él sostiene que la accién de inconstitucionalidad por omisidén procede exclusivamente

Yrrancisco Fernandez Segado, La Inconstitucionalidad por omisién ¢Cauce de tutela de los derechos de

naturaleza socioeconomica?, en Victor Bazan, Coord., Inconstitucionalidad por omision, Bogota, TEMIS S.A,
1997, Pag. 18

2yvjictor Bazan, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer-Stiftung, 2010, Pag. 157.

! Maria Sofia Sagiiés, Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién, en
http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos/REVISTA20%VIRTUAL/, consultada el 08/02/2011,
actualmente no disponible

2 Marco Gerardo Monroy Cabra, Inconstitucionalidad por omision en la jurisprudencia de la corte
constitucional  colombiana”,  http://www.Irkt.It/conference/Pranesima/INCONSTITUCIONALIDAD%20PC,
consultada el 08/02/2011, actualmente no disponible

12Gonzalo Ramirez Cleves, “El control de constitucionalidad sobre omisiones legislativas en Colombia”, en
http://www.academia.edu/8123992/El_control_de_constitucionalidad_sobre_las_omisiones_legislativas_en_
Colombia, consultada el 28/08/2015

124 ebn Javier Martinez, La inconstitucionalidad por omision legislativa, en
http://biblioteca.diputados.gob.mx/janium/bv/ce/scpd/LX/inconst.pdf, consultada el 28/08/2015

125Ref. Francisco Fernandez Segado, El Control de Constitucionalidad de las omisiones legislativas, en
Pablo Luis Manili Director, Tratado de Derecho Constitucional argentino, comparado y transnacional,
Tomo 1, Buenos Aires, Ley, 2010, Pag. 351
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si se trata de la omision absoluta y para corregir la inconstitucionalidad relativa debe aplicarse
el control de constitucionalidad de leyes'.

La diversidad de perspectivas sobre la procedencia de la inconstitucionalidad por
omisién la encontramos en la doctrina y también en la jurisprudencia, fuente a través de la
cual ciertos Estados la han incluido en sus sistemas juridicos, estableciendo sus limites y

procedencia, entre otros se encuentran Alemania, Austria, Espania, Italia®’.

Alemania y Espafia

Es admisible la inconstitucionalidad por omisién absoluta, especialmente en aquellos
casos relativos a vulneracion del principio de igualdad y para proteger derechos
fundamentales. Es preciso puntualizar, que la resolucion no incluye la posibilidad de expedir la
norma se determina que esa obligacidn corresponde privativamente al legislador. Un ejemplo
lo encontramos en la sentencia espafiola 15/82, de 23 de abril, sobre la objecién de conciencia,
derecho consagrado en la Constitucién espafiola, en el articulo 30.2., el cual fue invocado por
el demandante a fin de no incorporarse al servicio militar.

La sentencia aceptd la demanda y reconoce que existe inconstitucionalidad por
omision legislativa por la necesidad de disposiciones para delimitar el contenido de este

derecho y de un procedimiento que permita acceder y regular un derecho reconocido en la

126 , . . . . . . ez . . .
Pablo Andrés Bonilla, La inconstitucionalidad por omisién, Anuario de Derecho Constitucional

latinoamericano 2009, 15 afio, Konrad Adenauer-Stiftung, Pags. 53 y 54, quien sefala: “...Desde nuestra
perspectiva, sin embargo, objetamos la inclusién de la modalidad de la inconstitucionalidad por omision
parcial, porque, en el supuesto de que esta se pueda configurar, estaremos frente a una violacién que
debe corregirse y encauzarse legalmente mediante la garantia de control de constitucionalidad de las
leyes. De otro modo, se cercenaria esta Ultima garantia al despojdrsela de un importante derecho que
encuentra cabida perfectamente dentro de su campo de accidn, o peor, se podrian duplicar innecesaria
y confusamente las vias procesales a través de las cuales se pretende restituir el imperio de la normativa
constitucional conculcada- por omisién parcial...”

27 Viictor Bazan, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer-Stiftung, 2010, Pag. 161.
Francisco Fernandez Segado en relacion a ello anota: “En definitiva, los 6rganos constitucionales
aludidos no han sido insensibles ante las omisiones del legislador vulneradoras de la Norma suprema, no
obstante no prever los respectivos ordenamientos instrumentos procesales especificos encaminados a
su fiscalizacion”. Pag. 379.
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128 E| Tribunal Constitucional espafiol reconoce la infraccion del legislador pero se

Constitucion.
abstrae para no interferir en la funcién de ninguna otra autoridad al determinar en el numeral

9 de dicho fallo que no se prejuzga la situacion del recurrente ya que ésta la determinara el

legislativo una vez que norme el derecho a la objecién de conciencia.

Colombia

La Corte Constitucional admite Unicamente la inconstitucionalidad relativa, rechaza las
solicitudes de inconstitucionalidad absoluta, al no existir entonces un pardmetro para ejercitar
un control y desde la perspectiva de la competencia ha considerado que sus potestades no le
permiten obligar al legislador a someter a regulacion un determinado fendémeno de la realidad.

La clasificacion de la inconstitucionalidad por omisién en absoluta y relativa, asi como
la decisién anotada consta en la sentencia colombiana C-543/1996, expedida el 16 de octubre,
en el Expediente D-1286, donde se demanda inconstitucionalidad por omisidn por no
reglamentar los articulos 87 y 88 de la Constitucidn, relativos a las acciones de cumplimiento y
popular, respectivamente. El demandante es Hugo Alberto Marin y el magistrado ponente el
doctor Carlos Gaviria Diaz, la mayoria se inhibié de pronunciarse sobre el fondo del asunto por
falta de competencia para conocer demandas de inconstitucionalidad absoluta al estimar que
no puede evaluar si el legislador cumple o no con los canones impuestos por la Constitucién al
no existir un sujeto a control o susceptible de ser comparado con normas superiores’®’

La posicién de la Corte Constitucional de Colombia, es debatible, si tomamos en cuenta

que disponemos de la propia Constitucién, alli se encuentra contenida la voluntad del

'%%(L. Lopez Guerra, Sentencias Bdsicas del Tribunal Constitucional, Pag. 64)

Marco Gerardo Monroy Cabra, Inconstitucionalidad por omision en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana, en
http://www.Irkt.It/conference/Pranesima/INCONSTITUCIONALIDAD%20PCy Pablo Sarzosa Jativa, El
control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas como estrategia hacia la justiciabilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, Pag. 13
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constituyente, vy, si ésta es contrariada como consecuencia de la omision de la autoridad

publica la infraccion es verificable sin necesidad del cuerpo normativo de inferior jerarquia.

En lo atinente a la probable interferencia con el legislativo es comprensible que
expresamente la Corte Colombiana se niegue a asumir y por ende a sustituir a otra autoridad
(funcién) del Estado, pero determinar que no puede resolver disponiendo al legislativo que
asuma su tarea porque asi lo requiere la Constitucién, como ocurre en Espafia, implicaria la
existencia de érganos que no se someten a la Constitucion, a los cuales les estd permitido

desobedecer la voluntad del constituyente.

En Colombia los fallos sobre omisién por inconstitucionalidad relativa varian,
dependiendo de las circunstancias facticas del caso concreto sometido a resolucién y a través
de la jurisprudencia se ha ido ampliando el ambito de esta accidn. Inicialmente la Corte
Constitucional de ese pais determind que procede en violacién de los principios de igualdad o
del debido proceso. En posteriores fallos aclaré que esa enunciacion no es taxativa y que
procederd si un supuesto, una hipdtesis necesariamente debia considerarse en el texto
normativo. Se destacan las denominadas sentencias constitucionales condicionadas-
interpretativas, las cuales no declaran la inconstitucionalidad de la norma, sino que
determinan el sentido que debe tener la disposicion juridica. También a través sentencias
exhortativas, dirigidas al legislador, a modo de consejo o con férmulas mas concretas, y

. . iy . . 1
finalmente las sentencias aditivas, que crean normas sustitutivas 30,

Venezuela
La accion de inconstitucionalidad por omisidn procede una vez que se excedio el plazo

razonable para dictar el cuerpo normativo o disposicidn juridica que permita hacer efectiva la

130 . . .. . . . . . ey
Ref. Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: la accion de inconstitucionalidad por omision” en

Victor Bazan, comp. “Defensa de la Constitucidén, Garantismo y controles”, libro en reconocimiento al Dr.
German J. Bidart Campos, México, EDIAR, Pag. 817.
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disposicion constitucional. Victor Bazan nos trae un fallo de la Corte respecto a la demanda
presentada por los apoderados judiciales de la Organizacién Programa Venezolano de
Educacién Accion en Derechos Humanos (PROVEA), en la que declard la inconstitucionalidad
por omision de la Asamblea Nacional, por no haber dictado en un plazo razonable la ley

especial que debia regular el Régimen Prestacional de Empleo”**".

Ecuador

La procedencia de este proceso lo determina la Constitucidén de la Republica, en el Art.
436, numeral 10 prevé: “declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omisidon inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en Ia
Constituciéon o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el
plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional, expedird la norma o ejecutara el
acto omitido, de acuerdo con la ley”

Los autores Ivan Castro Patifio, Santiago Veldzquez Veldasquez, Daniela Palenque
Dencker manifiestan que en Ecuador se instituyé la inconstitucionalidad por omisidon en
sentido amplio. Incluso el segundo de los autores citados enfatiza que “basta con que una
obligacién haya sido incumplida parcialmente para que se pueda incoar la accién”.**’Nosotros
con fundamento en el Art. 436 numeral 10, nos alineamos con quienes consideran que en
Ecuador la inconstitucionalidad por omisidn procede ante la inactividad, inobservancia en la

que incurre cualquier poder constituido frente a un mandato constitucional, es decir, con la

inconstitucionalidad por omisién en sentido amplio.

131 , . . . . . Yy .
Ref. Victor Bazdn, La inconstitucionalidad por omision en el derecho comparado, con particular

referencia al sistema venezolano, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006,
Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2006, Pag. 494. Sentencia recaida en el expediente No. 03-
1100, de 2 de marzo de 2005.

