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Presentacion

a Corte Constitucional del Ecuador emprendié la labor de publicar

lo mejor y mds variado del pensamiento juridico constitucional

con el 4nimo de alentar a las nuevas generaciones de jueces, aboga-
dos, asambleistas, estudiantes o simples interesados en profundizar los
planteamientos tedricos y las pricticas que estdn detrds de las decisiones
jurisdiccionales para fortalecer la justicia constitucional, de acuerdo con
las nuevas normas contempladas en la Constitucion de Montecristi,
dejando atrds un viejo constitucionalismo que no tiene luces suficientes
como para alumbrar todas y cada una de las demandas ciudadanas ampa-
radas en la nueva Norma suprema. Después del descalabro institucional
sufrido desde hace un par de décadas, el Ecuador de hoy debe convertirse
en un faro del derecho constitucional, que no solo alumbre los derechos
y garantias de todas las personas, sino que también irradie su luz sobre los
derechos de su naturaleza, como reza en la Constitucidn establecida por
las ciudadanas y ciudadanos en el 2008.

Este libro, La accidn de proteccion en Ecuador: realidad juridica y social,
recoge los resultados de la investigacién sobre el “Funcionamiento de la
accién de proteccién en las provincias de Azuay y Guayas entre 2008-
2011”. Es un esfuerzo por dilucidar si este modelo de garantias logra ser
efectivo y eficiente en las resoluciones dictadas por los érganos jurisdic-
cionales de primera y segunda instancia. ;Hasta qué punto hemos logrado
internalizar en los operadores de justicia la interpretacién constitucional,
como medio idéneo, y constitucionalmente obligatorio, conforme el



Patricio Pazmino Freire

mandato del articulo 427 de la republica del Ecuador? ;Cudles son los
desafios temdticos de la Corte Constitucional para, via revisién, generar
sentencias de jurisprudencia que discipline constitucionalmente a los
actores publicos y privados para evitar el uso inmediato de las garantias
jurisdiccionales?

Estas y otras interrogantes surgen de esta lectura, y lo primordial, abre
caminos por donde transitar para, via aplicacién de la normativa legal y
constitucional vigente, lograr la eficacia y vigencia material de la
Constitucién.

Patricio Pazmino Freire
Presidente de la Corte Constitucional
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Préologo

| libro que la comunidad lectora tiene entre sus manos, La accién

de proteccion en Ecuador: realidad juridica y social, es producto de

una consultoria convocada por el Centro de Estudios y Difusién
del Derecho Constitucional (CEDEC), que tuvo como objeto el estudio
del funcionamiento de la accién de proteccién en las provincias de
Guayas y Azuay, abarcando los fallos emitidos en primera y segunda ins-
tancia, y que conté con una delimitacién temporal de noviembre de 2008
a septiembre de 2011. Trabajo investigativo llevado a cabo de modo
minucioso y riguroso por parte de sus autores.

El enfoque metodoldgico utilizado pone de relieve algo poco comin
en las investigaciones juridicas de nuestro medio, en la medida en que al
contrario de tratarse de un estudio dogmdtico, apuesta por los métodos
propios de las ciencias sociales de hoy en dia: los métodos cuantitativos y
cualitativos. De ahi precisamente la gran valia del presente estudio al rea-
lizar un abordaje teérico-prictico de la accién de proteccién, garantia
jurisdiccional por antonomasia.

La investigacion parte del andlisis del diseno normativo de la accién
de proteccién, en su regulacién constitucional como legal, a la luz de los
principios que informan al Estado constitucional de derechos y justicia,
por ello, el estudio va mds alld de una comprensién del garantismo que
preconiza nuestra Constitucién en términos formales; es decir, persigue
establecer en qué medida es posible determinar la relacién entre la norma
que consagra la garantifa con la proteccion efectiva de derechos, y con ello

11



Jorge Benavides Orddriez

poder comprobar si la garantia logra su concresién en la realidad material.
Pretensién investigativa que conlleva el hacer un esfuerzo intelectual
interdisciplinario, y acudir con ello a terrenos que son mds bien propios
de la sociologia del derecho o de la politica jurisdiccional.

Es manifiesta la preocupacién de los autores por no quedarse en las
implicaciones procesales de la accién de proteccidn, que si bien son
importantes, nos recuerdan que no se debe perder de vista cudl es su fina-
lidad dltima, lo que engarza en dltimas cuentas con la puesta en prictica
del Estado constitucional de derechos y justicia del que nos habla el arti-
culo uno de la Constitucién ecuatoriana.

Claudia Storini y Marco Navas Alvear sostienen la necesidad de bus-
car pardmetros metodoldgicos que permitan analizar la eficacia, entendi-
da como la idoneidad del diseio normativo para alcanzar el fin persegui-
do; la eficiencia, es decir, la adecuacién de los medios para alcanzar el fin
perseguido con el menor costo; y la efectividad, comprendida como la
vinculacién de los 6rganos jurisdiccionales y el cumplimiento por parte
de los destinatarios de la accién de proteccién.

En el andlisis cuantitativo, los investigadores toman en cuenta una
muestra de 833 resoluciones, nimero significativo que posibilita una
correcta lectura de la realidad de la accién de proteccién en las dos ciuda-
des estudiadas. Al respecto, debo hacer una precisién del alcance espacial
del estudio: si bien tenfa en un principio una dimensién provincial, los
investigadores se decantaron por otro que se centre exclusivamente en las
capitales provinciales. No obstante, debo sefialar que dicha opcién no es
una decisién arbitraria, debido a que demuestra lo contrario fundamen-
tado estadisticamente, o lo que es lo mismo, la interposicién de las accio-
nes de proteccién se produce en gran medida en las capitales provinciales
y no en las jurisdicciones cantonales.

Respecto de los andlisis cualitativos, se destaca el senalamiento de los
investigadores en relacién con una insuficiente carga motivacional y argu-
mentativa de las sentencias, asi como el escaso interés que demuestran las
resoluciones analizadas en los asuntos de reparacién integral, caracteristi-
ca innovadora y elemento sustancial de diferenciacién entre la accién de
proteccién frente al amparo constitucional, y que nos llega como una
influencia encomiable del sistema interamericano de derechos humanos.

12



Prélogo

Es justo decir que en la academia ecuatoriana se ha venido insistiendo
sobre la importancia de una adecuada carga argumentativa y la obligacién
de los jueces de motivar debidamente sus sentencias como medio para evi-
tar la arbitrariedad. Desafortunadamente, como lo demuestran Marco y
Claudia, dicha tarea es una asignatura pendiente de nuestras judicaturas,
es decir, se encuentra pendiente el hacer comprender a un considerable
numero de jueces y juezas que la motivacién no se agota en la mera enun-
ciacién de una norma como lo determina nuestro texto constitucional.

Sin embargo, en la investigacién las alertas no se dirigen de modo
exclusivo a los operadores judiciales, abarcando también al constituyente,
al legislativo y a una parte de la academia que, imbuida de un por demds
plausible espiritu garantista, descuidé tomar en cuenta la realidad judicial
del pais en asuntos como el tiempo para conocer, sustanciar y resolver las
garantias constitucionales —cuatro dias en promedio—. Sin necesidad de
efectuar un profundo andlisis, se puede colegir que la norma no se com-
padece con la realidad.

Finalmente, los investigadores enfatizan en la necesidad de la capaci-
tacién permanente en materia constitucional del estamento judicial, que
por el mismo hecho de ser jueces constitucionales, indistintamente de la
materia especifica que conocen, lo hacen de las garantias jurisdiccionales,
cuestién polémica a la que subyace la discusién sobre la necesidad de la
creacién de jueces constitucionales. Preocupacién sustentada empirica-
mente por los resultados que arroja la consultoria en el caso de Guayaquil,
ciudad en la que los operadores judiciales insisten en la necesidad de crear
juzgados especializados en materia constitucional.

En suma, estamos frente a un trabajo que vale la pena ser leido, por lo
correcto de su diseno metodoldgico, su adecuada fundamentacién y por
el hecho de estar bien escrito, cualidades que distinguen en el dmbito aca-
démico a los profesores Claudia Storini y Marco Navas Alvear.

Jorge Benavides Orddriez
Director Ejecutivo del Centro de Estudios
y Difusién del Derecho Constitucional
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Planteamiento general
y precisiones metodoldgicas

1.1. Estado constitucional y constitucionalismo

omo es conocido, la Constitucién se concibe hoy como “un pro-

grama positivo de valores que ha de ser ‘actuado’ por el legisla-

dor”," mientras que para el Estado legislativo decimondnico era
“un bosquejo orientativo que ha de ser simplemente ‘respetado’ por el
legislador.

Para entender las diferencias entre estos dos enunciados y sus implica-
ciones hay en primer lugar que tener en cuenta que después de la Segunda
Guerra Mundial la Constitucién adquiere un nuevo significado. Esta ten-
dencia generada en Europa se irradia en otros paises latinoamericanos. La
tarea politica de los Estados después de los regimenes dictatoriales y de
una guerra es la de construir los pilares sobre los cuales pueda descansar
una nueva convivencia, no solo politica sino también social. Por tanto, no
solo la organizacién politica sino también la social son objeto de discipli-
na constitucional.

En esta nueva situacidn, la sociedad necesita una nueva articulacidn.
Todo lo que es general y tiene algo que ver con la vida de todos, tanto en
la sociedad como en el Estado, tiene que ser formulado de nuevo ya que

no queda nada del pasado.

1 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Trad. M. Gascén. Madrid, Trotta,
1995, p. 151.

2 Ibid.
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Claudia Storini y Marco Navas Alvear

En esta fase politica, la Constitucién es un documento pluralista y en
ella ya no existe un soberano comparable con el que existia en las
Constituciones del siglo XIX, ni una lucha por la soberania, cada sujeto
social lucha para mejorar sus posiciones dentro de un contexto complejo
caracterizado por la presencia de muchas fuerzas politicas, econémicas,
sociales y culturales.’

Tal nimero de fuerzas, interrelacionadas entre si, sea por medio de for-
mas de solidaridad pero también en muchos casos ‘enfrentadas’ entre s,
conlleva la imposibilidad de la existencia de una sola de ellas capaz de ejer-
cer un poder soberano, tal y como este habia venido siendo entendido
hasta entonces. Decir que la soberania pertenece al pueblo no hace més que
abrir el camino a una multiplicidad de sujetos sociales y a sus acuerdos.*

La Constitucién asume una tarea que en ninguna época precedente
habia tenido, es decir, la de volver a organizar la sociedad sobre la base de
valores que puedan expresar la unién de voluntades. Las Constituciones
contempordneas, por tanto, representan un CoONtratd O un cOMPromiso
entre las partes por medio del cual es posible crear un nuevo orden social
y politico. Y respecto de este nuevo orden, cada fuerza politica representa
tan solo una pieza del rompecabezas. Con estas Constituciones viene a
modificarse, y tal vez se podria decir que muere, el concepto de soberania
entendida como necesaria existencia de una fuerza predominante, concre-
tamente identificable y titular de un poder tltimo.’

Forma parte de la 16gica del mismo Estado constitucional el que, una
vez aprobada la Constitucidn, el poder constituyente desaparezca, dejan-
do su lugar a la propia norma por ¢l creada.® Todos los poderes pasan a
ser asi poderes constituidos, y la Constitucién se configura como Norma

3 Storini, Claudia. “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”. Foro. Revista de derecho (Quito) 7,
Universidad Andina Simén Bolivar (2007): 164 ss.

4 Luciani, Massimo. “L’antisovrano e la crisi delle costituzioni”. Rivista di diritto costituzionale, 1
(1996): 155.

5 Claudia Storini, op. ciz., p. 167.

6 No obstante, en el caso de la Constitucién ecuatoriana se plasma el anhelo de que el poder cons-
tituyente no cese del todo, sino que se extienda en el tiempo por medio de fuertes mecanismos
participativos. En tal sentido, puede decirse que la Carta ecuatoriana de 2008 instituye un sistema
democrético que es a la vez participativo y representativo. Véase Navas, Marco. “Derechos a la
comunicacién y teorfas de la democracia: una aproximacién al planteamiento constitucional
ecuatoriano”. Libertad de expresion: debates, alcances y nueva agenda. Eds. Ramiro Avila
Santamarfa, Marfa Paz Avila y Gustavo Gémez Germano. Quito, Unesco/ Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011, pp. 97-116.
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Planteamiento general y precisiones metodoldgicas

suprema. Se entiende, de esta manera, la definicién del poder constitu-
yente como ‘el canto del cisne de la soberania’, como un acto extremo de
autoafirmacién que conlleva su misma limitacién.” El tnico poder verda-
deramente soberano es el poder constituyente; en el Estado constitucional
no existe ninglin érgano que ostente un poder ilimitado como para sus-
pender el ordenamiento juridico existente y crear un nuevo orden norma-
tivo, ni siquiera el Estado de excepcién puede albergar en su seno un
detentador concreto de la soberania.

La historia del Estado moderno es la historia de un Estado legislativo
que progresivamente expropia al legislador sus poderes. Aquel proceso de
expropiacién que, en primer lugar, se habia dirigido en contra de la
monarquia acaba por afectar, también, al 6rgano legislativo; al legislador
se le sustituye por un concepto de ley como cosmos de normas imperso-
nales y abstractas, respecto del cual el acto creador del poder constituyen-
te estd destinado a permanecer como algo externo e intangible.® Con el
tiempo, la atomizacién de las leyes y la heterogeneidad de sus contenidos
convierten a aquellas en actos imperativos a disposicion de intereses par-
ticulares, y asf la Constitucién del Estado de derecho liberal demostrard
su falta de aptitud para asegurar las garantias de las libertades que consti-
tuyen el primer requisito de todo constitucionalismo. En este contexto,
adquiere siempre mds importancia para la definicién de la Constitucién
la problemitica de los derechos fundamentales. Como defendié Kelsen,
la Constitucién no es solo “una regla de procedimiento sino, ademds, una
regla substancial”, es decir, atafie a normas que disciplinan ‘no sélo la for-
macién sino también el contenido de las leyes’. En este sentido, ‘la
Constitucién individua principios, directrices y limites al contenido de
las leyes futuras’.’

7 Dogliani, Massimo. “Potere costituente e revisione costituzionale”. Quaderni costituzionali, n.° 1,
1995, p. 223. Se refiere a la soberania juridica como soberanfa limitada y por tanto como no-
soberania, véase Massimo Luciani, op. ciz., p. 144.

8  Dara Zagrebelsky (1997: 11): “Sobre el fundamental principio de la soberanfa ha sido construido
el derecho publico del Estado moderno de la Europa continental [...] desde el punto de vista juri-
dico, la soberanfa se expresaba, y casi se visualizaba, mediante la reconduccién de cualquier mani-
festacion de fuerza politica a la persona soberana del Estado: una grandiosa metéfora que permitia
a los juristas hablar del Estado como de un sujeto unitario abstracto y capaz, sin embargo, de
manifestar su voluntad y realizar acciones concretas a través de sus érganos [...] el derecho relativo
a esta persona soberana y a sus drganos era el derecho del Estado”.

9 Kelsen, Hans. “La garanzia giurisdizionale della costituzione (la giustizia costituzionale)”. La gius-
tizia costituzionale. Mildn, Giuffré, 1981, pp. 146 ss.
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Se afirma asi el principio de la supremacia de la Constitucién, en un
contexto en el que el legislador era el intérprete exclusivo de la voluntad
general y la reserva de ley venia a desarrollar un papel preeminente res-
pecto de la garantia de los derechos. No obstante, se llega a la convicciéon
de que la plena proteccién de esos derechos se puede conseguir tan solo
pasando de un universo juridico que postula la soberania de la ley a uno
que afirma la soberania de la Constitucion." Asi, en un contexto juridico
en el que el legislador asumia la funcién de intérprete autorizado y exclu-
sivo de la voluntad general, la reserva de ley tenia un papel fundamental
respecto de la misma garantia de los derechos fundamentales. No obstan-
te, como es sabido, la plena proteccién de estos derechos se logrard tan
solo con el cambio que implica el transito desde un ordenamiento juridi-
co que postula la soberania de la ley a uno que afirma la soberania de la
Constitucién, y no en el sentido legalista de la superposicién de un legis-
lador extraordinario a uno ordinario, sino en un sentido que, potencian-
do la faceta material de derecho y, por tanto, su dimensién ética, otorga
a la Constitucion el cardcter de marco de reglas, principios y valores sobre
los cuales puede y debe realizarse la integracién de la sociedad."

En este sentido, la Constitucidn ya no se configura exclusivamente
como aquella ‘regla sobre la creacién de las normas juridicas esenciales del
Estado, sobre la determinacién de los érganos y el procedimiento de la
legislacién’, como afirmaba Kelsen,” sino es norma juridica en sentido
pleno, una norma que regula y organiza el ejercicio del poder, que expresa
formas de un consenso entre posiciones plurales que deben ser armoniza-
das por parte de todos los operadores juridicos, incluido el legislador.

Desde la segunda mitad del siglo XX se produce una progresiva cons-
titucionalizacién del derecho que implica la existencia de una
Constitucién ‘invasiva’ que condiciona la legislacidn, la jurisprudencia, la
doctrina y los comportamientos de los actores politicos. Segiin Guastini,
las principales condiciones de constitucionalizacién son: la existencia de
una Constitucién rigida que incorpora derechos fundamentales, la

10 Portinaro, Pier Paolo. “Il grande legislatore e il custode de la Costituzione”. 1/ futuro della
Costituzione. Turin, Einaudi, 1996, p. 27.

11 Claudia Storini, gp. cit., p. 170.

12 Kelsen, Hans. “La garantfa jurisdiccional de la Constitucién”. Estudios sobre la democracia y el
socialismo. Madrid, Debate, 1988, p. 111.
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Planteamiento general y precisiones metodoldgicas

garantia jurisdiccional de la Constitucién, la fuerza vinculante de la
Constitucién, la ‘sobreinterpretacién’ de la Constitucién (principios
implicitos), la aplicacién directa de las normas constitucionales, la inter-
pretacién conforme a constitucién de las leyes, la influencia de la
Constitucién en el debate politico. El constitucionalismo moderno se
constituye como un sistema juridico presidido por una Constitucién plu-
ralista y material frente al monismo del Estado liberal burgués que se
expresaba por intermedio de una Constitucién formal y procedimental.
La Constitucidn se caracteriza por contener un conjunto de principios
materiales que provocan una ‘rematerializacién del derecho’,” lo cual
implica que todo el ordenamiento juridico esté ‘materialmente determi-
nado por la Constitucién’." Ello implica que debido a la pluralidad de
principios, algunos de ellos ademds contradictorios, y a la ausencia de una
jerarquia entre ellos, su aplicacion no precisa tanto de la deduccién cuan-
to de una ponderacién. Esta forma de aplicacién del derecho mediante
ponderacién otorga una especial importancia y responsabilidad a todos
aquellos que aplican el derecho, hasta el punto que se ha llegado a afirmar
que ‘los principios convierten a los jueces en los seiores del Derecho’.”
Para entender esta afirmacion es necesario hacer referencia a la distin-
cién entre reglas y principios. Mientras las reglas establecen lo que es obli-
gatorio hacer o no hacer en una concreta situacién juridica determinada
por ellas mismas, los principios establecen orientaciones generales que
deben ser atendidas en una serie indefinida de aplicaciones que pueden
verificarse sin estar predeterminadas por el principio.' El principio goza,

13 La Torre, Massimo. “Derecho y conceptos de derecho. Tendencias evolutivas desde una perspec-
tiva europea”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 16 (1993): 70.

14 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 525.

15 Prieto Sanchis, Luis. “Diez argumentos a propésito de los principios”. jueces para la democracia,
n.° 26, 1996, p. 47. [Enfasis afadido.]

16 Los criterios propuestos para la distincién entre reglas y principios son numerosos. El de genera-
lidad es el que més frecuentemente se utiliza. Como otros criterios de distincién se discuten la
“determinabilidad de los casos de aplicacion”; la distincién entre normas ‘creadas’ y ‘desarrolla-
das’; el cardcter explicito del contenido valorativo; segin que sean fundamentos de reglas o reglas
ellos mismos, o seglin se trate de normas de argumentacién o de comportamiento. Sobre la base
de estos criterios se han formulado tesis totalmente diferentes en torno a la distincién entre reglas
y principios. En primer lugar, la que rechaza todo tipo de diferenciacion en relacién con la plu-
ralidad de criterios de distincién existentes; en segundo lugar, la que considera que las normas
pueden dividirse tan solo entre reglas y principios siendo, no obstante, esta distincién tinicamente
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por tanto, de una capacidad expansiva mayor que la regla, pero, a diferen-
cia de esta, necesita de una ulterior actividad de concrecién que lo ponga
en relacién con los casos especificos. El principio en estos supuestos sirve
para unificar las diferentes elecciones legislativas particulares, desarrollan-
do una funcién sistemdtica.

Esta actividad de concrecién es, en primer lugar, una tarea del legisla-
dor que debe desarrollar la potencialidad del principio en relacién con
casos especificos.” No obstante, esta afirmacién no excluye que la concre-
cién del principio pueda ser realizada directamente por el intérprete, es
decir, el juez y en particular el juez constitucional.

La sustitucién del legislador por el juez puede ser admitida en todos
aquellos casos en los que el desarrollo del principio conduce a resultados
obligados, en un contexto operativo ya definido —por ejemplo en el
dmbito procesal penal— y regulado por la legislacién vigente en esta
materia. Podria ocurrir que en el cumplimiento de determinadas activi-
dades procesales se descuiden algunos aspectos del derecho de defensa;
dicha laguna podria ser subsanada gracias a la concrecién directa del prin-
cipio constitucional, estableciendo por via judicial lo que resulte necesario
para su efectividad. En todos estos casos las normas constitucionales de
principio pueden y deben tener eficacia directa.”

No obstante, en algunos casos, a falta de una ley, no existird un contex-
to suficientemente definido en el que el principio pueda hacerse valer, ya
que la concrecién del mismo requiere, antes que nada, su determinacién en
sede legislativa, como expresién de determinadas elecciones en el amplio
dmbito de las que son discrecionalmente posibles.

de grado, y por dltimo, la que defiende que las normas pueden dividirse en reglas y principios y
que entre ellos existe no solo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta tltima es la tesis defen-
dida, entre otros, por Robert Alexy en su obra Teoria de los derechos fundamentales. Segin
Zagrebelsky (1997: 111), a las reglas ‘se obedece’ mientras a los principios ‘se le presta atencion’.
Véanse, también, R. Dworkin, Los derechos en serio, pp. 93 ss; L. Prieto Sanchis, Sobre principios
y normas, pp. 141 ss.; M. Atienza y Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas”, Doxa. Cuadernos
de filosofia del derecho, n.° 10, 1991, pp. 101-120.

17 Segtin Robert Alexy, op. cit., p. 86, “el punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es
que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible den-
tro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por tanto, los principios son mandatos de opti-
mizacién, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también
de las juridicas. [...] En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no”.

18 Véase Garcfa de Enterrfa, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional.

Madrid, Ed. Civitas, 1985, pp. 63 ss.
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La interpretacién en estos casos sustituiria a la labor del legislador,
traicionando su funcién. A pesar de esto, la linea de demarcacién entre
estas dos hipdtesis no siempre resulta bien definida y alli donde no se
mantiene este criterio de reparticién de funciones entre poder legislativo
y poder jurisdiccional, se abre la posibilidad de atribucién al intérprete de
una funcién de libre creacién del derecho que llega a borrar la distincién
entre funcién creadora y funcién interpretativa del derecho.

La problemadtica de llevar a la prictica esta distincién demuestra cémo
la existencia de normas constitucionales de principios, que deben ser con-
sideradas como normas a todos los efectos y que, por tanto, deben tener
una eficacia directa sobre los casos concretos, ha venido alterando y
ampliando la funcién, en primer lugar, de los jueces en relacién con la
ley, porque la ‘sumisién al imperio de la ley’ asume un diferente signifi-
cado respecto del que tenia en el pasado, cuando las normas constitucio-
nales se consideraban dirigidas esencialmente al legislador y la actividad
de los jueces estaba vinculada a la ley y no a los principios constitucionales
de justicia material. Y, en segundo lugar, se ha alterado y ampliado la fun-
cién del Tribunal Constitucional, que no tendrd solo que garantizar que
el desarrollo legislativo de la Constitucién no sea contrario a esta tltima
sino que, ademds, como intérprete supremo de la Constitucién tendrd la
funcién de explicitar y justificar, en Gltima instancia, el alcance de los
principios constitucionales por medio de los cuales se realiza la adapta-
cién de la Constitucion a las realidades cambiantes.”

19 En este sentido, el propio Kelsen ofrecié dos versiones opuestas del Tribunal Constitucional. De
un lado, el Tribunal depositario de la racionalidad juridica al que se le confia una tarea de puro
conocimiento; del otro, un Tribunal, el de la réplica a Schmitt, que aun manteniendo su posicién
de independencia formal respecto de los contendientes y actuando de forma contenciosa —todo
lo cual lo convertirfa en una instancia més fiable en relacién con el garante “decisionista”—, acttia
como mediador de conflictos politico-sociales, es decir, como juez de la oportunidad y no como
juez de la legitimidad de las leyes. Todo viene a depender de la extensién del dominio constitucio-
nal: a un dmbito material amplio corresponde una acentuacién del cardcter politico del control de
constitucionalidad, cardcter que puede volverse absorbente en el caso de principios y valores cons-
titucionales no jerarquizados o en el de una extensa utilizacién de conceptos indeterminados. A un
dmbito mds restringido corresponde, al contrario, un aumento del nivel positivo y una relativa pre-
valencia del carcter de neutralidad. Neutralidad relativa porque el dominio de la técnica juridica,
también en la hipétesis de comprensién maxima de la materia constitucional, no puede nunca ser
absoluto y existird siempre un margen para la actividad ‘creadora’ del Tribunal Constitucional. Asf
en Hans Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, op. cit., pp. 259 ss.
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La peculiaridad de las normas de principio conlleva una ulterior carac-
teristica, que no es otra sino la necesidad de un reciproco ensamblaje
entre las mismas. De hecho, si el conflicto entre reglas se concreta en una
antinomia, es decir, en una situacién de incompatibilidad que puede ser
solucionada o bien declarando invalida una de las dos reglas, o bien intro-
duciendo en una de ellas una cldusula de excepcidn, los conflictos de
principios deben ser solucionados de manera totalmente distinta. Cuando
dos principios entran en conflicto, ha de haber uno que cede en beneficio
del otro; lo cual no significa declarar la invalidez del principio que queda
desplazado ni que en este tltimo se haya de introducir una cldusula de
excepcion. Lo que sucede en estos casos es que, bajo ciertas circunstan-
cias, uno de los principios se antepone al otro, sin prejuicio de que, en
otros supuestos, la cuestién de precedencia pueda ser solucionada de
manera inversa.”

Estas caracteristicas del asi denominado nuevo constitucionalismo han
producido la aparicidn de aparentes ataques al positivismo juridico. Y se
utiliza la palabra ‘aparentes’ en tanto que —como acertadamente afirma
Prieto Sanchis, parafraseando un conocido articulo de Hart en el que
contestaba al ataque antipositivista de Dworkin— “pese al victimismo de
algunos antipositivistas que se complacen en ser minoria, creo que no es
aventurado decir que hoy el positivismo se bate en retirada y, aunque
seguramente son varios los frentes abiertos, parece también que uno de
los dltimos sucesos que anuncian su crisis 0 muerte es precisamente el
triunfo del constitucionalismo o del Estado constitucional democrati-
co”.”" En un sentido aun mds incisivo, Troper afirma taxativamente que
“el positivismo en los tres sentidos de este vocablo, es del todo incompa-
*y ello porque “el jurista ya no puede
guiarse por el mito de la neutralidad axiolégica”.” La Constitucién asume
una tarea que en ninguna época precedente habia tenido, es decir, la de

tible con el constitucionalismo”

20 Véase Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 87 ss.

21  Prieto Sanchis, Luis. Constitucionalismo y positivismo. México, D. F., Fontamara, 2.2 ed., 1999, p. 8.

22 Troper, Michel. “Ilconcetto di costituzionalismo e la moderna teoria del diritto”. Trad. P.
Comanducci. Materiali per una storiadella cultura giuridica, n.° 1, 1988, p. 63.

23 Spadaro, Antonio. “Ex facto (id est: ex scripto) oritur ratio scientiae iuris (Notarellasul método
‘relacionista’ nel diritto costituzionale)”. 1/ metodo nella scienza del diritto costituzionale. Messina,

Cedam, 1997, p. 157.
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volver a organizar la sociedad sobre la base de valores que puedan expresar
la unién de voluntades.

Las Constituciones contempordneas, por tanto, representan un com-
promiso entre determinados actores, por medio del cual es posible crear
un nuevo orden social y politico; son a la vez compromisos y programas
politicos. Y respecto de este nuevo orden, cada fuerza politica puede
representar tan solo un fragmento. Con estas Constituciones viene a
modificarse el concepto de soberania entendida como necesaria existencia
de una fuerza predominante, concretamente identificable y titular de un
poder dltimo.

Desde esta perspectiva, la Constitucién es un documento pluralista y
en ella ya no existe un soberano comparable con el que existia en las
Constituciones del siglo XIX, ni una lucha ‘a muerte’ por la soberania;
mds bien, cada sujeto social lucha para mejorar sus posiciones dentro de
un contexto normalmente caracterizado por la presencia de muchas fuer-
zas politicas, econémicas, sociales y culturales. Tal nimero de fuerzas,
interrelacionadas entre si y de algiin modo ‘enfrentadas’ entre si, conlleva
la imposibilidad de la existencia de una sola de ellas capaz de ejercer un
poder soberano, tal y como este habia venido siendo entendido hasta
entonces. Decir que la soberania pertenece al pueblo no hace mds que
abrir el camino a una multiplicidad de sujetos sociales y a sus acuerdos.*
Esta modificacion de la idea de la soberania conlleva la pérdida de la posi-
cién central de la ley y “la consecuencia es la muerte del positivismo y la
instalacién en su lugar de un derecho por principios”.”

Siendo esta la caracteristica mds relevante del constitucionalismo con-
tempordneo en general y del Ecuador, en particular, para entender el
enfoque metodoldgico de esta investigacién, habrd que formular algunas
precisiones sobre el positivismo ya que cuando se convierte en objeto de
critica y por tanto de rechazo metodoldgico, no siempre resulta claro cudl
es la tesis o aspecto del positivismo que resulta rebatido. Al mismo tiem-
po, habrd que analizar el ‘neoconstitucionalismo’ en tanto doctrina que,
seglin sus partidarios, surge justamente en conexién con el desarrollo del

24 Massimo Luciani, op. cit., p. 155.
25 Alberti, Enoch. “El derecho por principios: algunas precauciones necesarias (Debate sobre el

Derecho ductil, de Gustavo Zagrebelsky)”. Anuario de filosofia del derecho, 1997, p. 40.
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proceso de constitucionalizacién del derecho, y que pretende superar y
hasta suplantar tanto el positivismo juridico, como el iusnaturalismo.*

1.2. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico

Aunque pueda parecer un tépico, no pueden dejarse de mencionar las
dificultades intrinsecas a todo intento de definicién de lo que es el posi-
tivismo juridico en tanto que expresion ‘intolerablemente ambigua’™ por
el hecho de no haber sido ‘jamds definida con precisién’.*® Aun asi, resulta
obligado hacer referencia y tomar en cuenta la conocida distincién, for-
mulada por Bobbio, entre tres acepciones de positivismo juridico, esto es,
tedrico, ideoldgico y metodolégico.” La misma, sino mayor, dificultad se
encuentra a la hora de definir el neoconstitucionalismo. Este término se
utiliza para describir ciertos fenémenos o précticas institucionales de los
Estados constitucionales tras la Segunda Guerra Mundial.

La crisis que para el mundo occidental significaron los regimenes tota-
litarios, asi como la Segunda Guerra Mundial puso en tela de juicio la

26 Sobre las relaciones entre positivismo juridico, constitucionalismo y neoconstitucionalismo,
véase, entre otros, Barberis, Mauro. La heterageneidad del bien: tres ensayos sobre el pluralismo ético.
Meéxico, Fontamara, 2006; Carbonell, Miguel, comp. Neoconstitucionalismo(s). Madrid, Trotta,
2003; Pozzolo, Susanna. Neocostitugionalismo e positivismo juridico. Turin, Giappichelli, 2001;
Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, op. cit.; Sastre Ariza, Santiago. Ciencia juri-
dica positivista y neoconstitucionalismo. Madrid, McGraw-Hill, 1999; Comanducci, Paolo y Ma.
Angeles Ahumada, Daniel Gonzélez Lagier. Positivismo juridico y neoconstitucionalismo. Madrid,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009.

27 Carrid, Genaro. Dworkin y el positivismo juridico. México, UNAM, 1981, p. 5.

28 Ross, Alfred. “Concepto de validez y el conflicto entre el positivismo y el derecho natural”.
Academia. Revista sobre ensefianza del derecho, Buenos Aires, 6. 12 (2008): 199-220. Segtin este
autor: “Este problema es considerado a menudo como el limite més importante dentro de la filo-
soffa juridica, que divide esta disciplina en dos campos hostiles e irreconciliables. Los positivistas
han calificado a las doctrinas del derecho natural de creencias basadas en ideas metafisicas o reli-
giosas, incompatibles con los principios del pensamiento cientifico; y, por su parte, los iusnatu-
ralistas han acusado a sus adversarios de falta de comprensién del reino del espiritu y de los valo-
res, un reino que es bien real aunque no pueda ser descubierto o descripto por medio de la expe-
riencia sensorial. [...] En mis conferencias no intenté de manera alguna disminuir la importancia
de la cuestién. Traté, sin embargo, de sefialar que hasta cierto punto la discusién ha sido confun-
dida por falta de claridad en cuanto al significado de la expresién ‘positivismo juridico’, que pric-
ticamente no ha sido jamds definida con precision” (p. 200).

29  Bobbio, Norberto. Giusnatutalismo e positivismo giuridico. Mildn, Comunitd, 1988; asi como, del
mismo autor, £/ positivismo juridico. Madrid, Debate, 1993.
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concepcién formal del Estado de derecho, y abre su concepto a valores
que encuentran reflejo en la Constitucién. En su trabajo Constitucion y
Derecho Constitucional, Smend defiende una concepcion del Estado en
virtud de la cual este aparece como una realidad a la vez espiritual y dina-
mica.” El Estado es una “unidad de sentido de realidad espiritual” y el
proceso que vivifica y actualiza esta unidad de sentido es lo que Smend
denomina ‘integracién’.”

Para cumplir esta funcién integradora, el texto constitucional debe
tener un cardcter necesariamente esquemdtico y no pretender regular en
detalle todos los aspectos de la vida del Estado. El proceso de integracion
se hard posible si existe una —cierta— comunidad de valores no cuestio-
nada situada mds alld de la lucha politica. Los valores que constituyen el
sustrato material de la comunidad tienen un carcter dindmico. No cons-
tituyen meramente un punto de referencia objetivado sino que deben
entenderse como un conjunto de valores efectivamente vividos por los
miembros de la comunidad. Los derechos fundamentales recogidos por la
Constitucién son precisamente expresién del sistema de valores que cons-
tituye el sustrato integrador de la comunidad.” Frente a ello no es dificil
entender el porqué, a muy poco andar de su instauracién, el Tribunal
Federal alemdn afirmaba la funcién de los preceptos sobre derechos fun-
damentales, no en una dimensién normativa tradicional sino en una pers-
pectiva ontoldgica. En este caso, los enunciados sobre derechos funda-
mentales dejan de constituir la base para establecer reglas de deber ser y
pasan a considerarse un orden objetivo de valores. Esta afirmacién presu-
pone una revolucion en relacién con la funcién que cumplen los textos
normativos en el sistema de fuentes y, por consiguiente, en la cultura juri-
dica. Es en este punto donde se puede establecer el criterio para distinguir
aquello que puede definirse como evolucién del constitucionalismo del
siglo XX de aquello que ha venido en llamarse ‘neoconstitucionalismo’.

Comanducci advierte que el neoconstitucionalismo, en su versién mds
‘integral’, contiene toda una declaracién de principios: proclama el cam-
bio de paradigma juridico y se postula como la teoria del derecho de la

30 Smend, Rudolf. Constitucién y derecho constitucional. Madrid, CEC, 1985, pp. 62-63.
31 Ibid., p. 89.
32 Ibid, p. 232.
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nueva era que deja atrds tanto al positivismo juridico como al iusnatura-
lismo. En esto radica su mayor novedad y, segin opiniones, su mayor
atractivo o su peligroso potencial. En este sentido, puede decirse que
‘neoconstitucionalismo’ es, segun el caso, el nombre que recibe una
corriente de pensamiento iusfiloséfico, un enfoque juridico o un nuevo
paradigma juridico, un nuevo modelo de Estado, o una forma de consti-
tucionalismo.”

A la vista de la falta de concurrencia de estos significados
Comanducci, para estructurar sus planteamientos criticos e intentar acla-
rar las diferencias, distingue, al igual que Bobbio para el positivismo juri-
dico, entre neoconstitucionalismo tedrico, ideoldgico y metodoldgico. Se
utilizard esta reparticién para analizar el contraste entre neoconstituciona-
lismo y positivismo.

A diferencia del positivismo juridico, que como teorfa estd vinculado
a una vision estatalista del derecho o a una concepcién de la produccién
juridica como una tarea monopolizada por el Estado, el neoconstitucio-
nalismo como teorfa del derecho defiende la existencia de un sistema juri-
dico caracterizado, entre otros elementos que ya se analizaron antes, por
una Constitucién ‘invasiva’ cuyo texto se constituye, no solo de reglas
sino también de principios y por algunas peculiaridades de la interpreta-
cién y de la aplicacién de las normas constitucionales respecto de la inter-
pretacion y aplicacién de la ley.

En ese sentido, el neoconstitucionalismo como teoria constituye una
alternativa respeto de la teorfa iuspositivista tradicional: las transforma-
ciones sufridas por el objeto de investigacién comportan un necesario
cambio de metodologia y que, en consecuencia, el neoconstitucionalismo
implica diferencias cualitativas respecto del iuspositivismo tedrico. Uno
de los elementos, que separa el neoconstitucionalismo teérico de la teoria
iuspositivista, es la tesis segtin la cual la constitucionalizacién del derecho
provoca un cambio radical en la teorfa de la interpretacién cuya conse-
cuencia se refleja en la relevancia del papel de juez y en la consideracién
de la jurisprudencia como fuente del derecho.

-

33 Asi Marfa Angeles Ahumada, “Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (A propédsito de
‘Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo’ de Paolo Comanducci)”, en Positivismo juridico
y neoconstitucionalismo, op. cit., p. 131.
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El neoconstitucionalismo ideoldgico se concentra y pone en primer
plano, en tanto que objetivo fundamental del ordenamiento constitucio-
nal, la garantia de los derechos dejando de un lado o en segundo plano
la limitacién del poder estatal. Este cambio de orientacién encuentra su
razdn de ser en el hecho de que el poder estatal ya no es visto con temor,
y por tanto no se preocupa de su limitacién sino mds bien de buscar los
mecanismos mediante los cuales atender a la exigencia de que la actividad
del poder legislativo y del judicial esté encaminada a la actuacién, con-
cretizacién y garantia de los derechos previstos en la Constitucién.

Por ultimo, el neoconstitucionalismo metodoldgico se contrapone al
positivismo metodoldgico o conceptual que, como es sabido, defiende
que, a partir de una concepcién especifica del derecho, el jurista puede
afrontar el estudio del derecho de forma cientifica. Esta visién ya no
supone explicar el derecho a partir del estatalismo juridico, como en el
caso del positivismo tedrico, sino desde su dimensién de hecho social, lo
cual significa que el derecho se manifiesta por medio de hechos verifica-
bles, de comportamientos y actitudes. Esta manera de entender el dere-
cho permite distinguir claramente los hechos de los valores, el derecho
‘real” del que es ‘ideal’, el derecho como ‘hecho’ del derecho como ‘valor’,
el derecho que ‘es’ del derecho que ‘debe ser’. En este sentido se defiende
la posibilidad de dar noticia del derecho de manera cientifica. Hoerster
considera que este postulado es la tesis central del positivismo juridico y
defiende que “quien desee describir el derecho vigente en una sociedad
—por ejemplo, el cientifico del derecho— lo puede hacer sin recurrir a
sus propias valoraciones”.* En este mismo sentido, Nino afirma que “El
derecho positivo de una sociedad puede identificarse y describirse sin
acudir a consideraciones morales o valorativas”.”

Explicar las relaciones entre el neoconstitucionalismo y el positivismo
en general, sin especificar de qué tipo de positivismo se trata o en qué
sentido se usa este concepto no es el camino adecuado para exponer con
claridad la contraposicién que supuestamente existe entre ambos. En
principio pareceria que el neoconstitucionalismo solo puede oponerse de

34 Hoerster, Norbert. En defensa del positivismo juridico. Barcelona, Gedisa, 1982, p. 14.
35  Santiago Nino, Carlos. Derecho, moral y politica: una revision de la teoria general del derecho.
Barcelona, Ariel Derecho, 1994, p. 22.
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manera directa al positivismo teérico, y ello porque el neoconstituciona-
lismo se refiere a un tipo de derecho concreto y el tnico positivismo juri-
dico que ofrece una vision global del derecho es el positivismo teérico, ya
que el positivismo ético supone una ideologia y el metodolégico un méto-
do. Por todo ello, desde el punto de vista del objeto, el neoconstituciona-
lismo solo puede coincidir con el positivismo tedrico.

En esta misma linea, ya se apunté que el modelo juridico delineado
por las Constituciones decimonénicas es muy diferente al modelo que
ofrecen las Constituciones contempordneas, y el aporte del neoconstitu-
cionalismo es exactamente el de demostrar que la forma de concebir ¢
interpretar el derecho que propone el positivismo tedrico no es extrapo-
lable al derecho disenado por el neoconstitucionalismo.

En este sentido, Zagrebelsky afirma: “la idea de derecho que el actual
Estado constitucional implica no ha entrado plenamente en el aire que
respiran los juristas”,” asi como que:

[...] si el positivismo todavia no ha sido abandonado ni en la teorfa ni en la
préctica juridica del tiempo presente, y si los juristas contintian considerando
su labor bdsicamente como un servicio a la ley, aunque integrada con la ‘ley
constitucional’, no es porque atin pueda ser vilido en la nueva situacién, sino
porque las ideologias juridicas son adaptables. La supervivencia ‘ideoldgica’
del positivismo juridico es un ejemplo de la fuerza de inercia de las grandes
concepciones juridicas, que a menudo contintian operando como residuos,
incluso cuando ya han perdido su razén de ser a causa del cambio de las cir-
cunstancias que originariamente las habfan justificado.”

Este cambio es evidente si pasamos a analizar el que Comanducci®
define como neoconstitucionalismo metodolégico y que, segin este
autor, considera los principios constitucionales y los derechos fundamen-
tales como un puente entre el derecho y la moral, estos mismos principios
han sido la principal herramienta de ataque al positivismo juridico ya que

36 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. Madrid,
Trotta, 5.2 ed., 2003, p. 10.

37 Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 41.

38  Comanducci, Paolo. “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico”. Isonomia.
Revista de teoria y filosofia del derecho, 16 (2002): 89-112.
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“es l6gico que para una mente formada en el positivismo le atemorice sélo
escuchar la palabra ‘principios”™.”” Como consecuencia de todo ello y si la
ciencia juridica debe operar como garante de ese derecho que podriamos
definir ‘por principios’, entonces no puede ser una ciencia distanciada
sino una ciencia comprometida, y de este modo se estaria atacando el
método del jurista neutral que propone el positivismo metodolégico. En
efecto, mientras que el positivismo metodolédgico define el derecho a par-
tir de ciertos hechos y argumenta que aquella definicién posibilita que el
jurista pueda mantenerse en una posicion aséptica a la hora de explicar el
derecho, el neoconstitucionalismo pretende mostrar que el derecho estd
intimamente relacionado con la moral y que por ello el jurista debe estar
comprometido con la moral que aparece expresada en la Constitucidn.
En este sentido, el neoconstitucionalismo revaloriza la importancia del
punto de vista interno interpretado como punto de vista moral.”

Desde el punto de vista metodolégico, y buscando un camino para
conciliar lo aparentemente inconciliable, habrd que preguntarse si, aun
reconociendo que en la identificacién del derecho vilido intervienen los
juicios de valor del observador normativo, dicho observador puede ser
calificado como positivista; entonces serd posible defender que este traba-
jo sigue las pautas del positivismo metodolégico desde la consideracién
como derecho vélido de todas aquellas normas que cumplan, por lo
menos, con una de las finalidades expresadas en la Constitucién por
medio de sus principios y derechos.

39 Rojo Sanz, José Marfa. “En torno a los principios (Algunas reflexiones sobre Dworkin)”. Anuario
de filosofia del derecho, 1986, p. 520.

40  Sobre punto de vista interno y externo del derecho, entre otros, véase Santiago Nino, Carlos.
Derecho, moral y politica: una revisién de la teoria general del derecho. Barcelona, Ariel Derecho,

1994.
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1.3. Marco teérico y su influencia en la delimitacién del dmbito de
investigacién y en la determinacién de los pardmetros cuantitati-
vos y cualitativos de analisis

1.3.1. Conceptos de Constitucion y metodologia de la investigacion

Si hay algiin punto en el que la doctrina concuerde es en la doble pers-
pectiva, formal y material, desde la que ha de abordarse la Constitucién.
Incluso desde un enfoque funcional, ya Kelsen sefialé que la funcién de
la Constitucién se encuentra integrada tanto por elementos formales
como por elementos materiales,” que, como se intentard demostrar en el
siguiente apartado, no deben considerarse forzosamente contrapuestos
sino mds bien complementarios.

Por eso, la cuestién sobre qué es la Constitucién no puede responderse
de manera general y univoca ya que, en primer lugar, hay que considerar
que la normatividad de la Constitucidn vigente no es otra cosa que la de
un orden histérico concreto, siendo que estd llamada a regular una vida
histérico-concreta, y por tanto “la dnica cuestién que cabe plantearse en
la labor de exponer los rasgos bésicos del constitucionalismo vigente es la
relativa a la Constitucién actual, individual y concreta”.” Y, en segundo
lugar, porque aunque se tome en consideracién con una ‘Constitucién
actual, individual y concreta’ no puede recurrirse a un concepto consoli-
dado o, cuando menos, mayoritariamente admitido, al no existir una opi-
nién dominante al respecto.

Ilustrativo de este estado de cosas es el ‘planteamiento de la cuestién’
que Hesse realiza en el trabajo ‘Concepto y cualidad de la Constitucién’.”
En este trabajo, el autor reconoce que su punto de arranque se encuentra
préximo a la idea de Smend, de la Constitucién como un orden juridico
del proceso de integracién estatal; idea esta que viene completada en
coincidencia con aquello defendido por Heller, que ve en la norma fun-
damental un proceso de elaboracién consciente, organizada y planificada.
Esta concepcidén es ademds, proxima a la de Baumlim, segin la cual la
Constitucién es un ‘proyecto de comportamiento estabilizador’ que

41 Kelsen, Hans. Lineamenti di teoria generale dello Staro. Turin, Giappichelli, 2004, p. 152.

42 Hesse, Konrad. “Concepto y cualidad de la Constitucién”. Escritos de derecho constitucional.
Madrid, CEC, 1983, p. 4.

43 Ibid., p. 5.
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necesita de una constante actualizacién bajo la idea de lo ‘recto’. Y com-
parte con Kigi la idea de la Constitucién como orden juridico fundamen-
tal del Estado, abarcando con mayor intensidad los elementos de ‘dina-
micidad’. Todo lo cual coincide sustancialmente con la Concepcién de la
Constitucién de Ehmke, segiin el cual esta tltima tiene una funcién
garantizadora del libre proceso de la vida politica llevada a cabo por
medio de la limitacién y racionalizacién del poder. Y que, en fin, incor-
pora “en muchos aspectos las aportaciones de la moderna Teorfa del
Estado y de la Constitucién”.*

De otra parte, es sobradamente conocida en la doctrina espafola, la
definicién debida a Garcia Pelayo, que explica los tres grandes conceptos
de Constitucién. En primer lugar, el concepto racional normativo, que
concibe la Constitucién como un sistema de normas en el que de una
sola vez y de manera total y exhaustiva se establecen las normas funda-
mentales del Estado, se regulan sus 6rganos, sus competencias y las rela-
ciones entre ellos.”