132 Santiago Veldsquez Veldsquez, Manual de derecho Procesal Constitucional ecuatoriano, Guayaquil,
EDINO, 2010, Pag. 241
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Desde esta perspectiva constitucional y tomando como referencia a Francisco
Fernandez Segado, Pablo Andrés Bonilla, Daniela Palenque Denquer, distinguimos los

siguientes presupuestos para la procedencia de la accidn de inconstitucionalidad por omisién:

2.7.1 La existencia de un mandato que imponga una obligacidn, expresa y clara a
una autoridad del poder constituido, es decir no es una atribucién que se encuentra dentro de
su esfera discrecional.

2.7.2 Que el tiempo transcurrido sea trascedente, es decir, que la inobservancia de
la autoridad obligada a acatar el mandato constitucional excede el plazo razonable.

2.7.3 Que como consecuencia de la omisidén o aplicacion de disposiciones
preconstitucionales contrarias a la Constitucion se generen relaciones juridico-sociales

opuestas a la Constitucion™®.

Reiteramos que estos presupuestos estan asociados con el articulo 436 numeral 10 de
la Constitucion, por cuanto la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, publicada en el Registro Oficial, Segundo Suplemento de 22 de octubre de
2009, en el articulo 128 reduce (inconstitucionalmente) el ambito de procedencia de esta
accion al limitarla exclusivamente a las omisiones normativas, en sus dos clases absoluta y
relativa. Incluso, el articulo 129 de ese cuerpo legal determina los mecanismos a través de los
cuales la Corte Constitucional procederd a remediar las referidas clases de omision
constitucional restringida.

La limitacion referida para nosotros es inconstitucional porque la disposicidn legal al
normar el ejercicio de la accion contradice la voluntad del constituyente que establecid la
accion de inconstitucionalidad por omision en sentido amplio, presumiblemente el legislativo

mediante esta restriccién pretende evitar una aparente colisién entre acciones. No obstante

33 Ref. Francisco Fernandez Segado, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,

Buenos Aires, La Ley, 2010, Pag. 359
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de ello, tratadistas como Fernandez Segado al referirse a las omisiones legislativas las asocian
con problemas de aplicacidn e interpretacion de la regla juridica a casos particulares** es
decir, no estiman al control constitucional de las omisiones legislativas en abstracto, lo que nos
puede conducir a aproximarnos a otro proceso constitucional, la accién de proteccion. Esta
tesis es extrema, pero nos obliga a realizar las siguientes consideraciones:

1) Los efectos que produce la omision. Si la autoridad publica, por su accién u
omisidn ocasiona la transgresidn directa en un derecho es procedente ejercitar la accién de

33 Si la omisidn de la autoridad infringe indirectamente un derecho reconocido por

proteccion
la Constitucidn es procedente la accién de inconstitucionalidad por omision.

2) La intencién del demandante: si tiene como finalidad principal exigir la
reparacion de su derecho es procedente la accién de proteccion. Mientras, si su pretension es
el respeto de la voluntad del constituyente a través del cumplimiento de los mandatos
contenidos en la Constitucion es procedente la accién de inconstitucionalidad por omisién.

3) Los efectos particulares o generales del acto u omisién impugnados, en el caso
de la acciéon de proteccién el acto u omisidn que infringe el derecho constitucional tiene
efectos particulares, su titular esta identificado en el caso de derechos individuales y si se trata
de derechos difusos, a pesar de que es mas complejo individualizar a los titulares es posible
identificar el conglomerado al que pertenecen. La generalidad estd implicita en Ia
inconstitucionalidad por omision.

4) La forma en la que se redacta el texto constitucional. Si consigna una

atribucién, una facultad para su titular y por lo tanto una obligaciéon para el resto de la

sociedad y el Estado, es un derecho que debe ser exigido mediante la accién de proteccion. En

134(Francisco Fernandez Segado, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,363)

El derecho subjetivo puede definirse como la facultad, atributo, reconocido por el Estado a través de
disposiciones juridicas, lo cual facilita la proteccién y exigibilidad de los mismos ante otros particulares y
otros érganos del poder publico. Entonces el derecho implica una dualidad, por una parte una potestad
para su titular y por otra una obligacién para las demas personas ante quienes se exige su cumplimiento
o respeto.

135
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cambio, la disposicion constitucional prescriptiva impone a la autoridad u érgano un deber
explicito e indubitable, claro y concreto cuya inobservancia debe corregirse mediante la accién
de inconstitucionalidad por omision.

A continuacion nos permitimos ejemplificar las puntualizaciones realizadas en los
cuatro ordinales precedentes mediante casos practicos:

En la causa No. 008-09-10"° el actor demanda de inconstitucionalidad por omisién de
las resoluciones que lo sancionan con la baja de la Policia Nacional. La Corte Constitucional
ecuatoriana en el auto de 19 de mayo de 2010, establece que la demanda de
inconstitucionalidad por omisién se presenta en contra de un acto administrativo con efectos
particulares y al no ser competencia de la Corte Constitucional este tipo de reclamaciones se
inadmite la demanda. Este ejemplo permite visualizar que la accién de la autoridad afecta a
una persona exclusivamente y existe una vinculaciéon directa entre el accionar de la autoridad y
la afectacidn al derecho constitucional del demandante quien debié proponer una accidn de

proteccion.

En la sentencia No. 001-13-SI0-CC, dictada por la Corte Constitucional de Ecuador, el
28 de febrero de 2013, que resuelve los casos 0001-11-10; 0002-11-10; 0003-10 y 0004-10
acumulados los demandantes solicitan se declare la inconstitucionalidad por omisidn en la que
incurre la Asamblea Nacional por no observar la Disposicién Transitoria Vigésimo Primera de la
Constitucion®’. Los demandantes estan individualizados; sin embargo, cada uno por sus
propios derechos, pretenden la expedicidn de un cuerpo normativo de caracter general y la

observancia de una disposicién constitucional que regulard el derecho a la jubilacion de los

B®Accion de inconstitucionalidad por omisién propuesta por Ex Policia Mario Rubén Varela Calvachi

http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.g
ob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/8e257264-14d4-42ef-96e7-4bf6ca7f7bb0/0008-09-i0-
sa.pdf?guest=true, consultada el 28/08/2015
B7http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/fadf31d2-db9e-4104-8f1c-0daad4338b35/0001-11-i0-
acum-sen-mrvc.pdf?guest=, consultada 25/08/2015
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docentes. En este caso es procedente la accidén de inconstitucionalidad por omisidn, en virtud
de que los demandantes no pretenden la reparacidn directa de su derecho a la jubilacidn.
Victor Bazan nos ofrece un ejemplo mas para distinguir la accion de proteccién
respecto de la accion de inconstitucionalidad, cita el expediente No. 2945-2003-AA/TC, in re
“A.A.M.G", a través del cual la peticionaria demanda al Estado peruano, representado por el
Ministerio de Salud, el otorgamiento de atencidn médica integral, especificamente la provision
constante de medicamentos para el tratamiento de su marido en su condicion de paciente con
VIH/sida. Tal amparo fue acogido parcialmente por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, por ello la demandante via recurso extraordinario acudid al Tribunal

4

Constitucional que en su fallo sefiala: “...los derechos sociales, como es el caso de la salud
publica, no representan prestaciones especificas por si mismas, pues dependen de la
disponibilidad de medios con que cuente el Estado, lo que, sin embargo, de ninguna manera
puede justificar la inaccién prolongada como se ha subrayado en los fundamentos anteriores,
ya que ello devendria en una omisidén inconstitucional”. Gaceta Oficial No. 10.396 de 30 de
noviembre de 2006, El ejemplo ofrecido corresponde al amparo o en nuestro caso a la

accion de proteccién por omision, si consideramos la pretensién de la demandante que es la

materializacion del derecho a la salud previsto en una disposicidn constitucional.

138, ;- e . . . . . . . ..
Victor Bazan, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, en

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2010, 16 afio, Konrad Adenauer Stiftung, Pag. 167.
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CAPITULO TERCERO

PROCEDIMIENTO DE LA ACCION POR INCUMPLIMIENTO Y ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION CON ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:
PARTES PROCESALES, LEGITIMACION, Y ALCANCE DE LAS SENTENCIAS

El articulo 53 de la Ley Orgdanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
se refiere a la legitimacién pasiva, mientras los articulos 54 y 55 del mismo cuerpo legal
determinan los presupuestos que debe contener la demanda de la accién por incumplimiento.
Tratandose de la accién de inconstitucionalidad por omision estos requisitos se encuentran en
los articulos 26 y 29 de las Reglas de procedimiento para el ejercicio de las competencias de la
Corte Constitucional. Nosotros los sintetizamos en un cuadro sindptico por accién y a
continuacién nos enfocamos en aspectos que demandan reflexién tales como: partes
procesales, legitimacién procesal, comunes a las dos acciones, y en el caso de la accién por
incumplimiento al término para proponer la demanda, mientras que en la inconstitucionalidad

por omisién la sentencia.
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Procedimiento de la accién por incumplimiento

1. Reclamo Previo

2. Demanda

3. Sorteo

4. Auto inicial

5. Audiencia

6. Prueba |
(Informacion para

resolver)

7. Sentencia

|

Presentada la solicitud la autoridad tiene 40 dias para contestar

2.1 Sujeto activo de la accién: Personas, grupo de personas, comunidad. Art. 86 Numeral 1. Constitucion.

2.2 Disposicion juridica cuyo cumplimiento se exige.
2.3 Sujeto pasivo de la accion, persona, autoridad que debe cumplir el mandato de la disposicion juridica.
2.4 Prueba del reclamo previo
2.5 Declaracion de no haber presentado otra demanda contra las mismas personas y con la misma
pretension.

4.1 Auto ordenando aclarar, completar la demanda

4.2 Auto de inadmision, se dispone el archivo

4.3 Auto de inadmisidn, notificacion al sujeto activo

4.4 Auto de admision

5.1 Comparecen las partes procesales

5.2 Sino comparece el actor se entiende como desistimiento.
Es facultativo para el juez ordenarla.
Término 8 dias

Es facultativo para el juez ordenarla
Término 8 dias

8. Peticion de aclaracion, ampliacién y auto que resuelve dichas peticiones
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

2. SORTEO

3. Auto Inicial

1. Demanda
—

1.1 La designacion de la jueza o juez ante quien se interpone

1.2 Sujeto activo, nombres y apellidos y documentacion que justifique la calidad en la que comparece, nimero de cédula
de ciudadania o pasaporte y domicilio,

1.3 El seflalamiento de las normas constitucionales presuntamente violadas por omision.

1.4 Sujeto pasivo, identificacion de la autoridad renuente a cumplir los mandatos constitucionales.

1.5 La peticion concreta de declaratoria de inconstitucionalidad por omisién sefialando con claridad los efectos de la
pretencion.