En segundo lugar, el concepto histérico tradicional, para el que la
Constitucién no es producto de la razén sino una estructura que se con-
figura como el resultado de una transformacién histérica y, por tanto,
singular en cada pueblo.*

Y, finalmente, el concepto socioldgico construido en funcién de la
vigencia en virtud del cual la Constitucién es una forma del ser y no del
deber ser, no es el resultado del pasado, sino inmanencia de las situaciones
y estructuras sociales del presente: es fundamentalmente realidad y no
norma.”

Desde otra perspectiva, la Constitucién se define como “la expresién
inmediata, no elaborada juridicamente, del deber ser profundo que mos-
trarfan las estructuras histéricas y sociales de la convivencia y por ello,
también, el punto de referencia permanente con el que contrastar la efec-
tividad existencial de las disposiciones juridico-constitucionales”.*

44 Thid, p. 7.

45 Garcfa Pelayo, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid, Alianza Editorial, 5.2 ed.,
1999, pp. 34-41.

46 Ibid., pp. 41-46.

47 Ibid., pp. 46-53.

48  Jiménez Campo, Javier. “Contra la Constitucién material”. Estudios de derecho piiblico. Homenaje
a Juan José Ruiz-Rico. Madrid, Tecnos, 1997, p. 42.
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Asi como, una representacion de la Constitucién que:

[...] atne estrechamente en si misma la sociedad y el Estado. La primera
entendida como entidad dotada por si misma de una propia estructura, en
cuanto ordenada segtin un particular régimen en el que confluyen conjunta-
mente a un sistema de relaciones econdmicas otros elementos de indole cul-
tural, religioso, etc. Que encuentra expresién en una determinada visién poli-
tica, a saber, en un cierto modo de entender el bien comdn y que resulte sos-
tenida por un conjunto de fuerzas colectivas que sean portadoras de su visién
y consigan hacerla prevalecer dando vida a un verdadero orden fundamental.*

Puede llegarse a la conclusion que la Constitucion formal y material son
ambas normativas, en el sentido de que las dos cumplen una funcién orde-
nadora de conformidad tanto con los ajustes del poder, como con las rela-
ciones politicas y sociales que se establecen entre los individuos y grupos.”

La diferencia existente entre una y otra estd en su distinta normativi-
dad. Por esto, contrariamente al sentido que en su origen adquieren estas
dos nociones de Constitucién, ellas no deben ser consideradas como
opuestas sino como complementarias.

Asi como, defendido por Santi Romano, la Constitucién material es
la fusién de las lineas de tensién entre lo fictico y lo normativo que resul-
tan en conjunto del mismo devenir constitucional sin que nadie haya bus-
cado deliberadamente esta fusidén;’' la fuerza normativa de la
Constitucién escrita estd siempre sometida a la condicién de un difundi-
do y prevaleciente reconocimiento que puede realizarse tan solo si hay
congruencia entre las exigencias de las esferas de las relaciones constitu-
cionales materiales y los contenidos de la Constitucién escrita.

Por todo ello, la posicién mds acertada para definir el marco tedrico en
que se mueve esta investigacion, parece aquella que integra ambas posi-
ciones. Y esto se identifica en aquella posicién que, sin perder nunca de
vista el cardcter juridico de la norma fundamental, postula una unidad
material de ambas tendencias.”

49 Mortati, Carlo. Istituzioni di Diritto Pubblico. Padua, Cedam, 1975, p. 30.

50  Onida, Valerio. “La Costituzione e i principi fondamentali”. Manuale di Diritto Pubblico. G.
Amato, A. Barbera. Bolonia, IIMulino, 1994, p. 87.

51 Romano, Santi. L Ordinamento Giuridico. Bologna, Sansoni, 1977, p. 25.

52 Zagrebelsky, Gustavo. I/ sistema costituzionale delle fonti del diritto. Turin, EGES, 1984, p. 28.
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Al plano ‘formal’ o juridico puede accederse mediante la lectura, estu-
dio e interpretacién de las normas vigentes, conforme surgen del propio
texto constitucional; mientras al plano ‘material’, real o sociolégico, inac-
cesible desde la simple lectura de las normas, solo puede accederse desde
el andlisis la realidad politico-social y verificar el grado de efectiva vigencia
del orden constitucional en la praxis politica, judicial, profesional y ciu-
dadana; implica una medicién de la realidad sociopolitica para constatar
el grado de observancia real de la Constitucién. Aunque no se trata exac-
tamente de la misma clasificacidn, vale la pena traer a colacién la cldsica
distincién de Lasalle entre la Constitucién ‘hoja de papel’ o mera ‘expre-
sidn escrita’ y la Constitucién basada en los ‘“factores reales de poder’ que
son la “fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones
juridicas de la sociedad”.”

En esta linea, estd claro que no es suficiente hablar desde el punto de
vista tedrico de la Constitucién del Ecuador como una formalmente
garantista,” esto es, de una Constitucién cuyas normas pueden ser inter-
pretadas como “una reaccién humanista a los abusos del modelo consti-
tucional autoritario y empresarial” que se desarrollaron en Ecuador en
las Gltimas tres décadas, sino habrd ademds que comprobar si este garan-
tismo formal alcanza proyectarse al plano material, real o socioldgico.

Ademds, si se considera que, como varios estudios han demostra-
do,*uno de los elementos que caracterizan el paradigma constitucional

53 Lassalle, Ferdinand. ;Qué es una Constitucion? Buenos Aires, Ed. Siglo Veinte, 1964, pp. 55, 63, 89.

54  Entre la extensa bibliografia del autor sobre este tema véase, por ejemplo, Avila Santamaria,
Ramiro. “Las garantias jurisdiccionales: la exigibilidad de los derechos al buen vivir”. Los derechos
y sus garantias: ensayos criticos. Quito, Corte Constitucional para el Perfodo de Transicién/
CEDEC, 2011, pp. 209-242.

55 Montana Pinto, Juan y Patricio Pazmifio Freire. “Algunas consideraciones acerca del nuevo mode-
lo constitucional ecuatoriano”. Apuntes de derecho procesal constitucional, t. 1. Ed. Juan Montafia
Pinto. Quito, Corte Constitucional para el Perfodo de Transicién/ CEDEC, 2011, p. 35.

56  Grijalva, Agustin. “Interpretacién constitucional, jurisdiccién ordinaria y Corte Constitucién”.
Eds. Santiago Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini. La nueva Constitucién del
Ecuador: Estado, derechos e instituciones. Quito, Corporacién Editorial Nacional/ Universidad
Andina Simén Bolivar, 2009, pp. 269-286; Storini, Claudia. “Las garantias constitucionales de
los derechos en la Constitucién ecuatoriana de 2008”. La nueva constitucién del Ecuador: Estado,
derechos e instituciones. Eds. Santiago Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini. Quito,
Corporacién Editorial Nacional/ Universidad Andina Simén Bolivar, 2009, pp. 287-312; Avila
Santamarfa, Ramiro. “Las garantfas jurisdiccionales: la exigibilidad de los derechos al buen vivir”.
Los derechos y sus garantias: ensayos criticos. Ramiro Avila Santamarfa. Quito, Corte Constitucional
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ecuatoriano es el fortalecimiento del papel de la funcién judicial y, por
tanto, de los jueces constitucionales a la hora de ejercer sus competen-
cias como garantes de los derechos,” resulta ficilmente comprensible la
relevancia de una investigacién cuya finalidad sea comprobar el grado de
efectiva vigencia de este nuevo orden constitucional en la praxis politica,
judicial, profesional y ciudadana.

La investigacién deberd por tanto estar dirigida a comprobar si —y
hasta qué punto— este modelo ejemplar de garantias logra ser realmente
efectivo y ello, desde el punto de vista conceptual, se traduce en que ade-
mids de elaborar un diagnéstico ‘procesal’ desde el andlisis ‘estdtico’ de las
sentencias, habrd que entrar a evaluar la efectividad de la accién de pro-
teccién, asi como configurada por parte del constituyente, desarrollada
por el legislador y, sobre todo, en relacién con su aplicacién por parte del
poder judicial.

En este sentido, un estudio sobre el funcionamiento de la accién de
proteccién desde el andlisis de las resoluciones dictadas por los 6rganos
jurisdiccionales de primera y segunda instancia exige que sus resultados,
mds que proporcionar una simple fotografia del ‘estado’ de una garantia
jurisdiccional, pueden arrojar profundos elementos analiticos sobre el
funcionamiento practico del modelo de Estado constitucional de dere-
chos y justicia. Ello sobre todo en consideracién de que son los jueces, a
través de sus sentencias, los actores principales para poner en préctica las
garantias constitucionales.

Esta decisién implica empezar por el estudio de la naturaleza del
modelo de ‘Estado constitucional de derechos y justicia’ y de la relaciéon
que, este tltimo, guarda con el garantismo. Se trata de una opcién mucho
mds compleja, pero sin duda mds completa, coherente y sistemdtica, vy,
sobre todo, la Gnica que permita alcanzar una conexién entre praxis y
Teoria del Derecho Constitucional que debe considerarse insoslayable a
la hora de dar contenido a instituciones constitucionales, tales como la
accién de proteccion o, mds en general, la justicia constitucional, dentro

para el Perfodo de Transicion/ CEDEC, 2011, pp. 220 ss.; Montafia Pinto, Juan y Patricio
Pazmifo Freire. “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo constitucional ecuatoriano”.
Apuntes de derecho procesal constitucional, t. 1. Quito, Corte Constitucional para el Perfodo de
Transicion/ CEDEC, 2011, p. 32.

57 Ver Juan Montana Pinto y Patricio Pazmino Freire, op. cit., pp. 38-39.
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del Estado constitucional de derechos y justicia. Todo ello con el fin de
aportar un pequefio grano de arena a la configuracién tedrica de las carac-
teristicas esenciales de este ‘nuevo’ modelo de Estado cuya mayor calidad
parece ser exactamente la superacién del modelo de mero Estado consti-
tucional o social de derecho.

Desde este punto de vista, y para cumplir con el objetivo hasta aqui
descrito, hay que entrar a analizar los aspectos pricticos de la accién de
proteccién a la luz de la finalidad que esta institucion tiene dentro del
contexto de las garantias constitucionales y a la luz del que podriamos
definir como el renovado espiritu de la Constitucién de 2008. De ello
deriva la obligacién de evidenciar que el contenido de la Constitucién,
leido sistemdticamente, demuestra una prevalencia de los derechos sobre
cualquier posicién de poder, lo que podria ser definido como un modelo
‘hipergarantista de los derechos constitucionales’ como pardmetro de
racionalidad, de justicia y de legitimidad en la funcién de proteccién de
los derechos y garantias constitucionales.

Si esto es asi entonces, en primer lugar, habrd que verificar si este pard-
metro es atendido o desatendido en la préctica, y ello deberd evaluarse
tomando en consideracién tanto el desarrollo constitucional llevado a cabo
por el legislador, en este caso la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (LOGJCC) asi como la actuacién de los érganos
de garantias jurisdiccionales a la hora de darle aplicacion.

En segundo lugar, habrd que intentar evaluar la divergencia o conver-
gencia entre normatividad del modelo garantista previsto en la
Constitucién y nivel de efectividad de la garantia que claramente depen-
derd, por una parte, de la capacidad del legislador de desarrollar los obje-
tivos constitucionales y, por otra, de la actuacién de la Corte
Constitucional y de los jueces con competencias constitucionales, cuyo
margen de accién en este modelo es sin duda relevante.

Estas consideraciones demuestran la importancia de comprobar si el
complejo sistema de proteccién de derechos puesto al alcance de los ciu-
dadanos por el constituyente es o no efectivo, ya que solo a través de esta
verificacién se podrd determinar si el ‘garantismo’ constitucional que se
proclama desde la doctrina —y que seguramente inspiré el poder cons-
tituyente— ha logrado llegar a su aplicacién efectiva, porque la elabora-
cién y plasmacién de un modelo tedricamente garantista no asegura por
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si solo la realizacién de las finalidades de un ‘Estado de derechos’ puesto
que su materializacién reside también en la actuacién de los operadores
de justicia.

De este modo, habra que distinguir siempre entre modelo constitucio-
nal formal y material, es decir, el que ademds de los elementos normativos
toma en cuenta el funcionamiento efectivo del sistema y solo este tipo de
andlisis podrd dar cuenta del real nivel de garantismo que envuelve al sis-
tema constitucional en su integridad.

1.3.2. Estado constitucional de derechos y accion de proteccion

Como ya se apuntd, algunos autores defienden que la actual Constitucién
del Ecuador representa en la historia del pais un salto de paradigma cons-
titucional, cuyo primer elemento que denota este salto se encuentra en el
articulo primero; alli establece que Ecuador se constituye en un ‘Estado
constitucional de derechos y justicia’.

Entre quienes se han dedicado al estudio de esta nueva forma de
Estado, podemos mencionar a Ramiro Avila Santamarfa,” para quien
dicho contenido y significado proviene de un desarrollo constitucional
latinoamericano que él denomina neoconstitucionalismo transformador.
Segtin este autor, esta definicién pretende destacar las teorias juridicas
que ayudan a comprender e interpretar el contenido de la Constitucién
de Montecristi.” Por un lado, en la palabra ‘neoconstitucionalismo’ se
recogen los elementos mds innovadores del constitucionalismo europeo
contempordneo desarrollados desde mediados del siglo XX, que marca
una distincién importante con el formalismo y positivismo juridico. Por
otro lado, con la palabra transformador “se pretende demostrar que hay

58  Ver al respecto Avila Santamarfa, Ramiro. “Caracterizacion de la Constitucién de 2008: vision
panordmica de la Constitucién a partir del Estado constitucional de derechos y justicia”. La nueva
Constitucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones. Eds. Santiago Andrade, Agustin Grijalva
y Claudia Storini. Quito, Universidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador/ Corporacién
Editora Nacional, 2009; también Avila Santamarfa, Ramiro. E/ neoconstitucionalismo transforma-
dor: el Estado y el derecho en la Constitucion de 2008. Quito, Abya-Yala/ Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2011.

59  Escudero, Jhoel. “Los nuevos saberes en el constitucionalismo ecuatoriano”. Fundacién Regional
de Asesorfa en Derechos Humanos, Inredh. Internet. hetp:/fwww.inredh.orglindex.phploption=
com_content&view=articlecrid=22¢Ttemid=34. Acceso: 11 octubre 2012.
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avances propios del constitucionalismo andino [...] que son inéditos en
el constitucionalismo contempordneo”.”

A ese respecto hay que evidenciar que el neoconstitucionalismo es una
teoria del derecho (o bien se compone de una serie de acercamientos ted-
ricos) que intenta explicar una nueva visién del derecho inherente al cons-
titucionalismo del posguerra, o mds bien al paso desde el Estado de dere-
cho al Estado constitucional de derecho.®' De alli que, como apuntamos,
el neoconstitucionalismo esté caracterizado, principalmente, por la deter-
minacién de que la interpretacién y la aplicacién de las normas constitu-
cionales no debe ser la misma que la de las normas legales; asi como por
defender un concepto de constitucién ‘invasora’ cuya centralidad debe
orientar todo el resto del ordenamiento.

Frente a esta realidad, y coincidiendo con cuanto es defendido por
Roberto Viciano y Rubén Martinez,” aunque el neoconstitucionalismo
esté a la base del nuevo constitucionalismo latinoamericano, este dltimo,
ademds de resaltar la dimensién juridica de la Constitucién, dirige su
atencion, por una parte, a la legitimidad democrdtica de la Constitucion
¥y, por otra, a la perfeccién del reconocimiento y garantia de los derechos.
Es asi que, ante la debilidad del ‘viejo constitucionalismo’ para resolver
los problemas de la sociedad, las Constituciones y, en este caso, la del
Ecuador, propone un nuevo modelo de Estado un Estado constitucional de
derechos y justicia. No obstante, ;cudles son las caracteristicas de este
nuevo modelo?

En primer lugar, y en relacién con lo que concierne el Estado consti-
tucional, baste aqui remitir a las caracteristicas del mismo evidenciadas
con anterioridad.

Respecto del Estado de derechos, y siguiendo la doctrina puede afir-
marse que solo una lectura superficial de la Constitucién podria llevar a
no comprender su significado, que puede ser asi reasumido:

60  Ramiro Avila Santamarfa, El neoconstitucionalismo transformador: el Estado y el derecho en la
Constitucion de 2008, op. cit., pp. 15-16.

61  Véase, en este sentido, Viciano, Roberto y Rubén Martinez. “Aspectos generales del nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano”. Politica, justicia y Constitucién. Ed. Luis Fernando Avila Linzén.
Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion/ CEDEC, Quito, 2011, p. 212.

62 Ibid., pp. 211 ss.
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[...] los derechos son creaciones y reivindicaciones histéricas, anteriores y
superiores al estado, someten y limitan a todos los poderes incluso al consti-
tuyente; en este ltimo caso, dirfamos que la parte dogmatica tiene una rela-
cién de importancia superior a la orgdnica, y que incluso prima en importan-
cia en el texto juridico al establecer el fin y al instrumentalizar para su efectivo
cumplimiento a los 6rganos estatales.”

Todavia en relacién con el Estado de derechos, la doctrina defiende
que “el fin del estado es el reconocimiento, promocién, garantia de los
derechos constitucionalmente establecidos”. Esto es el resultado de cons-
tituir la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y
sobre la ley.*

Esta construccién no se aleja demasiado de cuanto se ha defendido en
Europa en relacién con el constitucionalismo de la segunda posguerra,
respecto del cual se afirma que “aunque no siempre con un significado
perfectamente coincidente, es indudable que en la ciencia constitucional
actual el lenguaje de los derechos ha tomado la delantera a cualquier otro
lenguaje. Hasta tal punto es asi que, para establecer una diferencia con el
‘Estado de derecho’ decimondnico, hoy se habla a veces de Estado de
derechos”. (Enfasis anadido.)®

Estas afirmaciones conllevan, tal como expone Avila, diferentes con-
secuencias, la primera de estas es considerar que el ‘estado estd sometido
a los derechos’ y enumera un listado de supuestos constitucionales que se
resumen en los siguientes:

1. Es deber primordial del estado garantizar el efectivo goce de los derechos
[art. 3. (1)]; 2. El mds alto deber del estado es respetar y hacer respetar los
derechos [art. 11. (9)]; 3. La participacién en todo asunto de interés
publico es un derecho [art. 95]; 4. La Asamblea Nacional y todo érgano
en potestad normativa no pueden atentar contra los derechos [art. 84]; 5.
La formulacidn, ejecucion, evaluacién y control de las politicas publicas,
cuya rectorfa la tiene el ejecutivo [art. 141], garantizan los derechos [art.
85]; 6. Los jueces y juezas administran justicia con sujecion a los derechos
[art. 172]; 7. La funcién de transparencia y control social protegerd el

63 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 122.
64  Ibid., p. 136.
65  Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil: ley, derechos, justicia, op. cit., p. 65.
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ejercicio y cumplimiento de los derechos [art. 204]; 8. La funcién electo-
ral garantiza los derechos de participacién politica [art. 204]. [...] “Toda
funcién del estado, en suma, estd vinculada y sometida a los derechos.
Podriamos seguir con la enumeracién y afirmar que esta relacién de
sometimiento a los derechos se repite en la administracién publica [art.
226], en el modelo de desarrollo [art. 275], en el sistema econédmico [art.
233], en la deuda externa [art. 290 (2)], en la formulacién del presupues-
to del estado [art. 298], en el sistema financiero [art. 358], en los sectores
estratégicos, en la inversién [art. 339], en la produccién [art. 319].%

Asumiendo los planteamientos antes expuestos puede afirmarse que
un Estado de derechos es aquel Estado en el que las garantias de los mis-
mos deben ser consideradas como elemento primordial a la hora de inter-
pretar y desarrollar cualquier norma constitucional. En este sentido, las
garantias de los derechos deberdn ser el pardmetro a través del cual se apli-
que la Constitucién y se resuelvan las controversias entre ciudadanos,
entre los diferentes poderes del Estado y entre este tltimo y los ciudada-
nos. En este sentido, hablar de Estado de derechos significa aplicar e
interpretar la Constitucién y todas sus instituciones, reglas y principios a
la luz de los derechos en ella garantizados.

Todo lo hasta aqui sostenido (y dejando al margen los alcances del sig-
nificado del ‘Estado de justicia’, que aqui no serdn tratados en tanto que
la determinacién de los mismos no tiene incidencia en la opciones meto-
doldgicas que esta parte del trabajo intenta justificar) permite afirmar que
el contenido del articulo 1 de la Constitucién no debe ser entendido como
una mera declaracién, sino como una norma que al definir el Estado como
‘constitucional de derechos’, estd configurando su principal finalidad y que
justifica su organizacién y existencia en la proteccién de los derechos. Asi,
tanto la parte dogmadtica como la orgdnica de la Constitucién deben ser
interpretadas segin esta primordial finalidad con la cual, sin duda, la
accién de proteccién cumple de manera especifica y relevante.

La relevancia de las garantias constitucionales dentro del Estado cons-
titucional de derechos ha sido ampliamente tratada en doctrina;” sin

66  Ramiro Avila Santamarfa, op. ci., pp. 139-140.
67 Ibid., p. 122; también del mismo autor Los derechos y sus garantias: ensayos criticos. Quito, Corte
Constitucional de Ecuador/ CEDEC, 2011.
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embargo, lo que aqui interesa evidenciar es que en razén de su naturaleza
hay que considerar la accién de proteccién como el instrumento primor-
dial de cumplimiento de esta finalidad garantista del Estado.

Como es conocido, en la Constitucién ecuatoriana de 1998, las accio-
nes cautelares en garantias de los derechos se configuraban como excep-
cionales ya que solo procedian al producirse una vulneracién o amenaza
de vulneracién de derechos causante de un dafio grave e inminente, es
decir, que el dafio para la procedencia de la accién debia ser calificado
grave e inminente.” En todos los demds casos, se debia seguir la accién
ordinaria que declararia la violacién del derecho y su reparacién.

En la Constitucién de 2008 esta accién cambia su naturaleza en tanto
que podrd interponerse cuando se trate de evitar una vulneracién de dere-
chos, accién preventiva, o cuando debe detenerse el cometido de una vio-
lacién de derechos, sin importar en ningtn caso la gravedad.”

Ademis, la configuracién constitucional de estas acciones de protec-
cién introduce una légica que rompe completamente con aquella de la
Constitucién de 1998 y ello en relacién con la ubicacién de estos recursos
en el sistema jurisdiccional configurado, como es sabido, por una jurisdic-
cién ordinaria y una constitucional.”” Lo que se quiere decir es que las dife-
rentes acciones previstas por la Constitucién se configuran como procedi-
mientos ordinarios y no constitucionales, la Corte Constitucional se queda
al margen de estos recursos, cuya especialidad no radica en que el juez en
estos casos, y solo en ellos, ejerce un control de constitucionalidad ya que
todos los jueces como cualquier otro servidor publico tienen la obligacién
de aplicar y controlar el respeto de la constitucion. La especialidad de estas
acciones encuentra su fundamento en razén de la relevancia del bien pro-
tegido; esta relevancia es exactamente la que justifica la previsién de un

68  Acerca de la definicién que el Tribunal ha elaborado de estos requisitos, véase Oyarte Martinez,
Rafael. La accién de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmdtica y doctrina. Quito, Fundacién
Andrade & Asociados, 2.2 ed., 2006, pp. 124 ss.

69  Sobre el punto véase, Montafia Pinto, Juan. “Aproximacion a los elementos bsicos de la accion
de proteccion”. Apuntes de derecho procesal constitucional, t. 2. Eds. Juan Montafia Pinto y
Angglica Porras Velasco. Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion/ CEDEC,
2011, p. 104.

70 Se elimina la posibilidad de recurrir a la resolucién del juez ante el Tribunal Constitucional y se
prevé que “la sentencias de primera instancia podrdn ser apeladas ante la Corte provincial”. Véase

el articulo 86, Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE).
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procedimiento especial que se caracteriza por ser rdpido, sencillo, eficaz y
con especificas consecuencias juridicas.

La Constitucién confia particularmente a la Funcién Judicial la defen-
sa de todos los derechos. Se trata de una defensa perfectamente garantiza-
da, pues se atribuye a quien tiene encomendado el ejercicio de la jurisdic-
cién, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, la competencia para ase-
gurar la indemnidad del ordenamiento mediante la fiscalizacién del pro-
ceder de sus drganos, de manera que no puedan imputarse al Estado las
normas, los actos o las conductas que, sometidos al control de la jurisdic-
cién, no obtengan un pronunciamiento (relativamente) irrevocable de
conformidad.