1.6 Caslllero judicial, constitucional o correo electronico para recibir notificaciones.

1.7 La firma del o los legitimados activos en caso de que no pudieren firmar la huella digital.

3.1 Auto ordenando aclarar, completar la demanda en el término de sala

3.2 Auto de inadmision, se dispone el archivo.

—

3.3.1. Se ordena recibir informacién.
3.3.2 Se corre traslado al demandado por el término de 15 dias.

3.3.Autodeadmision | 3.3.3 Se ordena publicar un resumen de la demanda en el registro Oficial y

en el portal electrénico de la Corte Constitucional.

3.3.4 Notificacion al actor.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

4.5orte0  para designar el ponente de la sentencia

5. Acumulacion de acclones

6. Intervenciones publicas e
intervenciones oficiales

7. Informacidn para resolver

(prueba es dizcrecional
deljuez ordenarlas)

8. Audiencia

9. Criterios de
los jueces
Sobre el
Proyecto

10. Proyecto de

Sentencia -

En las que se pretenda la declaratoria de omision del
mismo cuerpa normativa o disposicidn juridica.

Crdenadas por el ponente, 10 dias después del sorteo

7.1 El ponente puede invitar a entidades piblicas, universidades, entidades privadas
relacionadas con el proceso

7.2 En el caso de que se solicite informacidn para
resolver el término para presentar la ponencia se
extenderd por 15 dias.

8.1 5e realiza ante el Pleno de la Corte Constitucional a peticion de las partes o de los jueces

8.2 Se puede solicitar hasta 5 dias después de vencido el término para recibir informacidn,

| 8.3 Se realizard hasta 5 dias después de ser solicitada.

9.1 Cualguier jueza o juez puede presentar su criterio al ponente para que lo tenga en cuenta al momento de
resolver.

9,2 El término méximo para presentar criterios es de 20 dias contados a partir de las comparecencias pablicas.

10.1 El ponente dispone de 15 dias a partir del vencimiento del término para la presentacidn de criterios de
los jueces.

10.2 La jueza o juez presenta por escrito el proyecto de sentencia en la Secretaria General de la Corte
Constitucional.

10.3 Las juezas o jueces pueden presentar observaciones al proyecto de sentencia dentro del término de 5

dias.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

11.1 La decisidn se tomara en el término de 10 dias a partir del vencimiento para la

11. Deliberacion y decision presentacidn de observaciones.

12. Votos concurrentes
0 salvados

13. Publicacion y
Motificaciones

14. Aclaracidn/
Aampliacion

= 11.2 La decision se adoptara por mayoria absoeluta, es decir 5 votos.

11.3 5i el proyecto no es aprobado se designara otro ponente.

Si las juezas o jueces expiden votos concurrentes o salvados deben entregarlos por
escrito con la Secretaria General en el término de 10 dias a partir de la adopcion de
la decisigon.

13.1 Las providencias y sentencias se publican en los lugares sefialados por los intervinientes.

13.2 En el Registro Oficial se publican el fallo de mayoria y en caso de haberlos los votos
concurrentes o salvados.

14.1 El actor o demandado en el término de 3 dias pueden solicitar que la sentencia se
aclare o amplie.

14.2 La Corte Constitucional debe resolver estas ampliaciones en el término de 8 dias.
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3.1 Partes Procesales

El jurista Giuseppe Chiovenda, afirma que el concepto de parte se encuentra en el
proceso, en la litis, la relacién procesal, incluso en la demandada, por lo tanto, parte es quien a
nombre propio o en nombre de otro pide la actuacion de la ley respecto de cierta persona.
Agrega que es incorrecto buscarla en la relacidon sustantiva, debido a que puede haber
codeudores que estén fuera de la litis o en el proceso se pueden exigir de un tercero la

declaracién de un derecho™

. Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga coinciden con esta
definicidn al sefialar que si hablamos de parte no pensamos en la causa por la que se acude al

juicio sino en la posicién procesal de quienes intervienen en el juicio, es decir de quien pide y

contra quien se pide la declaracién de un derecho.'*

Ugo Rocco anota que el concepto de parte es controvertido en la doctrina y

jurisprudencia y expone tres teorias al respecto™*:

La primera teoria identifica el concepto de parte con el derecho sustancial, al no
distinguir entre derecho sustancial y accién. Esta teoria afirma es inadecuada especialmente
en aquellos casos en los cuales después de desplegada la actividad jurisdiccional se concluye

que el demandante no es titular del derecho que ha sido declarado inexistente.

La segunda teoria, es estrictamente procesal, y determina que parte son quienes
participan en el juicio. Rocco estima esta teoria también es inexacta por cuanto existen partes

sin que hayan estado presentes o participen en el juicio.

139 ~. . . . .. .
Giuseppe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen Il, Las relaciones procesales

(jurisdiccion y los sujetos del proceso), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1940, Pag. 265

140 pafael de Pina y José Castillo Larrafiaga, Instituciones de Derecho Procesal Civil, México, Edit. Porrua,
1997, Pag. 245.

141Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Parte General, Bogota-Buenos Aires, Temis-
Depalma, 1983, P4gs. 110y 111.
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La tercera teoria es mixta y destaca entre sus proponentes a Chiovenda, pero también
este concepto es inexacto pues en algunos casos la actuacién de la ley se pide en nombre

propio, pero no por interés propio

Rocco define como parte a los sujetos, que por si mismos o legitimados para actuar,
piden a los érganos jurisdiccionales la realizacidn juridica de una relacién de la que son partes,
o de la cual es titular una tercera persona que podra o deberd comparecer al proceso y asumir

los efectos de la resolucion jurisdiccional**.

Parte de un proceso es la persona que comparece ante el drgano jurisdiccional en su
propio nombre, o por otro, a efectos de obtener la tutela, de un derecho o un interés, el cual
previamente esta protegido en una disposicidn juridica, y, aquella persona respecto de la cual

se solicita dicha actuacién jurisdiccional.

3.2 Capacidad Juridica
Ante la interrogante de quién puede asumir la calidad de parte, tratadistas como:
Giuseppe Chiovenda'*y Piero Calamandrei'* coinciden en que la capacidad juridica guarda

correspondencia, se identifica, proyecta o traslada al proceso.

Eduardo Couture advierte que el vocablo capacidad entrafia una metafora, es lo que
cabe, un continente, el hombre y un contenido el derecho. Por lo tanto la capacidad juridica es
lo que el hombre, como sujeto de derecho puede'®

Ugo Rocco, marca una diferencia respecto de Calamandrei, por cuanto en la capacidad

juridica distingue la capacidad de derecho, esta comprende la posibilidad de ser sujeto de

192 Ref. (U. Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Parte General, 115)

Ref. (G. Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen Il, Las relaciones procesales
(jurisdiccion y los sujetos del proceso), 291)

144 Ref. Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, Volumen I, Instituciones del Derecho Procesal Civil,
Buenos Aires, EJEA, 1962, Pag. 361.

15pef. Rojina Villegas, Introduccidn y teoria general del derecho y del Estado, México, 1941, T.I, Pag. 107,
citado por Eduardo J. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo lll, El Juez, Las partes y el
Proceso, Buenos Aires, Depalma 1998, 2 Edicidn, reimpresion, Pag. 201.

143
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derechos y obligaciones y la capacidad de obrar consiste en ejercer por si mismo derechos u

146

obligaciones juridicas ™. En este sentido también se ha pronunciado Santiago Alfredo Kelley

Hernandez quien agrega que la capacidad de obrar se adquiere con la mayoria de edad o Ia

emancipacién y lo contrario de la capacidad de ejercicio es la incapacidad'*””.

Las referidas clases de capacidad se fusionan y confunden como si se tratase de una
sola, sin reparar en que la capacidad de goce equivale a aptitud para adquirir derechos vy
obligaciones, en tal virtud es inherente a toda persona natural, desde su nacimiento, o juridica,
a partir de su reconocimiento, existencia legal. Mientras la capacidad de ejercicio, es la
potestad de ejercitar por si mismo, sin la intervencién de otra persona esos derechos y
obligaciones. En nuestra legislacién el articulo 1461 del Cédigo Civil de Ecuador'*®determina
gue capacidad legal faculta a quien la posee a obligarse por si misma, sin el ministerio o la

autorizaciéon de otra persona.

3.3 Capacidad Procesal

La capacidad procesal guarda correspondencia, se identifica, con la capacidad de
ejercicio, aunque no siempre coincide con ella, Giuseppe Chiovenda nos ofrece algunos
ejemplos al respecto: El menor de quince afios es considerado mayor para las controversias
relativas al contrato de trabajo. El incapaz tiene capacidad procesal en los juicios en que se

discute su capacidad juridica™®.

146 (U. Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil , Tomo Il, Parte General, 137)

Ref. Santiago Alfredo Kelley Hernandez, Teoria del derecho procesal, México, Porrua, 2 Edicion,1999,
Pags. 94-95

8 codificacién del Cddigo Civil, Cod.2005-010. Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de 2005
199 Ref. (G. Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil..., 302, 303)
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Juan lIsaac Lovato afirma que la capacidad procesal, capacidad para comparecer en
juicio o legitimatio ad processum, a diferencia de lo que ocurre con la capacidad adquisitiva,

consiste en ejercitar esos derechos y adquirir esas obligaciones”**°

Eduardo Couture menciona que desde la perspectiva procesal es la aptitud para ejercer
la defensa un interés por si mismo, en consecuencia quien es procesalmente capaz tiene el
100% de la aptitud para estar en juicio. A la capacidad se contrapone la incapacidad que
registra diversos grados, “porcentajes” fijados por el legislador en consideracién a
circunstancias o condiciones como la edad (impuberes), enfermedad psiquica (dementes),
incapacidad fisica (sordomudos que no pueden darse a entender por escrito), o disposicion

legal (personas privadas de la libertad)™*

La capacidad procesal es la aptitud, condicién, que se presume poseen todas las
personas, excepto quienes no disponen de ella por mandato del legislador quien la limita en
atencién al desarrollo volitivo, posibilidad de determinarse, limitaciones fisicas, psiquicas o

legislativas para poder realizar por si mismas actos juridicos.

En nuestra legislacion el articulo 1463 del Cdédigo Civil determina las diferentes
gradaciones de la incapacidad, las personas que pertenecen a cada una de ellas y la validez

juridica de sus actos:

Incapacidad absoluta, dentro de ésta se encuentran los dementes, impuberes y
sordomudos que no pueden darse entender por escrito, los actos realizados por estas

personas carecen de valor legal y no generan ninguna obligacion.

130 Ref. Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, Quito, Tomo

10, Serie “Estudios Juridicos”, Volumen 18, Corporacién Editora Nacional 2002, Pag. 208
1 (E. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil..., 210)
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Incapacidad relativa, Couture y Véscovi®> denominan a quienes pertenecen a esta
gradacion como “semicapaces” este es el caso de los menores adultos, las personas que se
encuentran en incapacidad de administrar sus bienes y las personas juridicas, sus actos son

nulos pero susceptibles de convalidacién y generan obligaciones naturales.

Los incapaces son titulares de derechos, pero su disposicidon a nivel sustantivo y su
defensa dentro del proceso debe realizarla una persona plenamente capaz quien los

representara.

34 Legitimacidén Procesal

Este concepto es uno de los mas debatidos y confusos del derecho procesal, en
palabras de Montero Aroca®®, criterio compartido por Ignacio Torres Muro, tratadista que
identifica a este asunto como uno de los menos pacificos entre los procesalistas, aun entre
quienes se han concentrado en el proceso civil, donde mas desarrollo ha tenido el tema vy
acota que no es posible un Unico concepto de legitimacién porque no existe un solo proceso
general y, por ello no es posible adherirse a ninguna teoria de los procesalistas que le merecen

crédito™”

El concepto de legitimacion se desarrolld6 mayormente en el Derecho Civil, por esta
consideracion iniciamos nuestro estudio con destacados tratadistas de este ambito quienes
corresponden a Estados cuyo sistema juridico pertenece a la familia Romano-Germanica
esencialmente al Estado de Derecho inspirado en los principios de la Revolucién Francesa, en
el que predomina el principio de legalidad y la defensa de los derechos individuales.

Posteriormente, realizamos una breve referencia del concepto en el derecho anglosajon y

152Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Santa Fe de Bogota, TEMIS, 2 Edicion, 1999, Pag. 164.

J. Montero Aroca, La Legitimacion en el proceso civil, (Intento de aclarar un concepto que resulta mds
confuso cuanto mds se escribe sobre él), Madrid, 1994, Pag. 13, citado por Ignacio Torres Muro, La
legitimacion en los procesos constitucionales, Madrid, Coleccién de Derecho Constitucional, 2007, Pag.

24
154 (

153

I. Torres, La legitimacion en los procesos constitucionales, 23)
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concluiremos en el Derecho Procesal Constitucional. En este marco nos atrevemos a sefialar a
modo de sintesis que la legitimacidon constituye un presupuesto procesal y la posee aquel que

justifique la titularidad del derecho o de un interés legitimo.

Couture menciona que el concepto de capacidad procesal se sustituyd en la doctrina
moderna por el de “legitimacion procesal” que “es la aptitud para realizar actos juridicos
procesales validos”**>.

Enrique Véscovi advierte que este es un tema controvertido en el derecho procesal,
depende de la relaciéon que guardan las personas con el objeto del litigio, las que deben figurar
como partes en el proceso para que la pretension de fondo pueda ser examinada®®.

Juan Isaac Lovato se remite a Carlos Miguel y Alonso quien sobre la legitimacién
procesal manifiesta que en sintesis la tiene aquella persona que reuna tres presupuestos:
capacidad juridica, legitimatio ad processum y legitimatio ad causam™’.

Rodrigo Pica Flores, considera que legitimacion en primer término alude a capacidad,
titularidad de la accion y al ejercicio del derecho a la jurisdiccién, pero al asociarla con las
perspectivas activa y pasiva al demandante con el demandado, se confunde la legitimacién con

las partes. Al visualizarla como el derecho a comparecer y la titularidad del derecho que se

reclama se identifica con la capacidad de obrar™®.

Para nosotros, la legitimacion procesal es un presupuesto de la pretension y constituye
un limite al derecho de accién, en consecuencia, para ejercer ese derecho y adquirir la calidad
de actor o demandado dentro de un proceso es preciso encontrarse vinculado con el objeto

del proceso, pretensién, sometido a resolucién. Es decir, para comparecer al proceso y realizar

> (E. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil..., 215)

E. Véscovi, Teoria General del Proceso, 168).

Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, Quito, Tomo 10,
Serie “Estudios Juridicos”, Volumen 18,208 y 209.

158Rodrigo Pica Flores, Concepto de legitimacion y su conexion con el interés de las partes, Revista de
derecho (Coquimbo), Version On-line ISSN 0718-9753 en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0718-97532010000200009. Consultada el
06/04/2015

156
(
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actos procesales vélidos se requerird ser titular del derecho, representante o estar
debidamente autorizado por quien lo es, o tener un interés reconocido o garantizado en una
disposicion juridica.

Al referirnos a los conceptos capacidad y legitimacién procesal, preguntamos si son
sinébnimos y la respuesta la obtuvimos del maestro Couture quien sefiala: “entre ambos
conceptos existe la misma relacidn que entre género y la especie. La capacidad es la aptitud
para realizar actos juridicos validos; la legitimacién procesal, es la aptitud para realizar actos
juridicos procesales vélidos”**°.

En el derecho sustantivo se distingue la capacidad de goce, adquisitiva, y la capacidad
de ejercicio, las cuales en el derecho procesal equivalen a la “legitimatio ad causam” vy
“legitimatio ad procesum”.

“Legitimatio ad causam” (legitimacidn en la causa)

Couture anota que la posee el titular del derecho sustancial, el propietario en el juicio
de reivindicacion. Agrega las personas humanas sin excepcion tiene legitimacion ad causam™®

Hernando Devis Echandia, previamente a exponer su criterio expresa que se pueden
clasificaren dos grupos a los autores que tratan sobre este punto, en el primero quienes
estiman que la legitimacion en la causa equivale a la titularidad del derecho o relacién juridica
es decir al sujeto activo o pasivo de la relacién juridica sustancial.*".

Juan Isaac Lovato Vargas sobre la legitimatio ad causam, a la que nos referimos como
legitimacion, expresa es la cualidad de obrar y depende de la pretension, por lo que es

necesario para intervenir en la litis encontrarse vinculado a la cosa objeto de la misma, por

. 2162
cuanto la sentencia los afectara™®

159 (E. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil..., 215)

E. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil..., 209)

Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1997, 2da
Edicion, Pag. 269

162 (J. Lovato, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, 213)
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Para nosotros la legitimacidon en la causa, es una calidad, que se fija en la relacién
juridica sustancial mediante la vinculacion con la pretension (legitimacidn activa) o excepcion
(legitimacién pasiva) que sera objeto del proceso. En tal virtud, constituye un presupuesto
sustancial, que sera verificado por el juez al momento de dictar la sentencia, si su ausencia se
constata el fallo sera inhibitorio, por cuanto esta en juego la razén para demandar y que la
persona en contra de quien se deduce la demanda sea a quien le corresponde cumplir la
obligacion.

La finalidad de esta figura, a decir de Prieto Castro™®, es imponer un limite a la facultad
del ejercicio de accidon, como garantia de la eficacia de la labor jurisdiccional a efectos de
impedir que cualquier individuo pueda dirigir demandas indiscriminadamente y obligar a otra
persona a comparecer al proceso o sufrir las consecuencias de no hacerlo.

“Legitimatio ad processum” (legitimacion en el proceso)

Piero Calamandrei expresa que este presupuesto es general, independiente de la
relacion sustancial controvertida y preliminar, por lo tanto su ausencia impide al juez
pronunciarse sobre el fondo de la controversia y establecer quien tiene la razén™®*

Couture menciona que la legitimacion ad processum no la tiene toda persona humana
y que ésta es, pues, la capacidad para actuar por si mismo en el proceso®”.

Devis Echandia en similar sentido manifiesta la “legitimatio ad processum” es la
capacidad juridica procesal de las partes, es un presupuesto procesal que en caso de faltar

acarrea la nulidad del procedimiento e incluso de la sentencia si esta se llega a expedir. Para

193 Ref. Prieto Castro, Exposicion del derecho procesal civil de Espafia, T.I, Pag. 128, citado por Rafael de

Pina y José Castillo Larrafaga, Instituciones de Derecho Procesal Civil, México, Edit. Porria, 1997, Pags.
248-249.

%4 piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Bogotd, Colombia, Edit. Leyer, 2005, Pag.
438.

1% (E. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil..., 208 y 209)
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evitar confundirla con la “legitimatio ad causam” estima adecuado eliminar este término y

simplemente hablar de capacidad general y especial para ciertos actos procesales*®.

Rodrigo Pica Flores identifica a la legitimacion ad processum con la “capacidad

IM

procesa |167.

general, segun la cual la persona esta habilitada para concurrir ante un tribuna

Para nosotros, es un presupuesto procesal cuya ausencia vicia la validez formal del
proceso, equivale a la capacidad para ejercitar derechos y cumplir con obligaciones procesales,
por lo tanto, esta categoria es inherente a las personas y estd sujeta a las reglas del Cédigo
Civil.

Francisco Acufia a las categorias de legitimacion antes mencionadas las denomina
como legitimacién material, que la posee el titular del derecho o interés juridico quien es el
Unico que puede comparecer al juicio, y, formal, permite a quien posee la capacidad material
facultar a otro para comparecer en su nombre segun las condiciones exigidas por la ley*®

En cuanto al Derecho Anglosajén, que corresponde a la Familia del Common Law, el
tratadista Roberto Gargarella nos permite acercarnos al enfoque de legitimaciéon y menciona
gue acciones como el writ de certiorari, el relator action o el mandamus, permitian a cualquier
ciudadano exigir a las autoridades el cumplimiento de sus obligaciones y no solamente a los
individuos con interés legitimo o un derecho concreto. Por lo tanto, la legitimacion no la posee
quien justifica un agravio personal sino la existencia de una falta por parte de una autoridad
(neglect of justice, not individual injury).Lo propio ocurre en el derecho estadounidense que en
sus inicios impulsaba acciones a través de las cuales los ciudadanos ejercian esa calidad

activamente al exigir de sus autoridades el cumplimiento de sus obligaciones. Posteriormente,

Douglas difundié la posibilidad de detenerse en los hechos para establecer la legitimacidn, esto

166 (H. Echandia, Teoria General del Proceso, 257)

R. Pica, Concepto de legitimacién y su conexién con el interés de las partes, S/P)
%8 Francisco Acufia Méndez, La controversia constitucional en México, México, Edit. Porrda, 2004, Pag.
115
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inicialmente sirvidé para aceptar criterios aun mas laxos de legitimacion, no obstante también

constituyd el argumento de quienes se mostraban a favor de restringir la legitimacion'®.