La defensa se confia, por tanto, a quien mejor puede dispensarla, tanto
por la extension de sus facultades de control como por las caracteristicas
propias de sus pronunciamientos. Ademds, la atribucién de la competen-
cia para tutelar derechos se lleva a cabo configurindola, a su vez, como un
derecho de los titulares, el derecho que habilita a ‘todas las personas’ para
“obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse
indefensiéon”.”

Se ha previsto, por tanto, un procedimiento especifico de garantia de
los derechos por parte de los jueces y tribunales, desdoblando orgdnica-
mente la proteccién de los derechos fundamentales, que son todos, y con-
fiando su defensa en primera instancia a la Funcién Judicial con compe-
tencia constitucional y solo residualmente al érgano constitucional.

La garantia brindada por la Constitucién mediante la accién de pro-
teccién debe cumplir, ademds, con un requisito especifico establecido en
el articulo 88 ya que esta “tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucién”. No se trata, por tanto, de
cualquier garantia sino de una garantia eficaz.

En este sentido, y para cumplir con el objetivo hasta aqui descrito,
habrd que entrar a analizar el funcionamiento de la accién de proteccién a
la luz de la finalidad que esta institucion tiene dentro del contexto de las
garantias constitucionales, lo cual se traduce en la obligacién metodolégica

71  Articulo 75, CRE.
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de buscar pardmetros de andlisis capaces de medir la eficacia que dicha
accion tiene en tanto que instrumento primordial de cumplimiento de la
finalidad garantista del Estado.

1.3.3.  Qué debe entenderse por eficacia, efectividad y eficiencia

de la accion de proteccion

En el lenguaje comin, como en el lenguaje técnico de los juristas, el tér-
mino eficacia no tiene una utilizacién univoca. Por una parte, parece que
puede hablarse indistintamente de eficacia, efectividad y eficiencia,
mientras que, por otra, se utilizan estos términos conjuntamente atribu-
yendo a cada uno con significaciones distintas tanto que Hart se refiere
a este problema como un ‘ambiguo y equivoco tema de la obediencia al
derecho’.”

Esa es la razdn por la que hay que considerar como prioritario explicar
y determinar cudl es la significacién que, dentro de esta investigacién, se
le va a otorgar a estos términos.”

Segtin el diccionario de la lengua espanola: Eficacia equivale a:
‘Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera’. Entre tanto, efec-
tividad: ‘Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera’, ademds
de ‘Realidad, validez’. Y eficiencia: ‘Capacidad de disponer de alguien o
de algo para conseguir un efecto determinado’.

Como puede comprobarse, segin el citado diccionario los términos
eficacia y efectividad tienen prima facie un idéntico significado, aunque al
término efectividad se le anada él de ‘validez’, lo cual, desde un principio
da razén y tal vez explica, por lo menos en el dmbito juridico, la hetero-
génea utilizacion de estos términos. Ello porque en las ciencias juridicas
no es lo mismo hablar de efectividad como sinénimo de eficacia, que
hablar de la efectividad como sinénimo de validez.”

72 Adolphus Hart, Herbert Lionel. E/ concepto de derecho. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot,
1992, p. 143.

73 En este sentido, véase la recomendacion de Capella acerca de evitar la confusion entre estos con-
ceptos en Ramén Capella, Juan. E/ derecho como lenguaje. Barcelona, Ariel, 1968, p. 104.

74 Sobre los diferentes significados del término validez en relacién con las normas juridicas, véase,
entre otros, Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho (1958 y 1960). Trad. castellana de
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Por otra parte, el término eficiencia se refiere a la capacidad de contar
con algo o alguien para obtener un determinado resultado. La eficiencia,
por tanto, viene a depender de una determinada utilizacién de los medios
disponibles para llegar a una meta preestablecida. Se trata de la capacidad
de alcanzar un determinado objetivo en el menor tiempo posible y con
una utilizacién minima de los recursos, lo que supone una optimizacién
y por tanto habrd eficiencia tan solo cuando se conseguird el resultado
optimizando los recursos disponibles.

En economia ‘eficiencia’ es utilizada en el campo teérico para compa-
rar sistemas de distribucién de recursos, bienes y servicios y politicas eco-
némicas. Asi, por ejemplo, se afirma que tal sistema es mds eficiente que
otro para asignar recursos, bienes y servicios, o que tal politica es mds efi-
ciente que otra para la consecucién de algin objetivo. La eficiencia se
relaciona con la forma en la que se aprovechan los recursos. Un sistema
que favorece el desaprovechamiento de los recursos es ineficiente.

Se habla de la eficiencia de Pareto, también conocido como éptimo de
Pareto para referirse al Estado que se alcanza cuando resulta imposible
mejorar la situacién del componente de un sistema sin atentar contra otros.

Simplificando el andlisis paretiano, puede decirse que en todo sistema
de asignacién de recursos existe un punto éptimo en el cual ninguna per-
sona puede mejorar sin que otra empeore.”” Esa posicién es un ‘6ptimo
de Pareto’. Este término toma como referencia los recursos de los que se
dispone (humanos, tecnolégicos, financieros, fisicos, etc.) para conseguir
algo, la forma en la que se utilizan y los resultados que se consiguen, cuan-
to mejor hayan sido aprovechados esos recursos mayor serd la eficiencia
en conseguimiento de la meta preestablecida.

Eduardo Rozo Acufia. Madrid, Debate, 1991; Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Trad.
Roberto J. Vernengo. México, UNAM, 1986 (trad. de la 2.2 ed. en alemdn de 1960); Raz, Joseph.
The Authority of Law. Oxford, Oxford University Press, 1979; Peces-Barba, Gregorio.
Introduccion a la filosofia del derecho. Madrid, Debate, 1983; Alchourrén, Carlso E. y Eugenio
Bulygin. “Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales”. Buenos Aires,
Editorial Astrea, 4.2 reimp., 2002; De Lucas, Javier, coord. Introduccion a la teoria del derecho.
Valencia, Tirant Lo Blanch, 3.2 ed., 1997; Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Trad. Genaro
Carrié. Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1994 (Edicién original de 1953);
Reale, Miguel. Introduccion al derecho. Madrid, Pirdmide, 1988; Soriano, Ramén. Compendio de
teoria general del derecho. Barcelona, Ariel, 1993; Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del dere-
cho. Madrid, Trota, 2005.
75  Pareto, Vilfredo. Manuale di Economia Politica. Pordenone, Edizioni Studio Tesi, 1994.
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Desde la ciencia del ‘Management’, Peter Drucker se refiere a los sig-
nificados que suelen atribuirse a ambos términos en la teorfa econémica,
recordando que, para la doctrina, eficiencia significa la superaciéon del
nivel actual de rendimiento concentrando la atencién en los costos, y
efectividad implica el rendimiento éptimo.” Segin Koontz y Weihrich,
la eficiencia consiste en el logro de aquellas metas que se ha propuesto una
empresa utilizando para ello la menor cantidad posible de recursos.”” Por
su parte, Robbins y Coulter, defienden que eficiencia hace referencia a la
consecucién de resultados invirtiendo la minima cantidad posible en
ella;”® mientras que Reinaldo O. Da Silva se inclina por un significado de
eficiencia que implica operar de una determinada forma en la cual todos
los recursos se utilicen de la manera mds adecuada posible.”

Este somero anilisis evidencia que serfa un error utilizar indistinta-
mente los términos eficiencia y eficacia, ya que el concepto de eficiencia
implica una relacién positiva entre el uso de los recursos y los resultados
conseguidos, en cambio el de eficacia se refiere al nivel de objetivos con-
seguidos en un determinado plazo, es decir a la capacidad para conseguir
aquello que un grupo se propone; por tanto, ser eficaz es simplemente
alcanzar la meta estipulada, sin que el nivel de recursos empleados, la
optimizacién o no de los mismos, tenga alguna importancia.

Esto, obviamente significa que se puede ser eficiente sin ser eficaz y
viceversa, pero si se reinen ambos requisitos, estarfamos ante la realiza-
cién ideal de un proyecto.

En el 4mbito del derecho, los conceptos de eficacia, efectividad y efi-
ciencia de las normas normalmente hacen referencia a los efectos y con-
secuencias de la aplicacion de la mismas, es decir, a la conexién entre
ordenamiento juridico y realidad social, relacién que ha llevado a Elster a
calificar estos conceptos como ‘cemento de la sociedad’,” lo que anticipa

76 Drucker, Peter F. Management: Tasks, responsibilities, practices. New York, Harper&Row, 1974.

77 Koontz, Harold y Heinz Weihrich. “Introduccién y fundamentos de la teorfa y practica de la
administracién global”. Administracion, una perspectiva global. Barcelona, Editorial McGraw-
Hill, 11.2 ed., 1999, pp. 6-15.

78  Robbins, Stephen P. and Mary Coulter. Administracion. México, D.F., Pearson Educacién, 10.2
ed., 2010.

79  Da Silva, Reinaldo O. Teorias de la administracién. México, Editorial Thomson, 2002.

80  Elster, Jon. El cemento de la sociedad: las paradojas del orden social. Barcelona, Gedisa, 1991.
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la idea de su relevancia epistemoldgico-prictica, fundada, en diversas
razones. Dicha relevancia obliga, como se apuntd, a evitar la confusién,
problema corriente, entre los términos eficacia y efectividad y, en menor
medida aunque también presente, entre efectividad y eficiencia.

En algunos casos, en la utilizacidn teérica de estos conceptos, se suele
identificar, tanto a la eficacia como a la efectividad con la aplicacién real
de las normas por los érganos competentes y su cumplimiento por parte
de los destinatarios. En general, segtin este sentido la eficacia hace refe-
rencia a los efectos de las normas, es decir, a la puesta en prictica de las
mismas. Segin esta acepcion, el derecho serd eficaz si consigue dirigir el
comportamiento humano.

Para Kelsen, por ejemplo, la efectividad de una norma viene a depen-
der de dos factores, el primero consiste en que las personas sometidas a la
norma realicen lo que la norma dispone, esto es que adopten la conducta
que evita la sancién vy, el segundo, consiste en que la norma sea aplicada
por los tribunales.”" Esta definicién es ampliada al considerar que respecto
del primer factor, mis que de conducta dirigida a evitar la sancién, debe-
ria hablarse de una observacién espontdnea de la norma por parte de la
sociedad, y de una conformidad de los comportamientos de los indivi-
duos con ella; y, en relacién con el segundo factor, no deberia hacerse
referencia solo a los tribunales sino, mds en general, habria que hablar de
los érganos de aplicacion del derecho.”

Otros autores identifican la eficacia con el logro de los propésitos per-
seguidos por el legislador y la efectividad con el reconocimiento real de la
norma como tal por parte de sus destinatarios y su real aplicacién; segtin
esta interpretacion, la efectividad podrd ser evaluada en relacién con dos
factores: en primer lugar, que los destinatarios adopten las conductas que
la norma dispone (la espontdnea absorcién de la norma por la vida social)
y, en segundo lugar, que la norma sea aplicada por los jueces y demis
6rganos del Estado.” Segtin estos autores, para evaluar la eficacia de las

81  Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. Trad. Eduardo Garcia Médynez. México,
D. F., UNAM, 1995, pp. 30 ss.

82 Diez-Picazo, Luis y Ponce de Ledn. Experiencias juridicas y teoria del derecho. Barcelona, Ariel, 3.2
ed., 1993, p. 207.

83 Ibid., p. 206; ver también Capella, Juan R. El derecho como lenguaje. Barcelona, Ariel, 1968,
pp- 104 ss.
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normas juridicas deberd responderse a la pregunta acerca de si se han
logrado o no los resultados buscados por quienes las legislaron, la ratio
legis o los fines del legislador; mientras la efectividad puede evaluarse
tomando en cuenta la relacién de conformidad o no contrariedad con las
normas, de las situaciones, los actos o los comportamientos que se sustan-
cien o tengan lugar en su dmbito de aplicacién, independientemente de
los resultados concretos y demds consecuencias de su eventual observan-
cia, es decir, la conformidad entre normatividad y realidad social.*

Sin embargo, esta misma significacién es otorgada por otros autores a
la efectividad, que vendria a ser seglin esta concepcién un instrumento
para analizar las consecuencias de la aplicacién de la norma para contras-
tarla con la voluntad del legislador, es decir, con los objetivos de politica
legislativa que determinaron su produccién.”

El concepto de eficiencia, aunque teniendo un contenido prevalente-
mente econémico, ha sido utilizado también en la ciencia juridica a partir
de la idea de que los criterios de eficiencia son criterios fundamentales a
la hora de disenar las reglas del juego de una sociedad.* En este sentido,
se ha defendido que “las leyes deben ser efectivas y eficaces. La funcién de
las leyes no es la de declarar simplemente principios morales o de justicia;
las leyes tienen funciones directivas y deben conseguir los objetivos que
pretenden, en ese caso, son efectivas [...].” Cuando se habla de eficacia se
hace referencia a si la norma es obedecida y/o aplicada.

Una norma puede ser eficaz —es decir, obedecida— vy, sin embargo,
no alcanzar el objetivo que pretendia. “En este caso la norma estd mal
disenada porque es eficaz pero inefectiva [...]. Una norma es efectiva si
consigue el objetivo que pretende. Una norma es eficiente si consigue este
objetivo con el minimo coste posible”.*’

Siguiendo otro tipo de orientacién, Prieto Sanchis distingue entre efi-
cacia de las normas desde tres puntos de vista: juridico-dogmitico, poli-
tico y sociolégico.*

84  Jeammaud, Antoine. “Legislacion y realidad de la negociacién: apuntes para el andlisis de sus rela-
ciones”. La negociacion colectiva en América Latina. Eds. Antonio Ojeda Avilés y Oscar Ermida
Uriarte. Madrid, Trotta, 1993, pp. 15-16.

85  Calvo Garcfa, Manuel. Teoria del derecho. Madrid, Tecnos, 2.2 ed., 2004, p. 60.

86  Calsamiglia, Albert. Racionalidad y eficiencia del derecho. México, Fontamara, 1997, p. 60.

87  Ibid., pp. 62-66.

88  Pricto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del derecho. Madrid, Trotta, 2005, pp. 83 ss.
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Eficacia, desde el punto de vista juridico-dogmdtico implica: “cuando
se habla de eficacia de los actos o de las normas se alude a los efectos o
consecuencias que los mismos presentan de acuerdo con las previsiones
establecidas por el propio ordenamiento para este tipo de actos o nor-
mas”. También, es la “fuerza o capacidad para producir efectos juridicos”
(idoneidad) concepto muy cercano a la validez; toda norma viélida es efi-
caz en sentido juridico aunque no toda norma eficaz sea necesariamente
vélida (leyes inconstitucionales no anuladas).” Esta cercanfa de los dos
conceptos parece demostrar cuando se afirmé anteriormente en relaciéon
con el significado que se le atribuya por el diccionario al término efecti-
vidad, es decir, si eficacia tiene el mismo significado de efectividad, y efec-
tividad también significa validez, puede cometerse el error de hacer coin-
cidir eficacia con validez.

En ese sentido podemos hablar de eficacia material, temporal, perso-
nal, espacial.

Eficacia en sentido politico: realizaciéon de las finalidades u objetivos
sociales o politicos para los que fueron establecidas esas normas. Se trata
de ver a la norma como instrumento idéneo para alcanzar unos determi-
nados fines.” El actual modelo de Estado de derecho propone una serie
de fines u objetivos que deben ser perseguidos por las normas inferiores.

Las normas a veces se muestran como instrumentos idéneos para
alcanzar estos fines, entonces, se considerardn eficaces pero en otras oca-
siones el legislador no acierta y la norma no produce los efectos esperados
(problema de la identificacién de las finalidades que persigue la norma).

La importancia de este enfoque de la efectividad en que el modelo
Constitucional propone una serie de fines u objetivos que deben ser per-
seguidos por las normas inferiores; es decir, las normas inferiores son una
necesidad para la efectividad de la Constitucidn.

Respecto del hecho de que estas normas resulten eficaces para alcanzar
los objetivos debe considerarse, por tanto, un criterio fundamental para
poder medir el grado de cumplimiento de la constitucién.”

89  Segun Prieto Sanchis “esta vecindad entre los dos conceptos validez y eficacia juridica se acredita
en el hecho de que los dmbitos de la eficacia de las normas suelen denominarse —creo que impro-
piamente— dmbitos de validez”, op. cit., p. 84.

90  Es necesario saber cudl es la finalidad que persigue la norma.

91  Luis Prieto Sanchis, gp. cit., p. 86.
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Respecto del sentido sociolégico, este alude a un grado de efectivo
cumplimiento de las normas por parte de sus destinatarios; este sentido es
idéntico al que se describi6 a la hora de hablar de la ‘efectividad de la
norma’ seglin autores como Kelsen o Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n.

Lo que parece importante poner en evidencia es que cuando Prieto
Sanchis se refiere a la ‘eficacia como resultado’ y ‘como cumplimiento’ afir-
ma que si se habla de eficacia del derecho, queriendo aludir a los resultados
sociales o politicos que se persiguen a través de las normas, se estd eviden-
temente utilizando una concepcién instrumental o finalista del ordena-
miento juridico que deberia estar al servicio de determinados fines consti-
tucionales. El juicio de eficacia segtn este autor deberd basarse “en un and-
lisis de hecho que interesa en particular a la politica juridica, esto es, al estu-
dio y diseno de las instituciones para que mediante un cdlculo de utilidad,
estas alcancen los mejores resultados con los menores costes o sacrificios”
equiparando de esta manera el concepto de eficacia al de eficiencia.

Mis alld de ello, lo que parece relevante para esta investigacion es que
una vez establecidos los objetivos de un ordenamiento juridico o de una
determinada parte de ello, la mayor o menor eficacia de las normas deberd
ser medida en funcién de su grado de contribucién a la realizacién de
dicho objetivo; en palabras del autor “si el conjunto de reglas procesales
han de orientarse a la tutela de los derechos o, como suele decirse, a la rea-
lizacién de la justicia, su eficacia dependerd de la medida en que efectiva-
mente lo logren”.”

Ademis de ello, este autor introduce una diferenciacién entre objetivos
externos e internos; siendo los externos aquellos a disposicién del legislador
elaborados de acuerdo con su programa politico y los internos aquellos que
no resultan disponibles para este tltimo ya que aparecen expresamente con-
sagrados en la Constitucién. De alli es posible identificar una norma fin
(Constitucién) y una norma instrumento (ley, reglamento, etc.) y la eficacia
puede depender de ambas, esto significa que ya no se trata solo de establecer
si la norma constitucional es idénea para alcanzar un fin, sino de “si es capaz
de imponerse en la realidad, si es capaz de asegurar que las demds normas
(instrumento) satisfagan o realicen lo que manda”.”

92 [bid., p. 87.
93 Ibid., p. 88.
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De alli los dos conceptos de eficacia antes mencionados: la eficacia
como resultado predicable de las normas instrumento y la eficacia como
cumplimiento predicable de la norma constitucional.

Las referencias doctrinales sumariamente analizadas hasta aqui permi-
ten identificar los diferentes contenidos conceptuales de los términos ana-
lizados y tomar al respecto una postura que, desde el punto de vista meto-
doldgico, nos servird de guia para el posterior desarrollo de la investigacion.

En ese sentido, evaluar el funcionamiento de la accién de protecciéon
significard evaluar su eficacia, efectividad y eficiencia; es decir:

a) Se deberd evaluar la idoneidad de las normas (constitucionales y
legales) para alcanzar el fin propuesto (eficacia).

b) La capacidad de las normas ‘instrumento’ de conseguir el objetivo
pretendido, es decir el grado de aplicacién real de las normas por
los érganos competentes y su cumplimiento por parte de los desti-
natarios (efectividad).

¢) Silos medios para conseguir estos objetivos son adecuados y si se
consiguen con el minimo costo posible (eficiencia).

1.3.4.  La efectividad como principio rector
de la tutela jurisdiccional de los derechos

Una vez establecido que la efectividad puede evaluarse en relacién al reco-
nocimiento de la norma por sus destinatarios, sean personas privadas o
autoridades publicas, dicha efectividad serd condicién necesaria pero no
suficiente para establecer eficacia: una norma no efectiva siempre es ine-
ficaz en tanto que no logra alcanzar los fines para los cuales fue elaborada;
sin embargo, una norma aunque se cumpla por sus destinatarios puede
resultar ineficaz al no lograr los fines que la autoridad que la disei queria
alcanzar.

En ese sentido, en un Estado constitucional siempre existird un grado
de ineficacia de las normas, ya que es imposible la plena realizacién de
todos los fines constitucionales. Esta ineficacia podrd ser mayor o menor,
serd mayor en aquellos ordenamientos donde podriamos definir como
estructural el incumplimiento de las normas constitucionales. Pero atn
en un ordenamiento constitucional casi perfecto, seguird existiendo
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siempre una separacién entre normatividad constitucional y facticidad,
dando pie a “un margen acaso estrecho pero irreductible de ilegitimidad
del poder”.”

Ast, los progresos de un ordenamiento constitucional no dependerdn
tanto de la creacién de nuevas o mds desarrolladas normas constituciona-
les, sino mds bien de la prevision de garantias eficaces y efectivas, esto es
de garantias capaces de tutelar y hacer real el goce de los derechos consti-
tucionales.

A diferencia del absolutismo, que consideraba el Estado como un fin
en si mismo, el constitucionalismo parte del presupuesto que se trata de
un simple instrumento para alcanzar un fin determinado que es la garan-
tia de los derechos constitucionalmente garantizados, es decir, “el Estado
es un medio legitimado Gnicamente por el fin de garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos, y politicamente ilegitimo si no los
garantiza o, mds aun, si el mismo los viola”.”

En ese sentido, el articulo 3, numeral 1 de la Constitucién ecuatoriana
establece que: “Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la edu-
cacién, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus
habitantes”. Y el articulo 11, numeral 9:

El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejer-
cicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los
derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y fun-
cionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de
las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsa-
bilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacién del derecho a

94 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Madrid, Trotta, 2001, p. 867.
95  Ibid., p. 881.
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la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos.

Por su parte, el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (COF]) en el
articulo 23 establece:

La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fun-
damental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en
la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exi-
gido. Deberdn resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan
deducido los litigantes sobre la tinica base de la Constitucidn, los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso. La desestimacién
por vicios de forma tnicamente podrd producirse cuando los mismos hayan
ocasionado nulidad insanable o provocando indefensién en el proceso.

Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las recla-
maciones queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronuncia-
miento de la falta de competencia de las juezas y jueces que previnieron en el
conocimiento en la situacién permitida por la ley, las juezas y jueces estdn
obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no
corresponderles.

La proteccién de los derechos fundamentales que debe garantizar el
Estado, segin estas normas, no es cualquier proteccién. Se trata de una
tutela efectiva, esto es, una proteccién que garantice que en la practica los
derechos sean respetados por todos. Ante ello puede afirmarse que la
Constitucién prevé un principio de efectividad, por medio del cual podrén
ser evaluados los actos de proteccién de los derechos y, en su caso, juzga-
dos no tanto desde la 6ptica de la validez procedimental o sustancial, sino
desde la perspectiva de su capacidad de asegurar o no en la realidad la
garantia integral de los derechos.
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La importancia de la efectividad en la tutela judicial de los derechos
como finalidad del constituyente resulta evidente desde un simple andlisis
sistemdtico de los articulos relacionados con las garantias jurisdiccionales
de los derechos.

Por lo que respecta al legislador, el mandato de efectividad consagrado
en la Constitucién se traduce en la obligacién de que al regular la organi-
zacion y funcionamiento de los Tribunales, deberd considerar los posibles
riesgos de inefectividad de la tutela y eliminarlos en la medida de lo posi-
ble, por lo que podria llegar a ser considerada “contraria a la Constitucién
una regulacién que se despreocupase de la efectividad de la tutela”.”

También los 6rganos jurisdiccionales estdn vinculados por este manda-
to, en tanto que todo juez tiene la obligacion de velar por la efectividad de
la tutela judicial, y esta obligacién, como se verd, no implica solo el respeto
de las garantias procesales, sino también el respeto de un elemento mate-
rial, es decir que implica la exigencia de la obediencia de los jueces a los
pardmetros de una interpretacién razonable del ordenamiento juridico.”