El surgimiento de derechos cuya titularidad no corresponde exclusivamente a un
individuo, sino a un colectivo o a un grupo indeterminado y su reconocimiento por parte del
Estado, permitio la sustitucidn del Estado Liberal, por el Estado Social de derecho. Este proceso
de evolucion continué por la proximidad con instituciones del sistema angloamericano de
Derecho y con el fortalecimiento de la Constitucion, que adquiere toda la fuerza normativa y
supremacia que le son inherentes pero permanecian neutralizadas en el sistema romano-

germanico por la visidn etérea y abstracta que se le imprimid ante el imperio de la ley.

En este proceso de transformacion del Estado, se desarrollan las garantias
constitucionales, destacdndose el denominado amparo en México, Argentina, Espafia, en
Colombia accién de proteccion, y la consolidacion de la jurisdiccién constitucional, con
procedimientos en los cuales se aplica efectivamente el principio de inmediacién, sumarios,
breves los cuales resuelven una vez realizada la respectiva audiencia en la que intervienen las
partes procesales. El derecho constitucional y el derecho procesal constitucional, aunque se
nutren de conceptos y principios establecidos en el derecho civil y administrativo, entre otros,
se desvincula de ellos y siendo significativas sus particularidades en lo relativo a la

legitimacion.

En el proceso constitucional la legitimacion es mas que un presupuesto procesal
constituye una garantia constitucional, el derecho a ser oido, que es va mas alla de lo que
ocurre en el dmbito administrativo al incluir el derecho a la jurisdiccion y al debido proceso. Es

decir, el ciudadano tiene derecho a presentar una peticién, la que puede generar validamente

169 Ref. Roberto Gargarella Coordinador, Teoria y critica del Derecho Constitucional, Colaboradores Lucas

Arrinde, Federico Orlando y Nadia Rzonscinky, Tomo |, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, Pag. 306
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un proceso en el cual se recibira un pronunciamiento motivado aceptando o rechazando sus

pretensiones

A lo expuesto debe sumarse que en este nuevo modelo de Estado la participacién de

los ciudadanos es directa para exigir a las autoridades la observaciéon de sus deberes.

Las particularidades referidas impiden trasladar las reglas de legitimacion del proceso
civil de forma absoluta al proceso constitucional donde deben ser flexibles y su construccién
estd en desarrollo, el quehacer constitucional las escribe a diario, precisamente ahi radica la
trascendencia de la jurisprudencia constitucional y la participacion de los profesionales del
derecho a quienes les corresponde acreditar la legitimacion de sus defendido en los procesos

constitucionales.

A nivel doctrinario encontramos las definiciones siguientes:

Ignacio Torres Murolanota que la doctrina espafiola ha tenido dificultades para
enunciar un concepto preciso de legitimacidén y transmite el criterio de Garcia Roca quien

considera que comprende la posibilidad alegar y disponer de la pretensién procesal*’.

Jorge Zavala para referirse a la legitimacién constitucional cita a Marc Carrillo quien
destaca que el sistema de democracia representativa, promueve la participacién ciudadana
individual o como grupos auto-organizados, por ello las condiciones juridicas de la legitimacion
se reducen o minimizan permitiendo la presencia de mads actores en el proceso constitucional

donde se discuten intereses que superan la subjetividad del demandante individual'’

70 Garcia Roca, El Conflicto entre érganos constitucionales, Madrid, 1987, Pag. 66, citado por I. Torres

Muro, 2007, La legitimacion en los procesos constitucionales, 25

m (I. Torres Muro, La legitimacion en los procesos constitucionales, 25)

Marc Carrillo, la tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, Madrid, Edit. CEC,
Pag. 206, 207. En Jorge Zavala Egas, Jorge Zavala Luque, José Francisco Acosta, comentarios a la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Guayaquil, Edilex S-A- 2012, Pag. 160.
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Gilberto Armijo Sancho refiriéndose a la legitimacion para la proteccion de derechos
difusos en la accion de inconstitucionalidad y de amparo cita a la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica que se muestra favorable a atender el denominado por la
doctrina moderna interés difuso en virtud del cual el interés legitimo o simple interés se
difumina entre todas las personas que son igualmente afectadas por los actos ilegales que las
vulneran; para ello es necesario abandonar el concepto tradicional de legitimacién procesal,
segln el cual el derecho a comparecer y ser parte de un proceso emana de titulos de

propiedad, derechos o acciones concretas®’>.

Mario Francisco Valls en el ensayo sobre la jurisprudencia ambiental y la legitimacién
anota que la accién permite a quien tiene un derecho o interés concedido por una disposicidn
juridica exigirlo a través del 6rgano jurisdiccional a la persona que es el obligado a cumplirlo u
observarlo. Sin interés el érgano jurisdiccional no se moviliza en pos de una declaracidn

abstracta’”

La legitimacion en el proceso constitucional no la posee Unicamente el titular del
derecho o interés legitimo y para evitar que ésta se convierta en obstaculo infranqueable para
quienes buscan acceder a la jurisdiccién constitucional, se sugiere (especialmente a los jueces)

considerar lo siguiente:

1. Rechazar la demanda por falta de legitimacion en la sentencia y no de manera
liminar, debido a que el compareciente esta en mayor posibilidad de acreditar su legitimacion

durante el desarrollo del proceso”.

Gilbert Armijo Sancho, La legitimacion para interponer la accion de inconstitucionalidad: el interés

difuso, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Konrad Adenauer, Stiftung,
2002, Pag. 193.

74 Ref. Mario Francisco Valls, Jurisprudencia ambiental. Legitimacion, Serie Textos Legales, Buenos
Aires, Ugerman Editor, Ciencia y Técnica, 2000, Pag. 20.

Y>Humberto Sudrez Camacho, El sistema de control constitucional en México, México, Edit. Porruda,
2011, 3 Edicidn, Pag. 208.
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2. Apreciar la importancia de los intereses en juego para justificar una
legitimacion amplia®’®.

3. Considerar si con el cumplimiento de la disposicidn juridica que es inobservada
o con la correccion de la omisién constitucional el demandante obtendra un beneficio una vez
gue ésta se cumpla o se dicte.

4, Las puertas de la justicia deben abrirse de inmediato ante la importancia de los
hechos, lo contrario equivaldria a instalar un mirilla previa en la que son mas importantes las
personas que las causas®’’

5. La existencia de un perjuicio actual y directo es un presupuesto en revision nos
dice Gozaini, especialmente ante la presencia de hechos que requieren esclarecimientos
precisos e inmediatos, aun sin que se haya acreditado el agravio personal y directo.'’®

6. El ciudadano es un contralor mas de la Constitucién, en consecuencia los
presupuestos que lo legitiman para ejercer esa facultad deben flexibilizarse. Gilbert Armijo”
nos recuerda que en los afos 90 la Sala Constitucional de Costa Rica exigia que se invoque un
interés difuso para actuar, sin embargo a partir del afio 2001 y 2002 basta con activar el
derecho de reaccién en contra de un acto que afecte o viole un interés legitimo para que
pueda validamente reclamar ante la Sala Constitucional.

7. El interés legitimo es una categoria del derecho administrativo que es recogida
por el derecho constitucional, que permite acceder a la jurisdiccién a quien no es titular de un

derecho subjetivo o difuso, pero la accesibilidad al proceso constitucional requiere definicion

.. .1
jurisprudencial*®°.

176 . oy .y . . . .
Ignacio Torres Muro, La legitimacion en los procesos constitucionales, Derecho Constitucional,

Madrid, 2007, Pag. 207-208.

7 0svaldo Alfredo Gozaini, Introduccion al Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni,Buenos Aires,2006, Pag.
112
178 (0. Gozaini, Introduccion al Derecho Procesal, 78)

Gilbert Armijo Sancho, La legitimacion para interponer la accién de inconstitucionalidad: el interés
difuso, 190.

180 (4. Sudrez, El sistema de control constitucional en México, 210)
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8. El proceso constitucional constituye una garantia “con este emplazamiento, los
jueces prestan un servicio y cumplen una funcién social”*®"

La Corte Constitucional de Ecuador, sobre la titularidad de la accién establece que
conforme lo dispuesto por el articulo 75 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional, el sujeto activo de la accién por incumplimiento es

cualquier persona, pueblo, nacionalidad o colectivo, la que estad facultada para demandar el

cumplimiento de una ley, acto administrativo general, y, el sujeto pasivo es la autoridad,

funcionario, jueza o autoridad renuente a cumplirlo.”®*...”

1) Es admisible la demanda de acciéon por incumplimiento en contra una
autoridad jurisdiccional de la Funcién Judicial™®.