Ademds, la efectividad (y también en caso la eficiencia) debe configu-
rarse como principio rector del procedimiento administrativo, lo cual
implica la obligacién del aparato administrativo jurisdiccional de cumplir
con dicho principio.

La aplicacién de este mandato de efectividad implica, por tanto, que
los procesos constitucionales para la tutela de los derechos fundamentales
deben ser desarrollados de la manera més efectiva y adecuada posible. En
este sentido, la garantia constitucional es expresién del principio de la
proteccion efectiva de los derechos, por tanto, el recurso a la justicia tiene
que ser siempre un recurso efectivo como establece la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Como es conocido, la Convencién Americana establece el derecho a
una garantia judicial especifica, destinada a proteger de manera efectiva a
las personas frente a la violacién de sus derechos humanos. Derecho con-
sagrado en el articulo 25 de este instrumento internacional que establece
la necesidad de contar con recursos sencillos, rdpidos y efectivos contra la

96 Chamorro Bernal, Francisco. La tutela judicial efectiva. Barcelona, J. M. Bosch, 1994, p. 280.
97  Darci Guimaraes, Ribeiro. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: hacia una teoria pro-

cesal del derecho. Barcelona, J. M. Bosch, 2004, p. 223.
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vulneracién de derechos fundamentales. La Convencién Americana, en
primer lugar, establece una obligacién estatal de crear un recurso sencillo
y rdpido, principalmente de cardcter judicial, aunque otros recursos son
admisibles en la medida en que sean efectivos, para la tutela de ‘derechos
fundamentales’ contenidos en la Convencidn, en la Constitucién o en la
ley; en segundo lugar demanda que el recurso sea efectivo; en tercer lugar,
obliga al Estado a garantizar que el recurso serd considerado; en cuarto
lugar, establece que el recurso debe poder dirigirse contra actos cometidos
por autoridades publicas y contra actos cometidos por sujetos privados;
en quinto lugar, compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial y
establece la obligacién de las autoridades estatales de cumplir con la deci-
sién dictada a partir del recurso.

La efectividad del recurso conlleva entonces, por lo menos, el acceso a
la justicia, igualdad ante la justicia, celeridad, sencillez, ampliacién de la
legitimacién procesal activa, razonabilidad del proceso, eficacia de la sen-
tencia, y el principio de la méxima eficacia de los derechos fundamentales.

En ese sentido, el estudio del funcionamiento de la accién de protec-
cién tendrd que ser dirigido a evaluar ademds de la idoneidad de las nor-
mas (constitucionales y legales) para alcanzar el fin propuesto (eficacia), el
grado de aplicacién real de las normas por los érganos competentes, es
decir, su efectividad en relacién con el cumplimiento de los derechos que
configuran el concepto de tutela judicial efectiva.

1.3.5.  Eficacia y efectividad en el cumplimiento de la tutela judicial

La efectividad es crucial a la hora de la proteccién urgente y sumaria de
los derechos a través de medidas jurisdiccionales tales como la accién de
proteccién.

Para poder medir la eficacia y la efectividad de la accién de proteccién
habrd, por tanto, que entrar a analizar los elementos que configuran el
derecho a la tutela judicial efectiva, y que serd estos elementos que debe-
rdn ser tomado en consideracién como pardmetros del estudio cuantitati-
vo y cualitativo que servird de base para la apreciacién del cumplimiento
por parte de la accién de proteccion de las finalidades a ella encargadas
por el constituyente.
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La doctrina coincide en admitir que la fuente del concepto de debido

proceso, aunque no de la expresion due process of law, es la Magna Charta
libertatum concedida en 1215 por el Rey Juan I de Inglaterra, mds cono-
cido como Juan sin Tierra.”

El articulo 39 de la Carta establecia que:

Ningtn hombre libre podrd ser detenido o encarcelado o privado de sus dere-
chos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su
rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra ¢l ni enviare-
mos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y
con arreglo a la ley del reino.”

Algunos siglos después, el due process of law fue reconocido en las pri-

meras Constituciones norteamericanas y expresamente proclamado en la

quinta y decimocuarta enmienda de la Constitucién de Estados Unidos
de América, respectivamente en el 1791 y en 1868."

Circunstancias heterogéneas, reconducibles concepciones, lugares y

tiempos diferentes, han provocado que el debido proceso se identifique en
los diferentes ordenamientos con varias locuciones no siempre coincidentes

98

99

100
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Solo con la concesién de la Carta por parte de Eduardo III en 1354 aparece la expresién due pro-
cess of law.

Articulo 39. “Nullusliber homo capiatur, velimprisonetur, autdisseisiatur, aututlagetur, autexule-
tur, autaliquo modo destruatur, necsuper cum ibimus, necsuper cum mittemus, nisi per legale
judicium parium suorum vel per legem terre”, en Breay, Claire. Magna Carta. Manuscripts and
Mpyths. Londres, British Library Publishing, 2002.

Enmienda V: “Ninguna persona serd detenida para que responda por un delito punible con la pena
de muerte, u otro delito infame, sin un auto de denuncia o acusacién formulado por un Gran
Jurado, salvo en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales, o en la Milicia, cuando
estas estén en servicio activo en tiempo de Guerra o de peligro publico; tampoco podrd someterse
a una persona dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales;
tampoco podrd obligdrsele a testificar contra s{ mismo en una causa penal, ni se le privard de la
vida, la libertad, o la propiedad sin el debido proceso judicial [due process of law]; tampoco podrd
enajenarse la propiedad privada para darle usos publicos sin una compensacién justa”. Enmienda
XIV. Seccién 1: “Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a
su jurisdiccién son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningin
Estado podrd dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podréd Estado alguno privar a cualquier persona de la
vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal [due process of law]; ni negar a cualquier
persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la misma proteccion de las leyes”.
Sobre los diferentes contenidos de estas dos enmiendas, ver Gozain, Osvaldo Alfredo. Derecho pro-
cesal constitucional: el debido proceso. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2004, p. 18.
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entre si, de este modo, por ejemplo, el debido proceso se identifica o asi-
mila a la garantfa de defensa en juicio, debido procedimiento de derecho,
garantia de audiencia, debido proceso formal, derecho de contradiccidn,
debido proceso, juicio justo y proceso justo.

A este respecto, Carocca defiende que ‘debido proceso’ o ‘proceso con
todas las garantias’ son las traducciones mds difundidas del término due
process of law. Mientras serfa incorrecta aquella de ‘procedimiento debido’
o ‘justo procedimiento’ ya que ambas designan las formas a través de las
que se tramita el proceso, formas que en inglés se identifican con el tér-
mino procedure y no con proceso."”" Al contrario, Vigoriti defiende que la
traduccién mds adecuada es la de ‘juicio justo’, considerando que el tér-
mino ‘due’, en el que recae la fuerza de la expresién:

[...] es una apelacién a la conciencia del hombre, a una justicia superior fun-
dada sobre la naturaleza y sobre la razén [...] no puede traducirse con adjeti-
vos como ‘regular’ o ‘correcto’, que manifiestan solo una exigencia de legali-
dad que no agota el contenido de la garantia, por lo que deberfa ser traducido
con el término ‘justo’, el Ginico que puede dar cuenta con eficacia del conte-
nido ético de la expresién ‘due’ [...]. Sin embargo, debemos reconocer que la
expresion ‘debido proceso’, en el sentido de ‘justo’ y no de ‘correcto’, poco a
poco se ha ido imponiendo [...]. En cambio, las locuciones juicio justo’ y
‘juicio equitativo’ parecen haberse generalizado para designar esta garantia en
la aplicacién del Convenio Europeo de los Derechos Humanos [...].""”

Sin duda alguna, la expresién debido proceso es la que hoy se utiliza de
manera generalizada tanto por la doctrina como por las fuentes normativas.

No obstante, queda a solucionar el problema de la relacién entre dere-
cho al debido proceso y derecho a la tutela judicial efectiva.

Gonzilez Alvarez acertadamente afirma que:

[...] se advierten serendipias en todos los dmbitos de la ciencia, descubri-
mientos muy conocidos como la ley de la gravedad, el continente americano,
la pila eléctrica, la aspirina, los rayos X y muchos otros dan cuenta de ello. El

101 Carocca Pérez, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal. Barcelona, Bosch, 1998, pp.
160-161.
102 Vigoriti, Vincenzo. Garanzie costituzionali del proceso civile. Mildn, Giuffre, 1973, pp. 64 ss.
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derecho no escapa de esta circunstancia, el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva es la casualidad de una auténtica serendipia procesal porque nacié en
el articulo 24.1 de la Constitucién espanola de 1978 cuando queriéndose
legislar el ‘derecho al acceso a los tribunales para la tutela’ se terminé, por
casualidad, regulando el «derecho a la tutela judicial» sobre el que el Tribunal
Constitucional espafiol fue ‘descubriendo’ los derechos de accién y al debido
proceso como su ‘novedoso’ contenido, el primero surgido desde el mundo
juridico romano, casi con el derecho mismo y el segundo en el mundo del
common law hace cientos de anos.

Y prosigue este autor:

Si los derechos de accién y al debido proceso fueron creados (positivismo
juridico) o percibidos del favor divino en el hombre (iusnaturalismo) hace
tanto tiempo ;por qué fabricar un nuevo derecho para en él explicarlos como
su contenido? La respuesta sélo puede satisfacerse en un accidente, un des-
cuido, una casualidad. Pero esto ;qué consecuencias juridicas puede generar?
El desorden y deficiencia en la regulacién normativa, doctrina y jurispruden-
cia sobre el tratamiento de los derechos, principios, fundamentos e institutos
involucrados, que no son pocos ni de mediana importancia, no dan la res-
puesta al interrogante.'”

Asi las cosas, entrar a analizar el extenso debate acerca de los conteni-
dos de estos dos derechos seria algo que desviaria el objetivo de esta inves-
tigacién. Aqui, en principio, se seguird la interpretacién llevada a cabo
por el Tribunal Constitucional espanol tomando como referencia el arti-
culo 24 de la Constitucién de ese pais.

En este sentido, podria parecer a primera vista que este articulo con-
tenga dos derechos o, mejor ain, dos grupos de derechos diferenciados:
en su primer apartado, un derecho de acceso a los tribunales; en su segun-
do apartado, las garantias constitucionales cldsicas del proceso penal (pre-
determinacién del juez, presuncién de inocencia, etc.).

103 Gonzdlez Alvarez, Roberto. “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva: el mito de una serendi-
pia procesal”. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista. Lince, Egacal, Anuario 2008,
p. 2. Internet. hutp:/legacal.e-ducativa.com/upload/2008_GonzalezRoberto.pdf. Acceso: 25 enero
2013.
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El articulo 24 de la Constitucién espafola (CE) seguiria, asi, la pauta
marcada por el articulo 6 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (CEDH), que bajo la rtbrica comtn ‘derecho a un proceso
equitativo’ se ocupa, en su apartado primero, del acceso a la justicia en
todo tipo de asuntos y, en sus apartados segundo y tercero, especifica-
mente del proceso penal. Pues bien, esta visién bipartita, que se despren-
de de una lectura ingenua del articulo 24, de la CE, era probablemente la
que tenfa en mente el propio constituyente.

Ocurre, sin embargo que, ya desde los primeros momentos de aplica-
cién de la Constitucién, el Tribunal Constitucional ha venido haciendo
una interpretacién que rompe con esa estructura en dos partes claramente
diferenciadas. En la base de todo ello estdn dos grandes iniciativas juris-
prudenciales: por un lado, entender que algunas de las garantias del apar-
tado segundo no son solo predicables del proceso penal, sino también de
todos los demds procesos (civil, contencioso-administrativo, social, mili-
tar); por otro lado, afirmar que el apartado primero no reconoce solo un
derecho de acceso a los tribunales, sino también, una vez iniciado el pro-
ceso, un conjunto de derechos a un cierto comportamiento por parte de
dichos tribunales.

De aqui que, mds que en dos partes, la estructura del articulo 24, CE,
pueda dividirse, segtin el TC espafiol, en cuatro grandes grupos de dere-
chos: a) el derecho de acceso a los tribunales, que es el derecho a la tutela
judicial efectiva en sentido estricto; b) el derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley; c) las garantias constitucionales genéricas de todo
proceso, o derecho al debido proceso; d) las garantias constitucionales
especificas del proceso penal.

Segtin la Constitucién del Ecuador, el debido proceso es un derecho
aplicable tanto a las actuaciones estatales como a las particulares. De suer-
te que, existe un debido proceso legislativo, un debido proceso adminis-
trativo, un debido proceso jurisdiccional, un debido proceso electoral, un
debido proceso de las actuaciones de los particulares, etc.

Existen dos aristas o dos maneras de definir el cardcter de derecho del
debido proceso: como derecho auténomo y como garantia o derecho
indirecto."

104 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2005, p. 337.
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a) Como derecho auténomo, el debido proceso es el correlato subje-
tivo institucional del principio del discurso protegiendo de esta
forma las facultades del individuo para participar en los procedi-
mientos del Estado constitucional democrético y el ejercicio de
este derecho dentro del marco de dichos procedimientos, posibili-
tando que se puedan efectuar argumentaciones, afirmaciones,
aportar pruebas, asi como las capacidades de rebatir los argumen-
tos de los demds.'”

b) Como derecho indirecto o garantia constituye un mecanismo de
proteccién de otros derechos constitucionales, garantizando que el
ejercicio debido del mismo implique el respeto a la libertad, igual-
dad y todos los demds derechos reconocidos constitucionalmente.'”

El debido proceso se constituye, entonces, en un principio general del
derecho informador del ordenamiento juridico de aplicacién directa e
inmediata en cuanto a todos y cada uno de sus contenidos.

Por su parte, el derecho a la tutela judicial efectiva tiene también una
perspectiva de naturaleza orgdnica y otra subjetiva. La orgdnica pasa por
una connotacién funcional en lo que al poder judicial se refiere; en tanto
que la perspectiva subjetiva es entendida como una serie de garantias
procesales que despliegan su eficacia frente al ejercicio de la potestad
jurisdiccional.

En la primera, la funcién jurisdiccional es considerada desde la pers-
pectiva general como la garantia de todos los derechos e intereses de todas
las personas. En la segunda, es considerada desde una perspectiva particu-
larizada, es decir, en la forma de especificacién de una serie de garantias
que despliegan su eficacia en el proceso, alguna de las cuales la despliegan
en toda clase de procesos y otras tnica y exclusivamente en el proceso
penal, tal como ocurre en la propia Constitucién de la Reptblica, al exis-
tir una regulacién especifica en el articulo 77 para los procesos de natura-
leza penal.

Pérez Royo, en relacién al articulo 24 de la Constitucién espafola,
afirma que la conexién entre estas perspectivas del derecho a la tutela

105 Ibid., p. 337.
106 Ibid.
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judicial efectiva es claro, al decir que, la primera, al proclamar el derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos establece que nunca pueda producirse inde-
fensién, configurando una garantia previa al proceso. La segunda apunta
preferentemente a las llamadas garantias del debido proceso'” y “aunque
tienen conexién, los derechos que se reconocen en cada uno de los dos
apartados son auténomos, susceptibles de ser vulnerados y consecuente-
mente amparados de forma individualizada”.

La Corte Constitucional ha entendido el derecho a la tutela judicial
efectiva como aquel derecho de acceso “a los érganos jurisdiccionales para
que, luego de un proceso imparcial que observe las garantias minimas
establecidas en la Constitucién y en la ley, se haga justicia; por tanto, se
puede afirmar que su contenido es amplio y se diferencian tres momen-
tos: el primero relacionado con el acceso a la justicia; el segundo con el
desarrollo del proceso que deberd desarrollarse en un tiempo razonable y
ante un juez imparcial y, el tercero, que tiene relacién con la ejecucion de
la sentencia...”;'” ademds, ha llegado a definir que el propio derecho al
debido proceso constituye un derecho inmerso dentro del derecho a la
tutela judicial efectiva al indicar que:

El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las per-
sonas, se relaciona con el derecho de acceso a los drganos jurisdiccionales para
que en un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucién y la ley se haga justicia, por lo que se puede afirmar que el con-
tenido de la garantia es amplio, y se constituye por tres momentos: el prime-
ro, que es el libre acceso a la justicia; el segundo que lo constituye el desarro-
llo del proceso en tiempo razonable, y el tercero que tiene relacién con la eje-
cucién de la sentencia. Dicho en resumen, es el acceso a la jurisdiccidn, el

derecho al debido proceso y la eficacia de la sentencia [...].""”

107 Pérez Royo, Javier. Curso de derecho constitucional. Madrid, Marcial Pons, 7. ed., 2000, pp. 486-
487.

108 SCC N. 032-09-SEP-CC de 24 de noviembre 2009.

109 SCC N. 030-09-SEP-CC de 24 de noviembre 2009. De igual manera puede consultarse la sen-
tencia 024-09-SEP-CC de 29 de septiembre de 2009; STC 004-09-SEP-CC de 14 de mayo de
2009; 029-11-SEP-CC de septiembre de 2011.
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En un Estado de derechos y justicia, y desde un enfoque garantista,
deberia asumirse que la tutela judicial efectiva como derecho constitucio-
nal, comprende el derecho de acceso a los 6rganos de justicia, el derecho
de accidn, el derecho de contradiccién o derecho a la defensa, el derecho
al debido proceso mediante la constitucionalizacién del mismo para que
guarde armonia con el tipo de Estado, y fundamentalmente el derecho a
que lo decidido tenga efectividad y eficacia. Sin embargo, no puede dejar-
se de sefalar que una parte de la doctrina sigue sosteniendo que debido
proceso y tutela judicial efectiva son cuestiones idénticas, evitando discri-
minar entre género y especie; siendo el género la tutela judicial efectiva y
la especie el debido proceso, generdndose al respecto un amplio debate,
que sugiere pues, que existen dos posturas al respecto: una que entiende
que el debido proceso es parte del derecho a la tutela judicial efectiva, y
otra que asume el concepto de debido proceso como sinénimo de tutela
judicial sin indefensién.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, en Sentencia
n.° 024-10-SEP-CC, Caso n.° 0182-09-EP, de 3 de junio de 2010, esta-
blecié que:

De esta forma, la constitucionalizacién y la internacionalizacién del derecho
a una justicia accesible, oportuna, imparcial, eficiente y auténoma, concre-
tan el concepto de tutela judicial efectiva en la solucién de las controversias
a través del proceso como instrumento fundamental de la paz social. Es
decir, el derecho que tiene toda persona a la tutela efectiva, imparcial y expe-
dita de sus derechos e intereses, consagrado en el articulo 75 de la
Constitucién de la Republica, debe ser entendido como el derecho de toda
persona ‘a que se le haga justicia’, mediante un proceso que reconozca un
conjunto de garantias bdsicas, como son: a) A ocurrir ante los tribunales de
justicia y a obtener de ellos una sentencia util; b) A acceder a una instancia
judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente sobre lo actuado;
¢) A un juez natural e imparcial; d) A la eliminacién de las trabas que impi-
dan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccidn; e) A la interpretacién de las
normas reguladores de los requisitos de acceso a la jurisdiccién en forma
favorable a la admisién de la pretension, evitdndose incurrir en hermenéuti-
cas ritualistas (in dubio pro actione); f) A que no se desestimen aquellas pre-
tensiones que padecen de defectos que pueden ser subsanados; g) A la no apli-
cacién en forma retroactiva de nuevas pautas jurisprudenciales con relacién a
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los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar situaciones de desamparo judi-
cial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el
derecho que se defiende; i) Al cumplimiento de todas las etapas del procedi-
miento legalmente previsto, el cual deberd asegurar la posibilidad del justi-
ciable a ser oido, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictarse
sentencia; j) A una decisién fundada que haga mérito de las principales cues-
tiones planteadas; k) A impugnar la sentencia definitiva; ) A tener la posibi-
lidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumpli-
miento por parte de la autoridad condenada; m) Al desarrollo del proceso en
una dimensién temporal razonable; n) A contar con asistencia letrada.

De la misma forma, el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos sefiala: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. Respecto a tal garantia judicial, la
Corte Interamericana ha manifestado: [...]debe interpretarse de manera
amplia de modo que dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de
esa norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el arti-
culo 29 (¢) de la Convencién Americana, segn el cual ninguna disposicién
de la misma puede interpretarse con exclusién de otros derechos y garantias
inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrética represen-
tativa de gobierno’.

Por su parte, el derecho al debido proceso no es sino aquel que cumple con
las garantias bdsicas establecidas en la Constitucién de la Republica. Mds
concretamente, el articulo 76 ibidem consagra que en todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se debe asegurar el
derecho al debido proceso, que debe necesariamente incluir varias garantias
bdsicas.

Desde ese punto de vista y si la efectividad del recurso conlleva, por lo

menos: el acceso a la justicia, el derecho a no sufrir indefensién, el dere-
cho a la motivacién o a la razonabilidad del proceso, el derecho a recurrir,

el derecho a la ejecucién de la sentencia y el derecho a un proceso rapido,
expedito; estos deberdn ser los pardmetros mediante los cuales comprobar

empiricamente la eficacia y efectividad de la accién de proteccién.
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1.3.6.  Ambito de andlisis y pardmetros cuantitativos y cualitativos

Esta seccién se dedica a la explicaciéon de aspectos metodoldgicos del estu-
dio, referidos al desarrollo tanto de definiciones, opciones metodoldgicas
y nociones operacionales, cuanto a la ejecucién de los distintos procedi-
mientos y pasos en la investigacién. En la siguiente seccidn, se desglosardn
los resultados ordenados a partir de los pardmetros de andlisis teéricos ya
definidos en las secciones anteriores.

a) Recoleccion de resoluciones y universo objeto de andlisis

La recoleccién de resoluciones de procesos de accién de proteccidén que se
sustanciaron en las provincias de Azuay y Guayas desde la entrada en
vigencia de la Constitucién de 2008 hasta julio de 2011, tuvo como su
principal guia la base de datos que genera el sistema informdtico integra-
do que es administrado por la Unidad de Tecnologia e Informdtica de
cada provincia. Este registra los ingresos de causas que se presentan en
ventanilla de la Oficina de Sorteos, y la informacién almacenada en esta
base contiene el nimero de acciones de proteccién ingresadas dentro el
espacio y tiempo anteriormente referidos, la identificacién de la judicatu-
ra a la que fue sorteada la accién de proteccién, el cédigo respectivo de
identificacién de cada accidn de proteccidn, la fecha de ingreso y la iden-
tificacién de las partes accionantes y accionados.

Segiin estas bases de datos, se identificaron en un primer momento
5.408 procesos. La provincia de Azuay registré 1.949 acciones de protec-
cién que por la Oficina de Sorteos se repartieron en 45 judicaturas, corres-
pondientes a juzgados, tribunales y salas provinciales, distribuidas a la vez
entre la ciudad Cuenca y los diferentes cantones. En cambio, la base de
datos perteneciente a Guayas registra 3.459 acciones de proteccién que fue-
ron repartidas en 92 judicaturas, es decir, entre juzgados ya sean titulares o
adjuntos y sus 7 salas provinciales. Con esto se obtiene en un principio, un
total de 5.408 procesos de accién de proteccién en ambas provincias.'’

110 Cabe precisar que se opté por recurrir a estas bases de datos originarias para la estructuracién del
universo de la investigacién, pues el nimero de sentencias enviadas a revisién a la Corte
Constitucional al momento de realizacién de esta fase del estudio no era el suficiente como para
estructurar el cuerpo analitico totalmente representativo. Segtn datos confirmados por la Corte
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Tabla n.o 1
Acciones de proteccién (nov-2008/sep-2011)
Universo (primer total no depurado) 5.408
Provincias Azuay Numero de unidades judiciales N.o de AP
Cuenca Cantones 1.949
35 10
Total
45
Guayas Numero de unidades judiciales N.o de AP
Guayaquil Cantones 3.459
71 22
Total
93

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

Asi mismo, se identific6 que apenas 94 acciones de proteccién de
Azuay, es decir el 4,2 % y 175 de Guayas que significan el 4,1 %, corres-
ponden a distritos cantonales. En total 269 acciones de proteccién que
representan el 4,9 % de las 5.408 acciones. Este reducido niimero de accio-
nes de proteccién de cantones en comparacién con el nimero presente en
las capitales de Cuenca y Guayaquil, derivé a excluir la recoleccién de reso-
luciones de aquellas acciones de proteccién que corresponden a distritos
cantonales, en razén de las dificultades y costos que ello representaba.

Este resultado definié la limitacién del proceso de recoleccién a las
ciudades capitales (95 % del gran total), y por consiguiente el acopio de
resoluciones de procesos de acciones de proteccién se realizé inicamente
de las judicaturas con asiento judicial en Cuenca y Guayaquil. Esta deci-
sién significé que la recoleccién de resoluciones tuviera como objetivo

Constitucional, a ella se habian enviado 1.092 expedientes que corresponden a acciones de pro-
teccién entre 2008 y 2011 (557 procedentes de Guayas y 535 del Azuay). La diferencia, muy
notable entre los mds de 5.000 procesos hallados y estos 1.092 remitidos a la Corte
Constitucional, hace suponer que el procedimiento de remisién no estarfa funcionando de forma
adecuada, lo que evidencia la necesidad de tomar los correctivos necesarios.
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1.855 y 3.284 (es decir, un total de 5.139) acciones de proteccién solo
de Cuenca y Guayaquil, respectivamente.

Con relacién a la recoleccién en sentido estricto, es imprescindible
mencionar el papel jugado por el factor realidad judicial que presenta un
importante contraste entre una y otra capital provincial, ya que ello deter-
mind la estrategia a asumirse en cada una de las judicaturas para reunir las
resoluciones.

" a diferentes funcionarios

Es asi que, como resultado de entrevistas"
judiciales, se pudo identificar que existian tres fuentes para recabar las
resoluciones de accién de proteccién: el expediente o cuerpo procesal, el
libro copiador de sentencias administrado por los secretarios y el sistema
interno conectado a la pagina web de cada funcién judicial.

En respuesta a las divergencias entre las judicaturas de una y otra ciu-
dad respecto a la sistematizacién de informacién y organizacion, fue fun-
damental planificar la estrategia de recoleccién por separado. La variable
que nos lleva a realizar esta diferenciacion se relaciond estrechamente con
la dificultad con una de las fuentes para extraer resoluciones, pues la pdgi-
na web de la funcién judicial del Guayas'” no aseguraba la totalidad de la
recoleccién. Segun las entrevistas efectuadas, el problema se debia a la
reciente conformacién e incorporacién del sistema interno computariza-
do, que se ejecuta a partir de septiembre de 2011 para un nimero deter-
minado de juzgados y salas provinciales. En cambio, en la pagina web de
la funcién judicial de Azuay'” se contaba con casi la totalidad de las reso-
luciones dictadas en accién de proteccién.'

Con estos antecedentes, a continuacién y a grandes rasgos describire-
mos la fase de recoleccion.

111 Las entrevistas fueron realizadas a secretarios de juzgados y salas provinciales. En total, se entre-
vistaron a 6 secretarios en la Funcién Judicial de Azuay y a 9 secretarios de la Funcién Judicial de
Guayas.

112 Internet. hup:/fwww.funcionjudicial-guayas.gob.ec/portall.

113 Internet. http:/fwww. funcionjudicial-azuay.gob.ecl.

114 Se hace mencién a casi la totalidad puesto que existia un nimero marginal de resoluciones que
no se registran en la misma.

66



Planteamiento general y precisiones metodoldgicas

¢ Recoleccién de resoluciones en Cuenca

La planificacién de recolecciéon de Cuenca estuvo supeditada a una revisién
preliminar de su pagina web al constituirse, como se explicé antes, en fuen-
te digital con un alto grado de confiabilidad, para la obtencién de las reso-
luciones de acciones de proteccién. Esta revision permitié concluir que las
judicaturas de esta provincia cumplen con el requisito de elevar los actua-
dos procesales al sistema interno, lo cual permite visibilizar su contenido en
la pagina web para difusién e informacién de todos los ciudadanos.

Por consiguiente, se definié una primera fase de recoleccién por medio
de la web, logrando obtener 1.855 resoluciones de las judicaturas de
Cuenca, equivalente al 94,8 % del gran total de las resoluciones (1.949).
Este buen resultado y la facilidad de contar con la pdgina web no pudo
ser, no obstante, una etapa concluyente de la recoleccién, puesto que se
vio necesario implementar una fase de comprobacidn y verificacion de los
contenidos de la referida pdgina digital. Esto significé organizar de mane-
ra aleatoria la recoleccién de resoluciones de los expedientes o libro copia-
dor de sentencias que asegura la representatividad de la muestra y que per-
mita concluir que la pdgina web es en si misma una fuente confiable.
Concluida esta fase de comprobacién y verificacién, se pudo establecer
que no existe variacion entre los contenidos de diferentes fuentes.

* Recoleccién de resoluciones en Guayaquil

El panorama para la recoleccién de resoluciones en las judicaturas de esta
ciudad es distinto. En primer término, debido a que la pdgina web no
cuenta con las resoluciones de un importante niimero de juzgados y salas
provinciales, esto debido a las razones que ya se anotaron.

Esta circunstancia definié la planificacién de una estrategia diferente
para la recoleccién, haciendo de esta una interaccién mds directa con los
funcionarios que, en cierto modo, permitié recoger ulterior informacion
relevante sobre el funcionamiento de las acciones de proteccién. Asi, por
ejemplo, entre otros factores identificados, contamos la carga laboral corre-
lacionada con la carencia de personal suficiente, la inexistencia de espacio
para archivo de expedientes, el reclamo por parte de los funcionarios de que
este tipo de procesos requieren especialidad en tema constitucional (y por
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su parte algunos funcionarios de las salas la sugerencia de la creacién de una
sala especializada en materia constitucional). De todos modos estas entre-
vistas, aunque no siguiendo una rigurosidad metodolégica estricta, denota-
ron la necesidad de extender el estudio no solo al andlisis de sentencias.

La recoleccién de resoluciones en los juzgados tuvo asi como fuente la
extraccién de copias, ya sea del sistema interno, del expediente o del libro
copiador de sentencias, a través de solicitud mediante oficios en los que
se adjunt6 la lista de resoluciones correspondiente a los procesos de
accién de proteccién que registraba la base de datos.

En cuanto a las diferentes salas provinciales (en total 7), se tuvo que
asumir una estrategia de recoleccién diversa debido al niimero elevado de
resoluciones con las que cuenta cada sala. Ya que tomando en cuenta la
carencia de personal de apoyo y la fuerte carga laboral de los funcionarios
para dedicar su tiempo a la extraccién de copias de las diferentes resolu-
ciones, era fundamental encontrar la manera idénea para poder recabar la
mayor cantidad de informacién posible. Ante esta situacion, se decidié
recoger las resoluciones por medio de fotografias de los expedientes o del
libro copiador de sentencias. Este medio resultd eficiente para el objeto
de la investigacién y al mismo tiempo acelerd el proceso de recolecciéon
en las salas provinciales, aunque la dificultad en estas unidades judiciales
residié en la inaccesibilidad de un niimero considerable de acciones de
proteccién que impiden la recoleccién de resoluciones. Las razones que
explican esta situacién varian segin cada sala, como por ejemplo, la remi-
sién de los cuerpos procesales a la Corte Constitucional, falta de copia de
la resolucién en el libro copiador de sentencia, dificultad de localizaciéon
de expedientes, entre otras razones.

b) Datos finales de la recoleccion y poblacion final para el andlisis

La base de datos proporcionada por cada una de las unidades de tecnologia
e informdtica registra un total potencial —arriba ya referido— de 5.139
acciones de proteccién solo de Cuenca y Guayaquil, de las cuales pudieron
recolectarse en la prictica 4.020 resoluciones. No obstante, en este niime-
ro se encuentran aun aquellas resoluciones que describen inhibiciones,
excusas y abstenciones, y aquellas de contenido ilegible. La exclusién de
estos supuestos implicé descartar un total de 139 resoluciones, lo cual
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supuso que la recoleccién alcanzara a 3.881 resoluciones. No obstante, el
universo —o poblacién— final para el andlisis cuantitativo se redujo atin
mds constituyéndose en 3.641 resoluciones, debido a que en una nueva
depuracién se excluyeron 229 correspondientes a cantones y 11 adicio-
nales, en razén de una complicacién técnica debida a la conformacién de
la base de datos. Por tanto, y en definitiva, de las 3.641 resoluciones, que
representan el 67,3 % de los 5.139 procesos de acciones de proteccién,
753 y 742 resoluciones corresponden respectivamente a la primera y
segunda instancia de la ciudad de Cuenca; y 1.363 y 783 corresponden
respectivamente a primera y segunda instancia de las judicaturas de
Guayaquil.
Véase el cuadro siguiente:

Tabla n.o 2
Poblacidn final para anlisis cuantitativo
Cuenca Guayaquil Total por instancia
1." instancia 753 1.363 2.116
2. instancia 742 783 1.525
Total por ciudad 1.495 2.146 3.641

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

Por lo que respecta al universo de resoluciones de sequnda instancia, es
decir de las 1.525, hay que evidenciar que algunas de ellas presentaron
informacién insuficiente o nula sobre la accién de proteccién, pues, tini-
camente contienen datos vagos que dificultaron la comprensién del asunto
y la extraccién de informacién. Esto debe tenerse presente para el andlisis
de segunda instancia, en tanto que de las 1.525 resoluciones un porcentaje
minimo de los resultados totales siempre se verdn afectadas por esta falla,
ya que de estas mismas resoluciones en algunos casos proporcionan la
informacién y, en otros, esta no es posible identificarla adecuadamente.

Asi también, se debe resaltar que el modo de proceder en la recolec-
cién de resoluciones de accién de proteccién no permitié realizar un
seguimiento de las decisiones judiciales y sus respectivas apelaciones, en
razén de que para la recoleccién de resoluciones de segunda instancia, se
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acudié a salas provinciales solicitando las acciones de proteccién que se
encontraban a su cargo conforme el listado proporcionado por el Consejo
de la Judicatura, mas por limitaciones logisticas, no se realizé la recolec-
cién de procesos en sus dos etapas procesales, que solo hubiese sido posi-
ble mediante un seguimiento detallado por procesos. Lo cual deriva que
las resoluciones de primera instancia y resoluciones de segunda instancia
no guarden un orden correlativo y de correspondencia, ademds cada sen-
tencia tiene una identificacién diferente y las sentencias de segunda ins-
tancia no hacen mencién ninguna a la primera.

¢) Andlisis cuantitativo de las resoluciones

Esta etapa de andlisis cuantitativo implicé el estudio de 3.641 resolucio-
nes de procesos por acciones de proteccién, ante la extension significativa
del material sujeto a ser analizado, y con la finalidad de optimizar el tiem-
po empleado en la labor de lectura y llenado de formulario se vio la nece-
sidad de conformar de un equipo de apoyo. Esta situacién a su vez derivé
en la imperante necesidad de contar con una metodologia y procedimien-
tos que proporcionen la obtencién de datos con la mayor objetividad
posible con operaciones inequivocas para el equipo en general dentro del
proceso de andlisis, para asi poder contar con informacién uniforme,
mesurable y de sencilla confrontacién para establecer posteriormente gra-
dos de covariacion.

Para esta finalidad, se disené el formulario de procesamiento de datos de
resoluciones. El diseno del formulario se efectué mediante un programa
informdtico que contiene preguntas puntuales correspondientes a las
variables en estudio y las respuestas en la modalidad de seleccién tnica, y
en casos requeridos opciones multiples que incluyen varias alternativas,
en algunas preguntas una lista preestablecida, espacios de llenado que
concentran la informacién relevante de la resolucién, credndose de esta
manera una fuente de datos uniforme y sistemdticamente ordenada, pues
el programa informdtico asigna un cdédigo de identificacién a la conclu-
sién del mismo que permite su confrontacién con los archivos fisicos y
guarda los resultados en una base de datos que permita interpretar la
informacién generada.

La construccién del formulario responde a la orientacién de las
variables escogidas para el andlisis cuantitativo que pretende extraer los
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patrones generales, caracteristicas de los procesos de acciones de protec-
cién y, de esta manera, tener una vision general en relacién con los dmbi-
tos definidos en el marco tedrico. A su vez, estas variables de naturaleza
cuantitativa ofrecen la posibilidad de realizar interpretaciones cualitativas
y brindar elementos para el andlisis posterior.

Las variables consideradas permitieron observar la correlacién entre lo
establecido en las normas, ya sea la Constitucién del Ecuador o la Ley
Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC) en relacién con la accién de proteccién, y el contenido y apli-
cabilidad que registra esta garantia constitucional dentro del contexto
practico.

El contenido de las preguntas del formulario mediante el que se pro-
cesaron los datos refleja en su partes esenciales los objetivos tedricos per-
seguidos, por esta razén es importante explicar, aunque de manera breve
y parcial, cudles son estas variables.

La primera variable utilizada corresponde a acciones de primera y
segunda instancia, su objetivo es contabilizar numéricamente las senten-
cias correspondientes a cada una de las instancias, y el nimero de senten-
cias apeladas.

Si como se dijo con anterioridad, la caracteristica que se infiere de la
naturaleza de la accién de proteccién es la de brindar una proteccién efec-
tiva de los derechos fundamentales, el término efectivo debe ser entendido
como el resultado del equilibrio entre eficiencia y eficacia que indudable-
mente implican, la elaboracién de un razonamiento juridico de calidad en
el menor tiempo posible. Por consiguiente, el cumplimiento del principio de
celeridad constituye una caracteristica esencial de este proceso constitucio-
nal, y ademds se configura como una variable que nos permitird medir la
calidad de la actividad judicial, en particular de la labor del juez o jueza.

La cuantificacion de autos definitivos, ya sean desistimientos, allana-
mientos e inadmisiones, nos permitié evaluar si la cantidad de inadmisio-
nes es desproporcional frente a la cantidad de causas que son admitidas
con conocimiento sobre el fondo. Sin embargo, cabe resaltar que para este
andlisis se deberdn tomar también en cuenta aquellas sentencias que
declaren la inadmisién con el conocimiento del fondo.

Esta cuantificacién de autos y sentencias de inadmisién, nos brindardn
elementos para el posterior andlisis cualitativo respecto de la evaluacion
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sobre criterios utilizados por autoridades judiciales para determinar las
inadmisiones, pues se parte de la presuncién de que algunos jueces y jue-
zas recurren frecuentemente a la declaracién de inadmisién para evadir la
responsabilidad constitucional y la carga procesal.

Corroborar cudntas sentencias son comprensibles es otra variable que se
desprende de la lectura de la sentencia, el grado de comprensibilidad varia
segtin la materia y la provincia a la que corresponda; con los resultados
obtenidos de esta variable se podrdn sentar generalizaciones y compara-
ciones entre dependencias judiciales, como también establecer pardme-
tros cualitativos sobre la calidad de la sentencia.

También en el sentido comparativo, operan las variables naturaleza de/
accionante y accionado, con la finalidad de establecer la cuantificaciéon de
sentencias presentadas por y contra servidores publicos, particulares, per-
sonas juridicas, colectivos o grupos. El andlisis de esta variable nos pro-
porcionard elementos para identificar a los sujetos activos y pasivos de la
accién de proteccién, y localizar los nicleos de mayor incidencia respecto
de la vulneracién de derechos fundamentales.

Consideramos que la exposicién clara de los hechos cobra singular
importancia en la accién de proteccién, pues nos permite comprender
con precisién cudles fueron los actos vulneratorios de derechos en los que
se funda la accidn. Por eso, era necesario analizar cudntas sentencias pre-
sentan claridad en dicha exposicidn, si esta es resumida por la autoridad
judicial o transcrita literalmente. Asi mismo, esta variable cuantitativa es
una de las cuales expulsa datos que pueden apoyar el andlisis sobre la cali-
dad de la sentencia.

Por otra parte, la realizacién de la audiencia piblica, al constituirse en
un requisito procesal conforme a los articulos 8 y 14 de la LOGJCC,
alcanza primordial importancia para la autoridad judicial que debe fun-
damentar su decisidn, pues permite escuchar a las partes intervinientes en
el proceso de accién de proteccién en sus alegatos y pretensiones, a través
de un contacto directo y personal que respalda el derecho a la defensa
material en garantia del debido proceso, por esta razon la mencién de
Audiencia Piiblica en la sentencia, constituye otra variable de anilisis.

Las acciones de proteccién cuyas decisiones judiciales otorguen la tutela
al derecho afectado, nos suministraban datos numéricos sobre la cantidad
de acciones de proteccién que son efectivamente tuteladas y cudntas de
ellas son rechazadas. Ademds, con un andlisis y cruce de variables se ha
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podido extraer datos sobre la medida de cumplimiento del principio de
congruencia, entre el derecho que pretende la parte accionante se le pro-
teja y el derecho que tutela el juez.

Otra variable que comprende el andlisis cuantitativo proviene del alcan-
ce mds profundo de la tutela de derechos fundamentales, mds alld de la sim-
ple declaracién de la vulneracion, la prevision de reparacion integral confor-
me lo establece el articulo 18 de la LOGJCC pues es fundamental contar
con la informacién sobre cudntas sentencias la prevén y, en su caso, en qué
modalidades son establecidas, si concebimos que estas pueden ser por su
naturaleza materiales o inmateriales, y establecerse en distintas formas.

Finalmente, para abordar el desarrollo de las variables que compren-
den la estructura del formulario de procesamiento de datos de resolucio-
nes y asi mismo el vértice del andlisis cuantitativo, se ha considerado la
potestad del juez de ordenar y asignar la responsabilidad a un sujeto para
garantizar el cumplimiento de la sentencia, de acuerdo con lo que estable-
ce el articulo 21 de la LOGJCC.

Para el andlisis de estas variables descritas, se elaboraron preguntas de
estructura clara y objetiva, de manera que el lector de sentencia pueda res-
ponder sin mayor dificultad el formulario de la base de datos; sin embar-
go, si bien las variables son generales, en la construccién de las preguntas
se tuvo una metodologfa diferenciada para los autos definitivos, que pro-
porcionan informacién mds breve, las sentencias de primera instancia y
las sentencias de segunda instancia.

d) Andlisis cualitativo

El tamano de la muestra para el andlisis cualitativo se calculé con la f6r-
mula siguiente:

7:.P.Q.N

n=__

E* (N-1) + Z2.P. Q

Donde Z= nivel de confianza = 2

P= variable mdxima 50%

Q= variable mdxima 50%

E= error estdndar 3

El resultado fue:

n = 833 (Sentencias a analizar cualitativamente)

Con base en la férmula desarrollada en conjunto con el CEDEC.
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Las de primera instancia se repartieron en tres bloques. El resultado de
la férmula aplicada para establecer el tamano de la muestra fue de 833, no
obstante se afiadieron 13 resoluciones para evitar el posible desajuste que
hubiese provocado encontrarse con expedientes cuyo andlisis fuera imposi-
ble. Estas 833 resoluciones se dividieron en partes iguales por instancia
(423 por cada instancia).

Las 423 resoluciones de primera instancia se repartieron en tres partes
iguales segtin el resultado: inadmisiones, concesiones y denegaciones.

¢ Sentencias de inadmisién (1/3: 141 sentencias)

Siguiendo los pardmetros tedricos, las 141 sentencias de inadmisién se
repartieron de acuerdo con las causales invocadas:

— Causales de la ley: Las que se fundamentan en los articulos 40 y 42

de la LOGJCC.

Art. 40 sin especificar la causal (6 sentencias)
Art. 40, numeral 1 (6 sentencias)

Art. 40, numeral 3 (6 sentencias)

Art. 42, numeral 1 (19 sentencias)

Art. 42, numeral 2 (2 sentencias)

Art. 42, numeral 3 (10 sentencias)

Art. 42, numeral 4 (40 sentencias)

Art. 42, numeral 5 (8 sentencias)

Art. 42, numeral 6 (3 sentencias)

Art. 42, numeral 7 (1 sentencia)

NN N NN

— Las que se fundamentan en otras normas (falsa motivaciéon) (20
sentencias).

— Las que no se fundamentan (motivacién).

— No fundamentan y demoran (20 sentencias a ser analizadas).

* Sentencias que conceden (1/3: 141 sentencias)

1. Repartidas de acuerdo al juzgado que las conocié (dentro de cada materia
se valoran los pardmetros: celeridad, prueba, accionantes y accionados):

— Constitucional (48 sentencias)
— Laboral (24 sentencias)
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— Fiscal (13 sentencias)

— Familia (4 sentencias)

— Penal (4 sentencias)

— Civil (27 sentencias)

— Otros: comercial; electoral; administrativo (21 sentencias)

* Sentencias de denegacién del derecho (1/3: 141)

Juzgado que conoce (dentro de cada materia se valoran los pardmetros:

celeridad, prueba, accionantes y accionados):

— Constitucional (48 sentencias)

— Laboral (24 sentencias)

— Fiscal (13 sentencias)

— Familia (4 sentencias)

— Penal (4 sentencias)

— Civil (27 sentencias)

— Otros: comercial, electoral, administrativo (21 sentencias)

En cuanto a la muestra de resoluciones de segunda instancia, estas se
repartieron equitativamente entre aquellas que revocan y las que confirman:

Tablan.c 3
Andlisis cualitativo
b. Segunda instancia (423)

v" Confirman 211 sentencias
v Revocan 212 sentencias

Sentencias que confirman Sentencias que revocan
La declaracién del derecho 64 La declaracién del derecho 69
La denegacién 64 La denegacion 69
La resolucién que inadmite 64 La resolucién que inadmite 69
Otros 19 Otros 5
Total 211 Total 212

Fuente: Elaboracién propia, 2013.
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También para el andlisis cuantitativo se elaboraron formularios corres-

pondientes a tres modelos diferenciados: uno para las sentencias y autos
de inadmisién y otro para las de concesién y denegacién de primera ins-
tancia, y un tercero para las de segunda instancia.

Asi, con la finalidad de analizar el funcionamiento de la garantia en el

marco de la denegacidn y concesidn, se ha escogido la muestra de primera
y segunda instancia de las ciudades de Guayaquil y Cuenca, sobre las cua-
les se han definido los siguientes pardmetros de andlisis:

Pardmetros de andlisis cualitativo:

ARSI

Los datos de identificacién del proceso en donde consta:

— Identificacién de la judicatura;

— El ano y el nimero de la sentencia analizada;

— Un cddigo asignado a la misma a efectos de poder realizar de forma
efectiva el trabajo y la bisqueda.

El tiempo aproximado de resolucién de la causa.

Los datos de la persona accionante y accionada.

El derecho invocado.

Una valoracién en relacién con las pruebas ordenadas, practicadas, admi-

tidas como una variable que pretende medir su valoracién y pertinencia.

La motivacién como eje central, entendiéndola si la misma es razonada,

si existe coherencia argumentativa en el andlisis, asi como el tipo de inter-

pretacién utilizada.

El contenido mismo de la resolucién con referencia a la reparacién inte-

gral y si existe o no la relativa motivacién dentro de aquella.

Finalmente, una variable que pretende medir el grado de eficacia, eficien-

cia y efectividad de la accién en la medida en que la sentencia expedida

cumple o no con la finalidad de la garantia.

Una seccién para observaciones sobre aspectos relevantes del caso.

Mediante el estudio cualitativo de estos pardmetros se buscé identifi-

car las tendencias en relacidn con tres aspectos fundamentales:
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3) La resolucién y el alcance de la reparacion

En relacién con los criterios que orientaron la evaluacién, de los pard-
metros incluidos en el estudio cualitativo, el que merece una detenida
explicacién es sin duda el de la motivacién.

La motivacién es un procedimiento indispensable para asegurar la
calidad en la resolucién en todo proceso. Tiene que ver con el derecho a
la tutela judicial efectiva y con la obligacién de todos los poderes publicos
de motivar sus actuaciones (arts. 75 y 76, numeral 7, literal 1, CE),'" lo
cual resulta particularmente importante en materia de garantias jurisdic-
cionales como la accién de proteccién.

Para este andlisis, precisamente se toma en cuenta a la motivacién
como un procedimiento por el cual el juez considera algunas premisas
derivadas de los antecedentes respecto de las partes y del caso, de los fun-
damentos de hecho y derecho, y de la normativa invocada como aplicable,
vinculando estos elementos de forma argumentada a efectos de resolver.
Este ejercicio razonado se cristaliza, tanto en la parte motiva como en la
resolutiva del fallo. De esa forma, sobre todo en materia constitucional, la
motivacién se convierte en un principio procesal fundamental para la efi-
cacia, eficiencia y principalmente la efectividad de la accién de proteccidn.