2) El Consejo de la Judicatura, érgano administrativo de la Funcién Judicial es

sujeto pasivo de la accién por incumplimiento por inobservancia de sus funciones'®*
3) La acciéon por incumplimiento propuesta por Yolanda Magdalena Romero,

Gladys Victoria Cuzco, Rosa Emperatriz Granja, Julia Vicente Cordero, Rosario Alejandrina

181 (0. Gozaini, Introduccion al Derecho Procesal, 113)

82sentencia No. 002-10-SAN-CC, Caso N.° 0005-09-AN,demanda propuesta por Maria Eva Toapanta
Jaigua, José Ricardo Sandoval Viana, Patricio Manuel Chushig Chushig, Manuel Anibal Pilataxi
Llumiquinga, Rosa Elvira Tarco Zapata, Mdnica Yolanda Guafiuna Guarnan, Mayra Verdnica Vega Males,
Graciela Grimaneza Ledén Cunin y Margarita Azucena Villagémez Padilla, por sus propios derechos,
contrala ingeniera Mdnica Yolanda Meld Marin, en su calidad de Gerente de la Empresa Metropolitana
de Aseo EMASEO; de la doctora Margarita de la Cueva, en su calidad de Gerente de Recursos Humanos
de EMASEO; del General Paco Moncayo Gallegos, en su calidad de Alcalde Metropolitano de Quito, y del
doctor Carlos Jaramillo Diaz, en calidad de Procurador Sindico Municipal, por incumplir lo dispuesto en
el Mandato 8, Pag. 9, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b796c589-6a78-4874-
b955-1f213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true, consultada el 27/06/2015

¥sentencia N.° 0004-09-SAN-CC, Caso N.° 0001-08-AN, Floresmilo Villalta demanda el cumplimiento de
la amnistia No. 4, denominada “derechos humanos criminalizados”, en contra del doctor Guillermo
Mifio, en calidad de Presidente del Tribunal Cuarto de Pichincha. Pag. 1 y 3
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.go

b.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0b046e49-08ab-4e2e-9e8f-af1147c62610/0001-08-AN-
res.pdf?guest=true. Consultada el 09/05/2015

¥Sentencia N.° 0005-09-SAN-CC, Caso N.00026-09-AN, el actor es el Dr. Miguel Vernaza Quevedo
contra el Consejo de la Judicatura, por el incumplimiento de la disposicidn transitoria quinta, de la Ley
Organica Reformatoria de la Ley de Régimen Municipal que ordena la elaboraciéon de un nuevo arancel
registral Pag. 12en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-

a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true. Consultada el 09/05/2015
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http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b796c589-6a78-4874-b955-1f213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true
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http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true

Borja, Flor Maria Aragundi, Livia Esperanza Apolo y Efigenia Cumbicus Sigcho, en contra del
Jefe de Personal de Servidores Publicos de la Comandancia del Ejército es rechazada por la
Corte Constitucional mediante auto de 13 de septiembre de 2011, por falta de personeria
pasiva, al ser los maximos personeros y en consecuencia los responsables del presupuesto de
la Institucién demandada el Ministro de Defensa y el Comandante General del Ejército™®®

4) En la sentencia 001-09-SAN, dictada el 13 de marzo de 2009, en la causa No.
0008-2008'%° la Jueza ponente Nina Pacari, en la demanda seguida contra la Universidad
Catdlica Santiago de Guayaquil para que respete un plebiscito del 2008 a efectos de que se
prorrogue la directiva de la Federacion de Estudiantes y el Art. 42 de la Ley de Universidades
indica ante la contestacién del demandado que la demanda se puede interponer en contra de
una institucion privada que preste servicios publicos por concesidon o delegacién o servicios
publicos impropios o respecto de la cual la persona se halle en estado de subordinacién o
indefension.

5) En la accién de inconstitucionalidad por omisién 0001-11-I0-ACUM-SEN, se
acumularon las acciones: No. 0001-11 propuesta por Carlos Humberto Aguirre, No. 0002-11,
propuesta por César Augusto Almeida Gonzdlez, No. 0003-11 deducida por Magdalena del
Carmen Loépez Aguilar, quienes afirman que también comparecen como Procuradores
comunes del “Colectivo de Docentes y Jubilados de la Republica”, y No. 0004-11 deducida por
Martha Yolanda Gudifio Guzman, Luz Amada Ramdn Hurtado, Martha del Carmen Martinez

Camacho y Camila de los Angeles Bustos Acosta. En la sentencia no hay referencias sobre la

legitimacion; sin embargo la parte resolutiva del fallo rechaza las demandas presentadas por

85 Ccaso N° 0064-10-AN, se reclama el cumplimiento del Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2, en

http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.corteconstitucional.gob.ec/alfres
co/d/d/workspace/SpacesStore/111eec78-3774-4bed-b889-e899¢c3d38b35/0064-10-AN-sa.pdf?guest=true,
consultada: 23-06-2015

81 ttp://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.g
ob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/92805d8e-3010-410a-a370-8d8b63320a60/0008-08-
AN-res.pdf?guest=true
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los antes referidos actores sin que se realice ninguna alusidon en cuanto al Colectivo de

Docentes y Jubilados de la Republica®®’.

3.5 Término para interponer la demanda en la accién por incumplimiento

Una vez transcurridos los 40 dias correspondientes al reclamo previo, la demanda debe
presentarse inmediatamente ante la Corte Constitucional., a efectos de prevenir que se
configure la causal tercera del Art. 56 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, especificamente lo relacionado con el perjuicio que amenaza al actor, que
perdera la calidad de inminente por el transcurso del tiempo. Recordemos, que la inminencia
era un presupuesto para la interposiciéon del antes denominado amparo constitucional, y el
entonces Tribunal Constitucional lo asocié con el tiempo, en los términos siguientes: “En el
presente caso es materia de impugnacion las resoluciones No. 179-2001-CCP, y 2001-187-CG-B,
de 8 de marzo y 6 de abril del 2001, respectivamente. El accionante presentd el amparo
constitucional el 8 de enero del 2002. Si se entiende a la inminencia como la violacion actual de
un derecho o la amenaza que no puede ser resistida, es evidente que, por el transcurso del

tiempo, tal inminencia no acompafia a los actos impugnados...”*®

3.6 Expedicidn Jurisprudencial de las reglas basicas para el acatamiento de las
disposiciones constitucionales.

Los mecanismos para controlar y corregir las omisiones inconstitucionales son
variados, no solo difieren entre Estados, sino que también dependen de la clase de omision

inconstitucional a tratar: absoluta o relativa. Autores como Néstor Pedro Saguéslsg, Victor

¥ sentencia No. 001-13-SI0-CC, dictada el 28 de febrero de 2013 en los Casos No. 0001-11-10, 0002-11-10, 0003-11-
10,y 0004-11-10, en
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/al
fresco/d/d/workspace/SpacesStore/fadf31d2-db9e-4104-8f1c-0daad4338b35/0001-11-i0-acum-sen-
mrvc.pdf?guest= consultada el 14-07-2014

188 Caso No. 105-2002-RA- La inminencia de dafio grave, en Tribunal Constitucional Informe al H. Congreso
Nacional 2002, Pag. 348.

189 Néstor Pedro Sagués, Novedades sobre la inconstitucionalidad por omision, La Corte Constitucional
como legislador suplente y precario, en sesién privada de la Academia Nacional de Ciencias Morales y
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190 191 192

Bazan'®, Maria Sofia Sagués™, Luis Gerardo Samaniego Santamaria'®, Diego Andrés Parra'®,

los analizan y siguiendo lo sefialado por ellos determinamos que los principales “remedios”

para enfrentar las omisiones inconstitucionales son:

a) Notificacidon al érgano omiso sobre la existencia de la infraccidn constitucional
b) Recomendaciones al drgano que incurre en omision inconstitucional

c) Llamado de atencidn la érgano inactivo

d) Previsién de un plazo a fin de que el érgano infractor corrija la conducta omisa
e) Fijacién del monto de indemnizacidén por parte del Estado a favor de quien

promueve la accion

f) Expedicién de sentencias manipulativas

g) Expedicién del cuerpo normativo que permita la plena y eficaz aplicacion de la
disposicion constitucional.

En Ecuador, segun lo previsto en su ordenamiento positivo, merecen especial atencion
los puntos d, f, y g, a los que nos referimos en las lineas siguientes.

El literal d) de esta exposicion esta contenido en el Art. 436, numeral 10 de la
Constituciéon y en el Art. 30 de las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional, segun el cual si la omisién se produce por la falta de
expedicién de un cuerpo normativo o disposicion, la Corte Constitucional establecera un plazo

razonable a fin de que la autoridad omisa cumpla con su obligacidn.

Politicas, el 8 de abril de 2009, Buenos Aires, Pablo Casamajor Ediciones, Pag. 7.(Material proporcionado
por el Dr. Agustin Grijalva)

%% Victor Bazan, Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones
inconstitucionales: especial referencia a los casos de Brasil y Argentina, en Victor Bazdn Coor,
Inconstitucionalidad por omision, Santa Fe de Bogotd, Colombia, TEMIS, 1997, Pag. 65

! Maria Sofia Sagués, Garantias de Control de la inconstitucionalidad por omisién, en
http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos/REVISTA20%VIRTUAL/, Pags. 13-20, consultada el
08/02/2011.

%2 Luis Gerardo Samaniego Santamaria, La accion por omisién legislativa como medio de control
constitucional en el Estado de Quintana Roo, en http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2642/22.pdf,
Pag. 418. Consultada el 08/02/2011.

193 Diego Andrés Parra, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. Perspectivas del
Problema, en Foro, revista de derecho, No. 4, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar/ Corporacién
Editora Nacional, 2005. Pags. 92-96
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A diferencia de lo que ocurre en Alemania, Espaia, o Colombia la jurisprudencia
expedida en éste sentido es escasa, por esta razdon para determinar y ejemplificar los diversos
tipos de sentencias condicionadas nos remitimos a lo expuesto por la tratadista colombiana

Claudia Escobar Garcia®®*

9% Claudia Escobar Garcia, Prdcticas constitucionales y discrecionalidad judicial, Claudia Escobar Garcia,
Practicas constitucionales y discrecionalidad judicial, en Foro, Revista de Derecho, No. 6, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2006. Pags. 13, 14.
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CLASESDE SENTENCIAS

INTERPRETATIVAS:—

- MANIPULATIVAS: -

- SUSTITUTIVAS .

- INTEGRADORAS -

La disposicion se declara exequible sise la entiende en elsentido determinado por la Corte
Constitucional, descartando cualquier otra opcion hermenéutica.

Sentencia C-113/93 declara exequible la disposicion del Decreto 2067 de 1991, segun el
cual son obligatorias las sentencias de la Corte Constitucionalpara todas las autoridadesy
particulares, pero la decision tiene efectos solo partes aue participaron en el proceso

La disposicion es exequible pero sus efectos se limitan (sentencias limitativas) o extienden
(sentencias aditivas).

Sentencia C-239/97, declara exequible eldelito de homicidio por piedad (Art. 326) perose
excluyen las hipétesis en las que el sujeto pasivo es un enfermo terminalque expresade
maneravoluntaria e inequivoca su deseo de morir.

La disposicion juridica se declara inconstitucional y en su lugar se expide una regulacion
especifica con el propdsito de evitar el vacio normativo y los perjuicios que eventualmente se
produciran.

Sentencia C-112/00, declara inexequible la disposicion del Codigo Civil que fija como lugar del
matrimonio el domicilio de la mujer, pero al mismo tiempo afiade que el “el juez competente
para celebrar el matrimonio es el juez municipal o promiscuo de la vecindad de cualquiera de los
contrayentes, a prevencion”.

Se expiden sila regulacion al problema juridico es limitativa, mediante la analogia se toman elementos del
propio sistema juridico normativo y se agregan a la disposicion cuestionada.