Para el andlisis de la motivacién que se hace en el capitulo siguiente,
se toman en cuenta tres categorias bdsicas de razonamiento: subsuntivo,
el de adecuacién (o finalista) y el de ponderacién."® Se propone, enton-
ces, entender desde una perspectiva general que un razonamiento es sufi-
ciente si cumple los estdndares bdsicos de légica (razonamientos son cohe-
rentes, estdn concatenados entre si con proyeccién al resultado), de rele-
vancia (aplicabilidad) y grado de pertinencia respecto del caso.

115  Expresa el literal I, numeral 7 del articulo 76 justamente que: “Las resoluciones de los poderes
publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antece-
dentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamen-
te motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados”.
116 Atienza, Manuel. E/ derecho como argumentacién. Barcelona, Ariel, 2007, pp. 163 ss.
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Tutela judicial efectiva
y accién de proteccion

2.1. El amparo eficaz y efectivo de los derechos

El objetivo general de este trabajo reside en estudiar el funcionamiento de
la accién de proteccién mediante el andlisis de las resoluciones dictadas
por las diferentes judicaturas, tanto de primera como de segunda instan-
cia, de las provincias de Azuay y Guayas.

Dicho funcionamiento serd evaluado desde la perspectiva del grado de
cumplimiento, por parte de la accién de proteccién, de su objetivo, esto
es, el amparo eficaz y efectivo de los derechos garantizado en la
Constitucién y en los tratados internacionales sobre derechos humanos,
que no estén amparados por las acciones de hdbeas corpus, acceso a la
informacién publica, hdbeas data, o bien que, por la naturaleza del caso
no se procesen por medio de la acciones por incumplimiento, extraordi-
naria de proteccién y extraordinaria de proteccién contra decisiones de la
justicia indigena.

Esta afirmacién, como se demostré en la primera parte del trabajo,
implica la comprobacién de la efectividad (en sentido amplio) de dicho
recurso que, a su vez, conlleva, por lo menos, el estudio del derecho al acce-
so a la justicia, del derecho a no sufrir indefensién, del derecho a la moti-
vacion o a la razonabilidad del proceso, del derecho a recurrir, del derecho
a la ejecucion de la sentencia y del derecho a un proceso rdpido y expedito,
en tanto resultan pardmetros por intermedio de los cuales comprobar empi-
ricamente la eficacia y efectividad de la accién de proteccién.

Antes de entrar en el andlisis de estos elementos inherentes a la tutela
judicial efectiva, hay que hacer referencia a los derechos garantizados por
medio de esta accién, esto es, a los datos relativos a los derechos invocados.
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Por lo que respecta a la primera instancia hay que mencionar, en pri-
mer lugar, que el 92 % de las 2.116 sentencias estudiadas permiten iden-
tificar con claridad el derecho constitucional que se invoca por la parte
accionante. Y solo en el 8 % de las sentencias no fue posible
identificarlos."” A partir de las sentencias en las que se pudo identificar
los derechos constitucionales invocados por las partes accionantes, se
pudo establecer que en las 1.926 sentencias analizadas se realizaron 2.256
invocaciones a derechos.

Procesando y reagrupando todos ellos —los derechos de mayor invo-
cacién—, es decir los que representan en su conjunto aproximadamente el
58 % del total, son los derechos al trabajo y estabilidad laboral, seguridad
social, la jubilacidn, asociados con derechos a la dignidad e igualdad en
materia laboral. A los derechos laborales de estatuto constitucional le
siguen derechos de proteccién (casi un 15 %), en su mayoria el derecho al
debido proceso y a la seguridad juridica, invocados sobre todo por servi-
dores publicos. Luego se ubican los derechos a la salud, la educacién,
igualdad y no discriminacién. En menor medida, se encuentran derechos
a la propiedad y libertades (al honor, a la integridad, libertad de transito,
medioambiente sano) y luego otros relativos a la familia y a los nifios,
nifas y adolescentes. Si esto se relaciona con el dmbito especifico en que
se desarrollan las acciones de proteccién, es posible concluir, de forma ade-
lantada, que un considerable porcentaje de las acciones se desenvuelven en
relacién con la esfera laboral privada o de la administracién publica.
Véase el desglose siguiente:

Los derechos constitucionales invocados (1.2 instancia).
Corresponde 2.256 invocaciones en 1926 casos identificados:

*  Derechos al trabajo 1.220
e Derechos de proteccién 335
*  Derecho jubilacién 159
*  Derecho de propiedad 155

117 Los datos relativos a los derechos invocados son extraidos del estudio cuantitativo ya que, como
se explico en la primera parte de este trabajo, la materia se convirtié en pardmetro de eleccion de
las sentencias para el estudio cualitativo.
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e Seguridad social 116
e Derecho salud 59
e Igualdad y no discriminacién 44
e Derechos a la educacién 37
e Libertad econémica 28
*  Derecho de asociacién y reunién 28
e Derecho al honor 17
e Libertad de trinsito 12
¢ Derecho ambiente sano 11
* Nifas, nifios y adolescentes 11
e Vida libre violencia 8
e Otros 16

Frente a este andlisis de sentencias en relacién con los derechos invo-
cados por las partes, y en virtud de la posibilidad de las partes de invocar
proteccién de derechos sin la necesidad de estricta formalidad, resulta
pertinente analizar el resultado acerca de si los jueces o las juezas realizan
subsanaciones de cuestiones técnicas para la tutela de derechos.

Los resultados muestran que apenas 116, equivalente al 5,5 % de las
2.116 sentencias de primera instancia estudiadas, contienen subsanacio-
nes o correcciones de oficio a los derechos invocados por parte del juez o
jueza. Pero no necesariamente para otorgar la tutela de derechos, siendo
que este supuesto solo representa el 49 % de este nimero de 116 senten-
cias, pues los jueces y juezas también incurren en este tipo de actuacién
para denegar la accién de proteccién (11 %) o bien para inadmitir la
misma (40 %).

Ademas de evaluar el tema de derechos que invocan las partes, es opor-
tuno y necesario analizar los derechos que se declaran como vulnerados
mediante la concesién de las acciones de proteccién. Esto conduce a
tomar en consideracién las sentencias que si declaran la vulneracién y en
consecuencia conceden la accién de proteccion, para detallar que son 713
sentencias de 2.116 (un 33,7 %) resoluciones analizadas, frente a las que
inadmiten (aproximadamente 55,8 %) y las que deniegan (aproximada-
mente 10,5 %) la accién de proteccién.'®

118  Con relacién al accionante y accionado, véase con mayor detalle supra seccién 2.3.2.
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Respecto a los derechos tutelados en acciones de proteccion se tiene que
el 45 % corresponden a derechos del trabajo; el 20 % a derechos de protec-
cién; 5 % a igualdad y no discriminacién; el derecho a la propiedad con-
cierne al 4,8 %; le sigue el derecho a la seguridad social con el 4,9 %; el
derecho a la educacién suma el 2,5 %; y el de jubilacién alcanza el 2,4 % y
15,4 % a otros derechos.

En lo que respecta a segunda instancia, no tiene mucho sentido ana-
lizar los derechos implicados con estas sentencias, puesto que las tenden-
cias de los invocados en primera instancia se reproducen. Sin embargo,
queda pendiente el andlisis de supuestos que resuelvan cudles son los dere-
chos involucrados en las inadmisiones, cudles los derechos implicados en
acciones en que el sector publico se halla como parte accionada, cudles los
derechos que reciben en segunda instancia una tutela de mayor alcance,
entre otros.

2.2. Derecho a un proceso ripido y expedido: celeridad

La accién de proteccién es una garantia jurisdiccional cuya finalidad es
asegurar el amparo inmediato y eficaz de los derechos que reconoce la
Constitucién cuando exista vulneracién de los mismos. Uno de los ele-
mentos que aseguran su inmediatez reside en la celeridad con la que se tra-
mita un proceso de accién de proteccion ante los estrados judiciales.

Una vez que el ordenamiento juridico ha fijado el objetivo de la accién
de proteccidn, la mayor o menor eficacia de esta garantia deberd ser medi-
da en funcién de su grado de contribucidn a la realizacién de dicho obje-
tivo, para lo cual pasaremos a realizar un andlisis del diseno normativo en
relacién con la celeridad de dicha garantia.

El proceso debe desarrollarse dentro de un marco informal, sencillo
y répido y para ello se prevé la oralidad de todas sus fases e instancias,
propendiendo a que las notificaciones'’ (sujetas a formalismos excesivos
en algunos casos) deban realizarse por los medios mds eficaces al alcance
del juzgador, no siendo aplicables las normas procesales que tiendan a

119 Articulo 8 de la LOGJCC.
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retardar el 4gil despacho de la causa, lo que corrobora la materializaciéon
de la informalidad y rapidez con la que deben ser atendidos esta natura-
leza de procesos.

Contrariamente al presupuesto de celeridad, oralidad e inmediatez
que exigen las garantias segn lo previsto en la propia Constitucién,' la
Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC) ha previsto que algunas actuaciones procesales deberdn redu-
cirse a escrito; entre las que se encuentra la demanda de la garantia espe-
cifica (con unas exigencias paradéjicamente formales)' y la contestaciéon
a la misma, lo cual implica una exigencia o formalismo contrario al espi-
ritu constitucional.

Posteriormente, en la fase de audiencia publica desarrollada bajo el
principio procesal de inmediacidn, la juez o jueza sustanciard la causa y
podrd declararla terminada una vez que se haya formado un criterio sobre
la violacién de los derechos, debiendo dictar su sentencia en forma verbal
en dicha diligencia, sin perjuicio de su notificacién por escrito.

El andlisis de celeridad de la accién de proteccién en primera instancia
se extrajo a partir de la confrontacién de la fecha de ingreso de la deman-
da, cuyo dato consta en la base de datos proporcionada por las funciones
judiciales de Azuay y Guayas, y la fecha de emisién de resolucién.

El resultado de este andlisis ofrece datos atin poco uniformes que
impiden la formulacién de un criterio general sobre la duracién de los
procesos de accién de proteccién. Haciendo referencia a los extremos, se
ha podido constatar la existencia de procesos con duracién menor a un
dia y procesos que presentan una duracién excesiva que llega a 939 dfas.'”

No obstante, el promedio global de duracién de la accién de protec-
cién es de 25 dias, tanto para la ciudad de Cuenca como para la ciudad de
Guayaquil. Si se realiza el cdlculo para cada ciudad por separado, resulta
que las judicaturas de Cuenca resuelven una accién de proteccién aproxi-
madamente en 13 dias, frente a las de Guayaquil que se demoran 34 dias.

120 Articulo 86 de la Constitucién del Ecuador.

121 Articulo 8, numeral 2 y articulo 10 de la LOGJCC.

122 Para conocer la duracién promedio de una accién de proteccion, se aplicé el cdlculo de la media-
na, que representa el nimero que se encuentra en la mitad de un conjunto de nimeros, en este
caso de los dias de duracién de los procesos de accién de proteccion. Esto significa que la mitad
de los numeros dfas es mayor que la mediana y la otra mitad es menor.
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Desglosando los datos recabados es posible concluir que el porcentaje
de las acciones de proteccién que resuelven de 0 a 25 dias, representa el
50 % de los casos analizados, y el otro 50 % corresponde a aquellos casos
cuya duracién supera los 26 dias. Si se toma este cdlculo por separado,
Cuenca obtiene el 53 % de casos que son resueltos de 0 a 13 dias, y
Guayaquil presenta el 48 % de casos que se resuelven de 0 a 34 dias en la
primera instancia.

La LOGJCC determina que las garantias jurisdiccionales, como la
accion de proteccién, tienen la finalidad de proteger eficaz e inmediata-
mente los derechos constitucionales. En respuesta a estos dos elementos,
la misma ley determina que la celeridad de los procesos de garantias cons-
titucionales se constituye en una caracteristica fundamental, para lo cual
establece que las juezas y jueces deben calificar la demanda en 24 horas de
su presentacién y sefalar audiencia en un término menor a los tres dias
desde la fecha en que se califica la demanda, debiendo dictar sentencia en
la misma audiencia.'” A este respecto hay que poner de relieve que la dis-
posicién contenida en la ley, al obligar al juez a dictar su sentencia en la
propia audiencia publica una vez que se ha formado un criterio, no per-
mite distinguir y por tanto modular los tiempos en relacién de la comple-
jidad y la variedad de casos sometidos a su juicio, que a veces merecen una
valoracién mayor en términos de temporalidad. En este sentido, la exigen-
cia de celeridad podria llegar a afectar la propia finalidad de la garantia que
exige un conocimiento profundo de la violacién constitucional producida
para la elaboracién de una reparacién integral acorde al dafio causado.

Esta situacion podria subsanarse, sin que se afecte el debido proceso,
mediante la posibilidad de que el juez disponga de la préctica de prue-
bas cuando no se haya formado un criterio,"** generando asi un espacio

123 Art. 13.- Calificacién de la demanda de garantia.- La jueza o juez calificard la demanda dentro de
las veinticuatro horas siguientes a su presentacién. La calificacién de la demanda deberd contener:
1. La aceptacién al trdmite, o la indicacién de su inadmisién debidamente motivada. 2. El dia y
hora en que se efectuard la audiencia, que no podrd fijarse en un término mayor de tres dfas desde
la fecha en que se calific6 la demanda.
Art. 15.- Terminacién del procedimiento.- El proceso podrd terminar mediante auto definitivo,
que declare el desistimiento o apruebe el allanamiento, o mediante sentencia. [...] 3. Sentencia.-
Cuando la jueza o juez se forme criterio, dictard sentencia en la misma audiencia, y la notificard
por escrito dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.

124 Articulo 16 de la LOGJCC.

86



Tutela judicial efectiva y accién de proteccion

prudencial de tiempo para apreciacién y valoracién de la causa; sin
embargo, la exigencia de dictar la sentencia en la propia diligencia de
audiencia impide abrir paso a este procedimiento.

A partir de la confrontacion de la observacién empirica con lo dispues-
to por la ley respecto a los términos de actuaciones procesales de la accién
de proteccién, se puede afirmar que el juez no goza de un término razona-
ble para el andlisis del caso; que la parte demandada no cuenta con un
plazo prudente para construir su defensa ni efectivizar las pruebas que fue-
sen necesarias, puesto que la LOGJCC, como se apuntd, establece la dura-
cién del proceso en 4 dias, constituyendo este tltimo un término procesal
que el estudio de la préctica judicial demuestra alejado de la realidad, pues
apenas 104 casos, equivalente aproximado al 5 % del total, registran una
duracién de 0 a 4 dias, de los cuales 80 corresponden a procesos que con-
cluyeron en la etapa inicial por medio de auto definitivo.

Con esta exposicién no se intenta deslegitimar la duracién de los pro-
cesos de la totalidad de acciones de proteccion ni aseverar de forma abso-
luta que el 95 % de los casos analizados incumplen con la celeridad del
procedimiento. Mds bien se apunta a la necesidad de provocar una refle-
xi6n mds profunda y sistemdtica sobre el disefio normativo; que muchas
veces es definido sobreponiendo los ideales procesales del legislador y de
los académicos sobre los datos empiricos que conciernen, por ejemplo, la
organizacién de las judicaturas, la carga laboral, el reducido nimero de
funcionarios, la necesidad de tiempo para revisar la demanda.

De ese modo, el problema se traslada a la tarea de determinar el plazo
procesal adecuado, tomando en consideracién las condiciones ficticas del
contexto judicial a regular. Entonces, ;cudl debe ser el plazo de duracién
de un proceso de accién de proteccién que responda a la eficacia, inmedia-
tez y oportunidad del mismo proceso, conforme a la realidad y practica
judicial? Para esto se debe reflexionar sobre algunos aspectos que configu-
ran el contexto judicial como la fuerte carga laboral de los distritos judi-
ciales (que se genera sobre todo a raiz de procesos ordinarios, pero ademis
por los demds procesos constitucionales), la falta de funcionarios, las inco-
modidades de espacio e infraestructura que enfrentan, la insuficiencia y
precariedad de los materiales como ordenadores e impresoras, entre otros.

De este modo, la determinacién de un plazo razonable debe elaborarse
considerando que el juez ordinario precisa de un tiempo prudente para
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analizar el caso y calificar la demanda, y sefalar audiencia cuidando de
una agenda que también atiende otros procesos ordinarios, caso contrario
es posible adelantar, como los datos empiricos lo demuestran, que los pla-
zos legales determinados constituyen disposiciones ornamentales.

Asi también, dentro del andlisis concreto de causas, el juez o jueza al
momento de conocer una accién de protecciéon debe atender a la natura-
leza de los hechos que se denuncian como violatorios a derechos consti-
tucionales, a efecto de que los casos de urgencia sean advertidos y sea esta
la principal fuente de evaluacién sobre la celeridad.

Estas ideas que no intentan ir mds alld de una modesta proposicién
frente a la divergencia entre la realidad y los plazos procesales de la
LOGJCC, no excluye la necesidad de imponer un plazo limite para resol-
ver una accién de proteccién, aunque para ello es necesario pensar e inte-
ractuar con la realidad procesal de cada asiento judicial, pues, como en los
casos de Cuenca y Guayaquil, contienen una considerable divergencia.

Estos datos que describen una determinada realidad procesal y las
reflexiones al respecto en cuanto a los tiempos, pueden asi mismo consti-
tuir puntos de partida para identificar aspectos causales que inciden en
que tales tiempos no se cumplan, como los ya citados (falta de funciona-
rios, carga procesal, etc.) en los cuales se pueda eventualmente incidir
positivamente mediante procesos de reforma judicial, de forma de mejo-
rar los pardmetros de celeridad en el tratamiento de las acciones de pro-
teccién para aproximarlos mds al estdndar legal.

Conviene resaltar, en todo caso, que los plazos que define la LOGJCC
para la duracién de accién de proteccion se configuran al momento en
pardmetros de imposible evaluacion de eficacia e inmediatez, pues la refe-
rida ley entiende que tales acciones mantendrdn celeridad si se cumple
con los plazos procesales por ella establecidos. Sin embargo, si parece
admisible sugerir que la duracién de 25 dias de las acciones de proteccién
se constituye en un plazo que no se aleja de las consideraciones de celeri-
dad desde el punto de vista de la realidad procesal.

Tomando los datos por separado de ambas ciudades, es posible colegir
que en Cuenca el plazo de 13 dias puede considerarse dentro de los pari-
metros de celeridad, a diferencia de Guayaquil, donde la duracién apro-
ximada de los procesos asciende a 34 dias, constituyéndose en un plazo
demasiado alejado de dichos pardmetros.
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No obstante, de las consideraciones hasta aqui llevadas a cabo no
puede olvidarse que mds del 50 % de las acciones de proteccién no res-
ponden a una debida celeridad de sus procedimientos, ya que supera el
promedio de 26 dias lo cual sin duda pone en entredicho la evaluacién
positiva respecto de su eficacia e inmediatez, pero no en consideracién de
la ley, pues esta determina plazos que en la prictica son de imposible
cumplimiento, sino en consideracién de una evaluacién integral de lo que
implican la realidad de cada judicatura y la finalidad de la proteccién de
derechos constitucionales.

En la etapa de segunda instancia, para evaluar la celeridad de los pro-
cesos de accidon de proteccidn, se identificé igualmente el ingreso de la
apelacién, cuyo dato se extrajo de la base de datos de la Funcién Judicial
y la fecha de resolucién que se registra en la sentencia.

De igual forma que en primera instancia, el tiempo de duracién no es
uniforme, ya que los extremos se sitian desde 1 a 967 dias. Asi, el pro-
medio de duracién de una accién de proteccién, tomando en cuenta los
datos en conjunto de Cuenca y Guayaquil, es de 50 dias. Sin embargo, si
se toman en consideracién los datos por separado se observa que los pro-
medios varfan considerablemente, ya que en Cuenca la duracién prome-
dio del procedimiento de apelacién es de 23 dias, en cambio las Salas de
Guayaquil tardan aproximadamente 115 dias para emitir su sentencia.

Esto significa que en Cuenca la mitad de procesos tienen una dura-
cién menor a 23 dfas y la otra mitad mayor a ellos, aplicindose lo mismo
para el caso de los 115 dias de Guayaquil. No hace falta resaltar que el
término de duracién de una apelacién en Guayaquil supera los dias que
permanecen en el marco de la celeridad, especialmente si se lo compara
con la ciudad de Cuenca. No obstante, es oportuno mencionar que el
proceso de recoleccién de sentencias en las salas provinciales de
Guayaquil, permitié mantener cierto contacto con los funcionarios judi-
ciales, que indicaban al respecto que la enorme carga laboral de apelacio-
nes ordinarias se constituye en si como un problema para cumplir con la
celeridad de las apelaciones de las acciones de proteccién, al igual que la
falta de funcionarios auxiliares que mantienen una desestabilidad en la
continuacién de sus puestos.
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2.3. Derecho de acceso a la justicia

Toda Constitucién como referente normativo de un Estado prevé la
prohibicién de cualquier forma de denegacion de justicia. En este senti-
do, todo derecho debe poder hacerse valer, llegado el caso, en un proceso
ante un 6rgano judicial. Siendo asi, el derecho en cuestién se configura
como derecho a la jurisdiccién cuyo contenido es el de lograr de los érga-
nos judiciales una respuesta a todas las pretensiones.

Este derecho resulta y se transforma en esencial en un Estado consti-
tucional de derechos, ya que de nada serviria el reconocimiento de los
derechos de las personas, si ellas no fueran aseguradas mediante la confi-
guracién de un derecho a acudir a los érganos jurisdiccionales para su
proteccién en caso de ser violados. Este derecho es el del acceso al juez, al
tribunal, al érgano jurisdiccional; es el derecho a la jurisdiccidn, el de acu-
dir al juez natural, de presentar pretensiones procesales por medio de las
acciones para que haya una efectiva tutela judicial para la defensa de los
derechos.

Como se advierte, para que exista un debido proceso, el primer paso
es el acceso al juez o tribunal y que este no impida dicho acceso, impi-
diendo, por ejemplo, que el accionante presente sus pretensiones, o no
entrando a conocer de ellas, denegando su competencia, etc. El segundo
es que el drgano judicial se pronuncie sobre las pretensiones deducidas, o
sea, emita una resolucién fundada en derecho. El tercero es que la senten-
cia recaida pueda ser impugnada ante una instancia superior, y cuarto es
que el fallo sea debidamente ejecutado y cumplido, a fin de ser efectiva la
declaracién que contiene.

Tal como lo ha entendido la Corte Constitucional de transicién, el
acceso a la justicia:

[...] implica la posibilidad de que cualquier persona pueda acudir a los érga-
nos jurisdiccionales sin limitaciones y exigir la resolucién de una controversia
de acuerdo a las pretensiones formuladas. Este derecho tiene intima relacién
con el derecho subjetivo de la accién, mediante el cual, acudimos a los érga-

nos de justicia para obtener la tutela del Estado [...]."

125 Sentencia n.° 014-10-SCN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador.
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Sin embargo, y a pesar de que se reconoce un acceso sin limitaciones
—afirmacién que eliminaria la posibilidad de que le legislador en un
marco constitucionalmente admisible establezca limites al ejercicio del
derecho— es necesario reconocer que todos los derechos tienen unos
limites implicitos al relacionarse con otros derechos. Asi, cuando la Corte
Constitucional resolvié el caso referente al afianzamiento en materia tri-
butaria dentro de las causas judiciales,™ si bien indicé que la exigencia del
pago de la caucién del 10 %, antes de calificar la demanda, podria cons-
tituir una exigencia injustificada para acceder a la administracién de jus-
ticia; es decir, podria constituir una limitante que impedirfa a los ciuda-
danos acudir a los 6rganos jurisdiccionales en tutela de sus derechos.
Concluyé que:

[...] es claro que la exigencia de la caucién del 10 % no constituye un
costo/gasto en perjuicio del administrado, ya que se trata de un valor restitui-
ble que se lo deposita a titulo de garantia. En tal virtud, lo que se ve afectado
con la norma acusada no es la gratuidad en la administracién de justicia, sino
el acceso a los 6rganos que administran justicia.””

De esta forma, la Corte ha reconocido la posibilidad de que puedan
existir limites constitucionalmente admisibles que no desvirttian el
derecho del acceso a la justicia y al propio principio de la tutela judicial
efectiva.