Sentencia C-1099/95 referentea las causales de impugnacion de la paternidad por parte delhijo, haciendo
extensivas las causales del padre previstas en los articulos 214 y 215 del Cddigo Civily en el Art. 5 de la Ley
95 de 1890.
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CLASESDE SENTENCIAS

CON EFECTO RETROACTIVO

DE CONSTITUCIONALIDAD
DIFERIDA

Los efectos del fallo se extienden aun a una fecha anterior a su expedicidn para proteger a los
afectados por la disposicion inconstitucional.

- Sentencia que declard inconstitucionales los bonos de paz, e incluye la obligacion al Estado de
devolver los ingresos recibidos por quienes cancelaron el impuesto y suspender los procesos para
sancionar a quienes no lo pagaron.

La Corte constataque la disposicion es inconstitucional no la expulsa inmediatamente del
ordenamiento juridico, para que en un plazo razonable se expida la ley y con ello previene

los efectos nocivos por el vacio normativo.

Sentencia C-737/01 declara inexequible la Ley de Regalias Petroleras, pero se difiere por

un ano los efectos de la sentencia, para que el Congreso expida la nueva ley ese lapso.
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En cuanto a las sentencias condicionadas (punto f), la Corte Constitucional del Ecuador
estd plenamente facultada para expedirlas considerando que el Art. 436 numeral 10 de la
Constitucion y el Art. 30 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias
de la Corte Constitucional prevé la posibilidad de que incluso asuma las potestades del 6rgano
omiso, para expedir provisionalmente la disposicién o cuerpo normativo, o ejecutar el acto
ordenado por la Constitucidon (punto g). Es decir, esta potestad tiene una vigencia temporal
limitada, cuya materializacidn se inicia a partir de la publicacién en el Registro Oficial y se

extiende sélo hasta el dia en el cual el 6rgano omiso cumple con su funcidn.

La posibilidad de que el 6rgano de control constitucional asuma las funciones del
drgano omiso no estd mayormente extendida en las disposiciones positivas de los Estados,
lejos de elaborar una determinacion taxativa y exacta, diremos que la prevé el Estado de
Veracruz'®® en México, La Provincias de Tucuman'®y Rio Negro'®’ en Argentina, Chiapas en
México, y Venezuela'®. La anotada reserva para acoger este “remedio” de subsanacion de
omisiones inconstitucionales no solo se registra a nivel legislativo sino también doctrinario,

produciéndose una controversia entre los tratadistas.

195 yigase Francisco Fernandez Segado, El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas, en

Pablo Luis Manili, Director, Tratado de Derecho Procesal Constitucional, Tomo 1, Buenos Aires, La Ley,
2010, Pag. 396 y Laura Rangel Hernandez, Accion de inconstitucionalidad por omision legislativa, en la
Constitucion Mexicana. Un avance en el acceso a la justicia constitucional en
http://www.revistas.unam.mx/index.php/cuc/article/view/2230, P4g. 211. Consultada el 28/08/2015

% véase Diego Andrés Parra, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas: perspectivas
del problema...Pag. 94.

%7 véase Victor Bazan, Hacia la Plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las
omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina...Pags. 76 a 82.

1% Néstor Pedro Sagués, Novedades sobre la inconstitucionalidad por omisién, La Corte Constitucional
como legislador suplente y precario... Pag. 8.(Material proporcionado por el Dr. Agustin Grijalva)
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3.6.1 Tratadistas a favor de que el 6rgano de Control Constitucional asuma las

funciones del érgano omiso

Gbémez Puente expresa que el érgano encargado de ejercer el control constitucional
corre el riesgo de interferir en las funciones politico-normativas del legislador, no solo en el
caso de omisiones sino también al tratarse de un acto normativo positivo™®

Bidart Campos considera que tratdndose de omisiones normativas el érgano de control
constitucional en primera instancia debe conminar al drgano a dictar la disposicidn juridica, si
la omisidon persiste debe llenar el vacio normativo con efectos limitados y si después de
tomada esta medida aun se mantiene la infraccién por inactividad dictara la disposicién
omitida con efectos generales*®.

José Julio Fernandez Rodriguez se refiere también a las tres soluciones que
mencionamos con el tratadista Bidart Campos y agrega, el 6rgano que controla las omisiones
legislativas requiere de mecanismos que doten de eficacia a esta institucion, de lo contrario
ésta se sumira en el papel o desaparecera®™

Laura Rangel Fernandez’® sefiala que la Constitucion de Veracruz faculta al Tribunal de

Justicia para dictar las bases que deben seguir las autoridades al menos de manera
temporal y ante quienes se oponen por considerar que se entrega la potestad de legislar a
un dorgano judicial menciona que a través de la interpretacidn constitucional y de la

jurisprudencia se crean en estricto sentido disposiciones normativas, obligatorias y

199 Ref. Marcos Gémez Puente, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Madrid:

McGraw-Hill, 1997, Pag. 270, Citado por Victor Bazadn, En torno al control sobre las
inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, en Anuario de derecho constitucional
latinoamericano 2010, No. 16, Konrad Adenauer Stiftung, Pag. 175

*Bidart Campos, citado por Néstor Pedro Sagués: Derecho procesal...o cit, p. 171, en Pablo Andrés
Bonilla, La inconstitucionalidad por omision, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, No.
15, afio 2009, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, Pag. 51

201 pef. José Julio Fernandez Rodriguez, La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol relativa a la
inconstitucionalidad por omision, en Victor Bazan Coord., Santa Fe de Bogota, TEMIS, 1997, Pags. 124 y
125

ZOZ(L. Rangel, Accion de inconstitucionalidad por omision legislativa, en la Constitucion Mexicana. Un
avance en el acceso a la justicia constitucional, 11).
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generales cita a Cappelletti, quien justifica la legitimidad creadora de los jueces a través
de lo que denomina “legislacion judicial”®®
3.6.2 Tratadistas contrarios a que el érgano de Control Constitucional asuma las

funciones del 6rgano omiso

Sofia Saguéz, considera excesivo que el 6rgano controlador dicte la norma**

Francisco Fernandez Segado, va mas alla y esgrime varios argumentos contrarios a la
potestad de que el drgano contralor de la Constitucion dicte temporalmente la disposicion
o cuerpo normativo, entre los que tomamos los siguientes:

1) Atenta contra la libertad de configuracion del legislador

2) Contraviene la division de poderes, por cuanto el legislador no es un mero
ejecutor de la Constitucidn sino también actualiza la voluntad soberana del pueblo

3) No solo implica que un poder del Estado asuma la funcidén reservada a otro,
sino que al hacerlo el 6rgano contralor de la Constitucién no asume la responsabilidad del
legislativo, que al inclinarse en su disefio normativo por una de las varias opciones de
desarrollo que la Constitucion le permite ejerce una funcién politica para la que se
encuentra especificamente legitimado y a la que, se quiera o no, se anuda una
responsabilidad que el cuerpo electoral pueda sancionar en el momento en que acuda a las
urnas’®

Pablo Andrés Bonilla**cuestiona si es apropiado que el tribunal constitucional resuelva
ampliando o integrando el vacio lagunoso a través de la interpretacion, mediante el

proceso de inconstitucionalidad por omisién per se o través del uso de la garantia del

203

Cappelletti Mauro, Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional, en la Justicia Constitucional,

(estudios de derecho comparado), UNAM, México, 1987, Pags. 225-234.

204
205
206

(S. Sagués, Garantias de Control de la inconstitucionalidad por omision, 15)
(F. Fernandez, El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas, 394-397)
Pablo Andrés Bonilla, La inconstitucionalidad por omision un proceso que clama por

institucionalizacion, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Fundacion
Konrad Adenauer-Stiftung, 2009, Pag. 94.
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control de constitucionalidad de las leyes. Al responder la interrogante rechaza esas
posibilidades porque es contrario a la implementacidon de la inconstitucionalidad por
omisidn parcial y a la actuacién del tribunal constitucional como legislador positivo,
invadiendo las esferas de esa funcion.

Nosotros relievamos los remedios previstos ante la inconstitucionalidad por omision
en Ecuador: la exhortacidn a la autoridad omisa para que corrija su actuar, la concesion del
término para dictar el cuerpo normativo y la potestad de que la Corte Constitucional dicte
el cuerpo normativo. Los tres se aplican progresivamente, con ello se evita una
interferencia innecesaria o indiscriminada entre drganos, mientras se garantiza la fuerza

normativa y el cumplimiento de las disposiciones constitucionales
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CONCLUSIONES

La aproximacion entre la accién por incumplimiento y la accién de inconstitucionalidad
por omisién se produce porque las dos tienen por objeto subsanar las infracciones que se
verifican como consecuencia de la omisién de autoridades publicas respecto de una obligacidon

de hacer prevista en disposiciones juridicas generales

La yuxtaposicidon entre la acciones objeto de estudio es aparente, la distincién no se
encuentra en la restriccién impuesta por la Ley Organica de Garantias Constitucionales, lo que
permite distinguirlas es el tipo de disposicién juridica, en el caso de la inconstitucionalidad por
omisién son disposiciones constitucionales programaticas, que requieren de otras inferiores
para viabilizar la materializacion de las constitucionales y en la accién por incumplimiento son
disposiciones prescriptivas que contienen mandatos directos exigibles por si mismos y de

cumplimiento inmediato.

El articulo 56 numeral 2 del de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional determina que la accion por incumplimiento no procede respecto de
disposiciones constitucionales, esta exclusién es inconstitucional y aunque evita una posible
yuxtaposicion con la accién de inconstitucionalidad por omisidn, impide exigir el cumplimiento

de las disposiciones constitucionales prescriptivas.

El articulo 93 de la Constitucién de la Republica establece que la accién por
incumplimiento procede para exigir la observancia de una disposicién juridica prescriptiva,
independientemente del cuerpo juridico en que se halle prevista. Es decir, como un auténtica
accion constitucional, no obstante el 56 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional excluye a los mandatos constitucionales,

restringiendo su dmbito de procedencia al punto de convertirla en palabras de Eto Cruz en
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proceso constitucionalizado, previsto en la Constitucidon pero para precautelar disposiciones

juridicas de jerarquia inferior al cuerpo que instituye la accién.

El articulo 436 numeral 10 de la Constitucion instaura la accidn de inconstitucionalidad
por omisiéon en sentido amplio, es decir aquella que procede ante la inobservancia de un
mandato previsto en una disposicién constitucional programatica con el cual se impide que la
voluntad del asambleista se concrete. Sin embargo, el articulo 128 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional redujo el dmbito de procedencia de la
accién y la enmarcé en la inconstitucionalidad por omisidén en sentido restringido, aquella que
proviene del legislador quien incumple su obligacion de desarrollar normativamente los

mandatos constitucionales en sus dos sentidos absoluta o relativa.

El legislador presumiblemente en una afadn de evitar un ejercicio abusivo de la accién la
restringié excesivamente al establecer en el articulo 56, numeral 3, de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que la accién se inadmitira si la en la justicia ordinaria
existen acciones jurisdiccionales para exigir a las autoridades el cumplimiento de sus
obligaciones excepto en los casos en los que se produzca un perjuicio grave o inminente, el
legislador, presumiblemente, la convirtié en residual.

Las dos acciones no son declarativas de derechos, pero permiten que éstos se realicen
indirectamente, como consecuencia de la observancia del obligacién contenida en Ia
disposicion juridica que se verifica

La inconstitucionalidad por omisidn en sentido restringido procede Unicamente contra
omisiones del legislativo, mientras la inconstitucionalidad por omisién en sentido amplio
procede respecto de las omisiones de cualquier autoridad publica que desobedezca,
permanezca pasiva ante un mandato constitucional, mientras la accién por incumplimiento

mayoritariamente procede contra las omisiones del ejecutivo
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La accion por incumplimiento procede respecto de una omision material, es decir
respecto de un obrar que va mas alla de la falta de respuesta, ya que el incumplimiento formal
es materia del silencio administrativo.

Las dos acciones se emplean para corregir la inobservancia de mandatos, claros,
expresos y excluyen las disposiciones permisivas

Los términos admisibilidad, procedencia y procedibilidad no son sinénimos se
distinguen por los momentos procesales en que se dictan y por sus efectos, la admisibilidad se
declara inicialmente al encontrase que se cumplen requisitos de interposicion, la
procedibilidad implica la verificacion de presupuestos propios del proceso y la procedencia es
una declaratoria de caracter definitivo una vez que los presupuestos materiales se han
cumplido.

Para establecer la demanda que se interpondra para subsanar omisiones previamente
es necesario considerar la pretensidon del actor y en base a esta estructurar los demas

presupuestos de admisibilidad, procedibilidad y procedencia.
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http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corte
constitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-
85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true.

Sentencia No. 031-09-SEP-CC, dictada el 24 de noviembre de 2009, en el caso 0485-09-
EP
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corte
constitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/97245b3a-3639-
4594-a77c-eedb7d2a431¢/0485-09-EP-sent.pdf?guest=true

Sentencia No. 004-12-SAN-CC, caso No. 0036-09-AN, expedida el 10 de abril de 2012
Corte Constitucional de Ecuador, sentencia dictada el 10 de abril de 2012, Juez
constitucional sustanciador Patricio Pazmifio Freire en
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http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2642/22.pdf
http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/finalidad_cumplimiento.html
http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0b046e49-08ab-4e2e-9e8f-af1147c62610/0001-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0b046e49-08ab-4e2e-9e8f-af1147c62610/0001-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0b046e49-08ab-4e2e-9e8f-af1147c62610/0001-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2272d020-c9ab-4298-a214-3209992164fb/0069-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2272d020-c9ab-4298-a214-3209992164fb/0069-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2272d020-c9ab-4298-a214-3209992164fb/0069-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/97245b3a-3639-4594-a77c-eedb7d2a431c/0485-09-EP-sent.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/97245b3a-3639-4594-a77c-eedb7d2a431c/0485-09-EP-sent.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/97245b3a-3639-4594-a77c-eedb7d2a431c/0485-09-EP-sent.pdf?guest=true

http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/537
711f2-911b-4419-a787-a9b4a074d39f/0036-09-AN-sent.pdf?guest=true

Sentencia No. 007-13-SAN-CC, caso No. 0046-11-AN, dictada el 07 de agosto de 2013,
Corte Constitucional de Ecuador, Juez constitucional ponente Fabian Marcelo Jaramillo
Villa en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/599
9¢180-d999-4ddc-bfal-cb6cf5a4d3b6/0046-11-an-sen.pdf?guest=true

Sentencia No. 005-09-SAN-CC, caso No. 0026-2009, Corte Constitucional de Ecuador,
dictada el 08 de octubre de 2009, Jueza constitucional ponente Nina Pacari Vega, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2c
f560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true

Sentencia No. 002-10-SAN-CC, Caso N.° 0005-09-AN, demanda propuesta por Maria
Eva Toapanta Jaigua, José Ricardo Sandoval Viana, Patricio Manuel Chushig Chushig,
Manuel Anibal Pilataxi Llumiquinga, Rosa Elvira Tarco Zapata, Modnica Yolanda
Guanuna Guarnan, Mayra Verdnica Vega Males, Graciela Grimaneza Ledn Cunin y
Margarita Azucena Villagémez Padilla, por sus propios derechos, contrala ingeniera
Modnica Yolanda Melo Marin, en su calidad de Gerente de la Empresa Metropolitana de
Aseo EMASEOQ,
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b79
6c589-6a78-4874-b955-1f213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true

Sentencia No. 001-11-SI0-CC, expedida el 26 de enero de 2011, en el caso 0005-10-10,
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corte
constitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/afe6¢cb0b-e067-
4d81-9065-295ad0651226/0005-10-10-res.pdf?guest=true

Sentencia N.° 0005-09-SAN-CC, Caso N.00026-09-AN, el actor es el Dr. Miguel Vernaza
Quevedo contra el Consejo de la Judicatura, por el incumplimiento de la disposicion
transitoria quinta, de la Ley Orgdnica Reformatoria de la Ley de Régimen Municipal que
ordena la elaboracion de un nuevo arancel registral, en
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2c
f560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true

Sentencia No. 002-09-SAN-CC, dictada el 02 de abril de 2009, en el caso 0005-08-AN,
dentro de la accion por incumplimiento seguida por Silvia Game y Alfredo Luna en
http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/

Sentencia No. 0001-10-SAN-CC, expedida el 13 de abril de 2010, en el caso No. 0040-
09-AN, dentro de la accidn por incumplimiento planteada por Isabel Meza de Lorences
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corte
constitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-
85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true

Sentencia No. 003-10-SAN-CC dictada el 09 de diciembre de 2010 en el caso No. 0014-
08-AN, accién por incumplimiento deducida por Gabriel Angel Martinez Robalino
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291
€0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true

Sentencia 001-09-SAN, dictada el 13 de marzo de 2009, en la causa No. 0008-2008-AN,
accion por incumplimiento presentada por Eduardo Sanchez Peralta, por sus propios
derechos y como Presidente de la Federacion de Estudiantes de la Universidad Catdlica
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http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/537711f2-911b-4419-a787-a9b4a074d39f/0036-09-AN-sent.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/537711f2-911b-4419-a787-a9b4a074d39f/0036-09-AN-sent.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/5999c180-d999-4ddc-bfa1-cb6cf5a4d3b6/0046-11-an-sen.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/5999c180-d999-4ddc-bfa1-cb6cf5a4d3b6/0046-11-an-sen.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b796c589-6a78-4874-b955-1f213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/b796c589-6a78-4874-b955-1f213dc4f130/0005-09-AN-sent.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/ef2cf560-41db-402b-a23b-b0aad7d56873/0026-09-AN-res.pdf?guest=true
http://relatoria.corteconstitucional.gob.ec:8282/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a033a7ce-ef4d-4ac3-85c6-10acd2d8de17/0040-09-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/291e0490-bf91-4acf-9f2e-26b5c83fc0a0/0014-08-AN-res.pdf?guest=true

Santiago de Guayaquil
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.corte
constitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/92805d8e-3010-
410a-a370-8d8b63320a60/0008-08-AN-res.pdf?guest=true

Sentencia No. 007-12-SAN-CC, dictada el 29 de junio de 2012caso No. 0053-09-AN
Registro Oficial No. 735

Sentencia No. 010-12-SAN-CC, Caso No. 0009-11-AN, Suplemento Registro Oficial No.
743 de 11 de julio de 2012

Sentencia C-1571.1998, Antonio Barrera Carbonell, citado por Gilberto Augusto Blanco,
La Accion de cumplimiento, comentarios a las limitaciones de su ejercicio en
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2347996.pdf

3.2 AUTOS

Auto de 19 de mayo de 2010, las 16h41, Causa No. 0005-10-AN,
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.cort
econstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/c1dbf958-ef97-480-
9e8d-7fe4b01bc722/0005-10-an-sa.pdf?guest=true

Auto dictado el 13 de septiembre de 2010, las 17h39, causa No. 003-10-10, accién de
inconstitucionalidad presentada por Miguel Enrique Zambrano Alcivar,
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.cort
econstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/a90fe2b6-cec0-4f7c-9f59-
91e9f496c5a7/0032-10-an-sa.pdf?guest=true

Auto dictado el 09 de agosto de 2010, rechazdé la causa No. 0026-10-AN, accién por
incumplimiento propuesta por Jorge Nemesio Panchana  Urbina
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.cort
econstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/e8cc83fb-56ee-4c8f-
9203-bbd22ba0832c/0026-10-an-sa.pdf?guest=true

Auto dictado el 13 de septiembre de 2011, respecto de la demanda de
inconstitucionalidad por omision presentada por Edgar Javier Siguencia Chalen, en la
causa signada con el No. 0002-10-10
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.cort
econstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/eb95b80e-366a-449f-
9f50-b7092aa1896e/0002-10-i0-sa.pdf?guest=true,

Auto dictado el 07 de julio de 2010, las 15h00, respecto de la causa No. 0001-10-10,
accion de inconstitucionalidad por omisién presentada por Héctor José Yépez
Martinez, la Corte Constitucional,
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc0.cort
econstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/spacesstore/28ed7fd9-52a7-414d-
8e6e-50459bf3cf33/0001-10-i0-sa.pdf?guest=true

Auto dictado 13 de septiembre de 2011len la causa signada con el No. 0002-10-10
Gaceta Jurisprudencial de Colombia, Jurisprudencia Guia Legislativa, abril de 1998
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4, Fuentes Normativas

Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, de 20 de octubre de
2008

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial No.
52, Segundo Suplemento de jueves 22 de octubre de 2009.

Codificacion del Cédigo Civil, Cod.2005-010. Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de
junio de 2005
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