En definitiva, se podria entender entonces que el derecho de acceso
a la justicia se concreta en el derecho de posibilitar un libre acceso de
las partes en un proceso, con la finalidad de poner en actividad a los
érganos jurisdiccionales y obtener de esta forma una decisién principal

126 En la sentencia ibidem se indicé que: “En el caso sub examine, esta Corte constata que el afianza-
miento en materia tributaria per se, no es una norma inconstitucional por cuanto persigue un fin
constitucional que es legitimo; es decir, la inconstitucionalidad deriva de la forma como fue pre-
vista por el legislador (momento en que se requiere de la rendicidn de la caucién), mas no de lo
que regula o pretende regular. Por lo tanto, se declarara la constitucionalidad de la disposicién
impugnada, pero bajo la condicién de que la caucién del 10 % sea presentada una vez calificada
la demanda, preservando as el derecho constitucional de acceso a la administracién de justicia y
tutela judicial efectiva”.

127  Sentencia n.° 014-10-SCN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador.
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sobre las pretensiones deducidas. Pero que, en tanto que derecho de
configuracién legal, su ejercicio entrana el deber de cumplir con los pre-
supuestos procesales legalmente establecidos.

Sin embargo, si se considera que el acceso a la justicia es parte del
derecho a la tutela judicial efectiva, se impone desde su dimensién orgé-
nica u objetiva una primera obligacién, que debe ser cumplida de forma
efectiva por los diferentes drganos con potestad normativa a la hora de
disenar y elaborar normas que involucren procedimientos que garanti-
cen dicho acceso libre de trabas desproporcionales o excesivas que tien-
dan a vulnerar el contenido de este derecho.

Acerca de la dimensién orgdnica sobre la que se activan estos proce-
sos, la Constitucién indica expresamente que esa forma de tutela se ha
de reclamar ante ‘los tribunales ordinarios de justicia’; el dato excluye a
priori la creacién de una jurisdiccién especifica para la defensa de los
derechos fundamentales al margen de los érganos judiciales encargados
de las diferentes jurisdicciones ‘ordinarias’.

A ese respecto, la errénea interpretacion de la naturaleza de estas
acciones se refleja en la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (LOGJCC) en la que, como su mismo nombre
indica, se retinen todos aquellos procedimientos jurisdiccionales conside-
rados como constitucionales. Cuanto aqui se sostiene encuentra su refle-
jo en el ordenamiento espafiol —el cual sigue a su vez las tradiciones
alemana e italiana— en el que la existencia de una garantia judicial
especifica para los derechos fundamentales ha sido por largo tiempo una
singularidad sin equivalentes en el derecho comparado mds cercano.

Un ordenamiento en el que no faltan, obviamente, recursos especia-
les ante el Tribunal Constitucional o ante los tribunales supranaciona-
les, esto es, al margen del Poder Judicial propiamente dicho, o mecanis-
mos procesales de proteccién de derechos concretos, como el hébeas
corpus. Pero, como senala Ignacio Diez-Picazo:

[...] lo que no existe [...] son instituciones procesales de tutela ante los
Tribunales ordinarios de la generalidad de los derechos fundamentales. Estas
instituciones de tutela diferenciada [...], que son tipicas de los Tribunales
Constitucionales y de jurisdicciones supranacionales, no existen en lo que
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respecta a los Tribunales ordinarios, que tutelan los derechos fundamentales

a través de los mismos cauces procesales que los demds derechos”.™

Por estas razones, el desarrollo del articulo 53, numeral 2 de la
Constitucién espanola en el que se prevé el amparo ‘jurisdiccional’ o
‘ordinario’ ha impuesto la creacién de varios procedimientos especiales en
garantia de los derechos dentro de cada 4mbito material, esto es uno por
cada uno de los diferentes érdenes jurisdiccionales.'

La elaboracién normativa y doctrinal de esta nueva o mds bien reno-
vada categorfa de ‘jueces constitucionales’ podria conllevar importantes
dificultades en relacién con la competencia de los jueces encargados de
resolver la accién de proteccién. Esto es asi en tanto que de manera gene-
ralizada se hace referencia al juez constitucional, entendiendo como tal
tanto en los sistemas de control concentrado, como difuso o mixto, el

128 Este dato llevard al autor citado, entre otros, a cuestionar el acierto de la originalidad del articulo
53, numeral 2 de la Constitucién y preguntarse si no serfa suficiente con un régimen de protec-
cién que, contando con el remedio excepcional del amparo, se articulara en la jurisdiccién ordi-
naria mediante los procedimientos comunes, sin mds especificidad, en su caso, que la arbitrada
por medidas concretas que aseguraran alguna celeridad procesal o por el juego de los mecanismos
de la justicia cautelar. Ver Diez-Picazo Giménez, Ignacio. “El articulo 53.2 de la Constitucién:
interpretacién y alternativas de desarrollo”. Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinaria y dere-
chos fundamentales. Andrés de la Oliva e Ignacio Diez-Picazo. Madrid, McGraw-Hill, 1996.

129  Este desarrollo mediante la creacién de una pluralidad de procedimientos (o de adicién de espe-
cialidades en los existentes) se inicié ya antes de que entrara en vigor la Constitucion misma, por
obra de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona, que discipliné la garantfa de una parte de los derechos en los 6rde-
nes civil, penal y contencioso-administrativo. Con posterioridad, la Disposicién Transitoria
Segunda de la Ley 2/1979, Orgdnica del Tribunal Constitucional, ampliarfa el émbito de la Ley
62/1978 a todos los derechos y libertades referidos en el art. 53.2 de la Constitucién, convirtién-
dose asi esta Ley en la principal norma de desarrollo de aquel precepto constitucional. La Ley
62/1978, disefié unas garantias civil, penal y contencioso-administrativa que durante muchos
afios han constituido el ndcleo del denominado ‘amparo judicial’. Hoy dia solo contintan en
vigor los articulos dedicados a la garantia penal, pues las previstas para los otros dos érdenes han
sido respectivamente derogadas por la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero)
y por la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
julio). Por otra parte, también se han sucedido diversas normas reguladoras de procedimientos
especificos para determinados derechos o 4mbitos materiales: cabe mencionar los recursos electo-
rales de la Ley 5/1985, Orgénica de Régimen Electoral General; la proteccion del derecho de reu-
nién prevista en la Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julio; la dispensada al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo; o las garantias
de derechos fundamentales en el dmbito laboral, disciplinadas en la Ley de Procedimiento
Laboral.
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méximo 6rgano de interpretacién de la Constitucién y ello en razén de
su composicién y competencias. Ahora bien, frente la extensién de esta
categoria, a los jueces pertenecientes a la jurisdiccién ordinaria hay que
plantearse qué significa ser juez constitucional y, sobre todo, qué impli-
caciones puede llegar a tener para un juez, por ejemplo, uno de garantias
penales u otro de la nifiez y adolescencia, pasar a ser juez ‘constitucional’.

Si tomamos como referencia el contenido material de toda
Constitucidn, en ella evidentemente confluyen los dmbitos en los que
suele dividirse, desde el punto de vista competencial, la jurisdiccién ordi-
naria ya que todo dmbito material jurisdiccional encuentra su disciplina
fundamental en la Constitucién cuyas disposiciones vinculan al juez a la
hora de decidir. Por tanto, parece incorrecto hablar de juez constitucional
solo en el caso en el que el juez ordinario sea encargado de resolver las dife-
rentes ‘acciones’ previstas por la Constitucion, en tanto que ello pareceria
indicar que un juez en el ejercicio de sus funciones ordinarias dejaria de ser
juez ‘constitucional” por ser tan solo juez de lo civil o de lo penal.

No obstante, podria haber otra interpretacién en relacién con lo pre-
visto en el articulo 86, numeral 2 de la Constitucién, pues al establecer que
“Serd competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la
omisién o donde se producen sus efectos” prescinde de la competencia del
juez por materia introduciendo una nueva categoria de jueces cuya com-
petencia —que ordinariamente es material— se extiende, en estos casos, a
la totalidad de los dmbitos constitucionalmente garantizados, justificindo-
se asi la definicién de estos érganos como jueces constitucionales. Sin
embargo, esta extensién podria afectar negativamente la eficacia de la
accion de proteccién y, mds en general aunque con matices de todas las
acciones, en tanto que aun siendo cierto que todos los derechos son ‘cons-
titucionales’ cada uno de ellos podria reconducirse a un determinado
dmbito competencial y ello implicard que, por ejemplo, un juez de la ninez
pueda tener que resolver asuntos fiscales o que un juez de trdnsito deba
ocuparse de la garantia de un derecho inherente al dmbito laboral.

La imposibilidad de asegurar una competencia ‘constitucional’ que sea
lo suficientemente profunda como para dar cobertura satisfactoria a cada
derecho y lograr una especializacién del juez en todos los dmbitos en los
que la accién de proteccidn, asi como fue configurada por el constituyente,
le impone establecer si existe o no violacién de un derecho; le permite
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plantear la eventualidad de que en muchos casos la escasa competencia
material efectiva del juez provoque un rechazo injustificado o una incorrec-
ta resolucién del caso.

En el marco de la segunda dimensién del derecho de acceso a los tri-
bunales, la subjetiva, 1a actividad de los 6rganos jurisdiccionales en cuanto
al derecho de acceso a la jurisdiccidn trae consigo ciertas consecuencias
necesarias. Estas consecuencias quedan resumidas en el principio pro
actione, en virtud del cual la tutela judicial efectiva como marco del acceso
a la justicia se convierte también en un deber positivo de interpretar y
aplicar las leyes —en especial, las leyes procesales— de la manera mis
favorable posible para la efectiva iniciacién del proceso.'”

Ast, el principio pro actione implica que deben evitarse los denomina-
dos ‘formalismos enervantes’. De aqui que, por una parte deberd permi-
tirse, siempre que sea posible, la subsanacién de defectos de forma al
momento de la activacién de un proceso y, por otra, deberd comprobarse
que entre la causa de inadmisién y el resultado a que conduce exista una
relacion de proporcionalidad. Es el mismo respeto al contenido esencial
del derecho el que exige que las causas de inadmisién deban ser interpre-
tadas restrictivamente, as{f como que el sistema procesal en su conjunto
sea interpretado de modo antiformalista.”

Debe quedar claro que la tutela judicial efectiva en relacién con el
acceso a la justicia puede quedar satisfecha tras la inadmisién de la pre-
tensién interpuesta si ello se produce mediante una resolucién razonada
y fundada en derecho; porque debe tenerse en cuenta que el derecho de
acceso a la justicia no consiste en el derecho a un proceso determinado y
especifico conforme a la prefiguracién o delimitacién que eventualmente
pueda hacer el actor, sino que son los 6rganos judiciales los que, en apli-
cacién de las normas competenciales vigentes, determinardn la clase de
procedimiento que en derecho corresponda en cada caso.

130 Véase en este sentido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que en el informe
105/99 emitido en el Caso 10.194, “Palacios, Narciso —Argentina” (publicado en LL, 2000-F, p.
594) ha establecido que “Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen
una interpretacion mds justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admisién a la justicia,
al punto que por el principio ‘pro actione', hay que extremar las posibilidades de interpretacion
en el sentido mds favorable al acceso a la jurisdiccion”.

131 Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo. “Antiformalismo y enjuiciamiento efectivo en el sistema de
la justicia constitucional (Iy II)”, ambos en Revista de derecho piiblico, n.° 16, 1982, pp. 39-64 y
n.° 17, 1983, pp. 177-201, respectivamente.
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Pero, si legalmente existen diversas vias posibles y la seleccionada por
el actor cumple objetivamente los requisitos de correccién procesal, su pri-
vacién o denegacién indebida supondrd una lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva. Ademds, como ya se apunté, la propia naturaleza del
derecho, que abre la puerta a la jurisdiccién, exige interpretar siempre los
requisitos para tal acceso de la forma mds favorable (principio pro actione),
lo que supone, entre otras cosas, que ha de comprobarse que entre la causa
legal de inadmisién y el resultado a que conduce exista una relacién légica
de proporcionalidad. Es, pues, lo mismo respecto al contenido esencial del
derecho, lo que exige que las causas de inadmisién deban ser interpretadas
restrictivamente, asi como que el sistema procesal en su conjunto sea
interpretado de modo antiformalista ya que no puede acudirse a aplicacio-
nes o interpretaciones de las reglas y formas procesales que, aunque pudie-
ran acomodarse al tenor literal del texto normativo, resulten contrarias a
su espiritu y finalidad a la luz de la Constitucién; pero ello no quiere decir,
por supuesto, que las formas procesales carezcan de significacién o que
deban ser minusvaloradas o no aplicadas, sino sencillamente el reconoci-
miento de que no toda irregularidad formal debe constituir obsticulo
insalvable para el acceso y la prosecucién del proceso.

Este derecho implica también la interdiccién de toda inmunidad de
jurisdiccién o la exclusién del control jurisdiccional sobre un acto o con-
ducta de cualquier persona, entidad o grupo que sea, estatal o particular,
publica o privada, natural o juridica. Y es mds, la interdicciéon de todo
medio, arbitrio o artificio que implique indefensién de la victima.

En este sentido, se produce indefensién también cuando habiendo vias
procesales expeditas y eficaces, como en el caso de la accién de proteccién,
se le impide su uso a pretexto de que existen otras vias procesales mds ade-
cuadas pero al mismo tiempo mds largas y complejas, ya que ello, de algu-
na forma, impide la defensa del derecho que el propio ordenamiento
prevé, y conlleva por tanto la que podria ser definida como una denega-
cién de justicia encubierta. De alli la importancia de los llamados ‘requi-
sitos de procedencia’, especialmente en un sistema en el que la
Constitucién confia a érganos de la Funcién Judicial la defensa de todos
los derechos.

Obviamente, la tutela garantizada por la Constitucién se extiende a
todos los derechos; sin embargo, la Constitucion ha previsto para estos,
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ademds de mecanismos de proteccién tales como la accién extraordinaria
de proteccién, un procedimiento especifico de garantia por parte de los
mismos jueces y tribunales ordinarios. En definitiva, no solo se ha desdo-
blado orgdnicamente la proteccién de los derechos, confiando su defensa
primera a la Funcién Judicial y una defensa extraordinaria a la Corte
Constitucional, sino que la dispensada por la jurisdiccién ordinaria se
descompone, a su vez, procedimentalmente, en una proteccion ordinaria
y en varias especiales que son, por un lado, la accién de proteccién pre-
vista en el articulo 88 de la Constitucién y, por otro, las que se encargan
de tutelar de manera especifica la defensa de determinados derechos
(hdbeas corpus, acceso a la informacién publica, etc.).

La peculiaridad de la accién de proteccidén es que se articula como pro-
cedimiento establecido con un fin especifico: la proteccién de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién. La utilizacion de este procedimien-
to solo es factible cuando se produce una lesién de derechos; por ello, la
inadmisién del recurso serd una consecuencia légica cuando esté funda-
mentado en un acto o disposicién que no repercuta de forma directa
sobre un derecho.

Es evidente que la nota de especialidad viene atribuida al procedi-
miento sencillo, rédpido y eficaz en funcién de la finalidad para la cual fue
constitucionalizado: la proteccién, por medio de una via sui géneris de los
derechos reconocidos en la Constitucién. En este sentido, el objeto de la
accién de proteccidn es limitado, pues no puede extenderse a otro tema
que no sea la comprobacién de si un acto u omisién del poder putblico o
de los particulares afecta o no a los derechos fundamentales de la persona
y constitucionales de la naturaleza, mientras que los restantes aspectos de
la actividad en relacién con los demds intereses legitimos de cualquier
recurrente, deben quedar reservados al proceso ordinario.

En el sentido indicado, podria afirmarse que el factor definitorio de la
especialidad o, incluso, de la excepcionalidad que caracteriza esta accidon
radica en la naturaleza directamente constitucional de su objeto, esto es,
la salvaguarda de los derechos ante los actos de los poderes publicos y, en
algunos casos, de personas naturales y juridicas que puedan lesionar su
integridad, asi{ como reconocida en la Constitucién. Es decir, la linea divi-
soria para poder instrumentar la accién radica en que se trate de actos que
lesionen derechos en aspectos de dimensién constitucional y no de mera
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legalidad, sin perjuicio, en este tltimo supuesto, de que la defensa de los
intereses legitimos pueda residenciarse antes los Tribunales mediante el
procedimiento ordinario que proceda.

Por lo que respecta al ordenamiento ecuatoriano, la accién de protec-
cién tiene por objeto “el amparo directo y eficaz de los derechos recono-
cidos en la Constitucién” y podrd interponerse cuando exista cualquier
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cual-
quier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constituciona-
les, imponiendo el requisito de la gravedad del dafio tan solo en el caso
en el que la violacién proceda de una persona particular.

Acerca del objeto de la accién de proteccién, y haciendo una compa-
racién con el ordenamiento espafol, hay que poner de relieve que si bien
la Constitucién espafiola, al igual de la del Ecuador, no prevé como requi-
sito de la peticién la inminencia de dafo grave, si limita el que se define
como amparo judicial a los derechos reconocidos en los articulos que van
desde 14 a 29. Ademids, esta proteccién especial solo se extiende a lo que
en estos articulos de la Constitucién pueda definirse como derechos sub-
jetivos, pero no a la totalidad del contenido de estos preceptos, en ocasio-
nes mucho mds amplio.

Cabe preguntarse ;cudles son los elementos que permitirdn discernir
el procedimiento ordinario del procedimiento especial en el ordenamien-
to de Ecuador?

El legislador ecuatoriano hace referencia a “la inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado”."”?

Establecer cudndo el recurso ordinario garantiza o no la proteccién
inmediata o cudndo “no exista otro medio o recurso legal para la protec-
cién inmediata de los derechos”, no es una tarea ficil y hay que presumir
que, si no se definen claramente estos requisitos, la efectividad de la
accién resultard seriamente afectada.

132 Articulo 40 de la LOGJCC. Caso similar ocurre con la accién de tutela colombiana: “Esta accién
s6lo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”, aunque en el
caso de la Constitucién del pais vecino (art. 86, inciso 3) a este presupuesto se lo condiciona a un
excepcioén: “salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable”.
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2.3.1.  Los requisitos y los supuestos de improcedencia
de la accion de proteccion

Ahora bien, improcedencia significa una calificacién negativa por parte del
juez, mediante la cual se rechaza la demanda al carecer de requisitos de
fondo minimos que tienen que ver con los presupuestos procesales y las
condiciones de la accién.

El articulo 88 de la Constitucién ecuatoriana establece que:

[...] La accién de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucidn, y podrd interponerse cuando
exista una vulneracién de derechos constitucionales por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ¢jercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actda
por delegacién o por concesién, o si la persona afectada se encuentra en esta-
do de subordinacidn, indefension o discriminacién.

Una lectura simple y literal de la norma constitucional sefala la evi-
dencia de que el objeto esencial de la accién de proteccién, desde un
punto de vista estrictamente constitucional, es el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucién; en consecuencia y de ini-
cio nos queda absolutamente claro que no se trata de una garantia excep-
cional en el sentido de residual, subsidiaria. Esto significa que en Ecuador
cada proceso, el constitucional y el ordinario, tendrdn su propia naturale-
za, su propio dmbito de proteccién y su propia finalidad, y serd la justicia
constitucional y ordinaria la que determinard —seguramente a partir de
la jurisprudencia— las circunstancias concretas bajo las cuales cada uno de
ellos debe operar, dentro de un “Estado constitucional de derechos y jus-
ticia” y de la dindmica del sistema de fuentes del derecho que en ¢l se iden-
tifica, en el cual la jurisprudencia juega un papel fundamental.

Sin embargo, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), articulos 40 y 42, establece una serie de pre-
supuestos bajo los cuales una accién de proteccién debe ser inadmitida,
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lo que implica la necesidad de tratar de establecer —al menos de forma
te6rica— si los mismos guardan coherencia con lo previsto en el articulo
88 de la Constitucién de la Reptblica y si se trata de reglas regulativas o
restrictivas.

El articulo 40 de la LOGJCC establece que la accién podrd presentar-
se cuando concurran los siguientes requisitos: 1) Violacién de un derecho
constitucional; 2) Accién u omisién de autoridad publica o de un parti-
cular de conformidad con el articulo siguiente; 3) Inexistencia de otro
mecanismo de defensa juridica adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado.

Por su parte, el articulo 42 de la LOGJCC, respecto de la improce-
dencia de la accién, sefala que la garantia es improcedente: 1) Cuando de
los hechos no se desprenda que exista una violacién de derechos consti-
tucionales; 2) Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo
que en tales actos se deriven dafnos susceptibles de reparacién; 3) Cuando
en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legali-
dad del acto u omisién, que no conlleven la violacién de un derecho; 4)
Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestra que la via no fuere adecuada ni eficaz; 5) Cuando
la presentacién del accionante sea la declaracién de un derecho. En la
parte final del mismo, se sefala que en estos casos, de manera sucinta la
jueza o juez, mediante auto, declarard inadmisible la accién y especificard
la causa por la que no procede la misma.

Antes de entrar a estudiar cada uno de los presupuestos de improce-
dencia o inadmisién que regula el articulo 42 de la LOGJCC, hay que
poner de relieve que el legislador al utilizar indistintamente los términos
‘improcedencia’ e ‘inadmisién’ parece olvidarse de la profunda diferencia
que existe entre ellos y, ademds, que esta imprecision puede crear cierta
confusién en los jueces, tanto en este momento procesal como a la hora
de resolver las acciones de proteccidn.

Como es sabido, el juez tiene el deber de calificar preliminarmente la
demanda, pudiendo admitirla, declararla inadmisible o improcedente. La
improcedencia es una calificacién negativa por la que se rechaza la
demanda al carecer de requisitos de fondo minimos que tienen que ver
con los presupuestos procesales y las condiciones de la accién. Pero, jen
qué consiste la inadmisibilidad y la improcedencia?
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La omisién o defecto del cumplimiento de los requisitos formales aca-
rrea la inadmisibilidad, otorgandose un plazo para subsanar; mientras la
falta de requisitos de fondo provoca la improcedencia. En ambos casos, la
resolucién deberd producirse mediante un auto, para permitir al juez
exponer las razones de su decisién.

Seglin esta definicidn, es obvio que en aplicaciéon del articulo 42 el
juez no deberia dictar la inadmisién del recurso —que solo se darfa en los
casos de no cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 10 de
la LOGJCC y cuando no haya una grave vulneracién de derechos—,"”’
sino exclusivamente la improcedencia.

También hay que evidenciar otro grave fallo en la redaccién del alti-
mo inciso de este articulo a la hora de establecer que en estos casos “de
manera sucinta el juez declarard mediante auto improcedente la accién”
(énfasis anadido).

Como se verd, solo los numerales 2, 5, 6 y 7 del articulo 42 de la
LOGJCC admiten una sucinta justificacion de la improcedencia ya que
bastard con que el juez haga constar que la vulneracién del derecho ha sido
evitada en tanto que los actos han sido revocados o extinguidos, o bien
que se estd solicitando la declaracién de la existencia de un derecho, o que
se trate de un providencia judicial o bien que se trata de un acto del
Consejo Nacional Electoral. Sin embargo, las otras causas de improceden-
cia ameritan una justificacion ya que, como ya se apuntd, la tutela judicial
efectiva en relacidn con el acceso a la justicia puede quedar satisfecha tras
la inadmisién de la pretensién interpuesta tan solo cuando ello se produce
a través de una resolucién razonada y fundada en derecho. Las razones que
permiten llegar a esta conclusién resultardn claras una vez se haya proce-
dido al estudio de cada uno de los supuestos de improcedencia.

En consideraciéon a esas observaciones, reflexionemos sobre el numeral
1 del articulo 42, que establece que la accién no procede: “Cuando de los
hechos no se desprenda que existe una violacién de derechos constitucio-
nales”. De esta afirmacién podria deducirse que el legislador ecuatoriano

133 En relacién con los requisitos formales, también hay que volver a lo que se apunté con anteriori-
dad, esto es que en aplicacién del articulo 10 de la LOGJCC el juez deberd tener en cuenta el
principio pro actione que implica que deben evitarse los denominados ‘formalismos enervantes’.
De aqui que deba permitirse, siempre que sea posible, la subsanacién de defectos de forma al
momento de la activacién de un proceso.
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haya tomado como punto de partida la diferenciacién existente entre
derechos propiamente constitucionales o ‘reconocidos en la
Constitucién’, segiin lo determina expresamente el articulo 88 de la
Constitucién, y aquellos otros derechos ‘no constitucionales’ u ‘;ordina-
rios?” que pueden ser reclamados mediante los mecanismos de justicia
ordinaria. Sin embargo, esta interpretacién contradice el contenido del
articulo 11, numeral 6 de la Constitucién ecuatoriana, que establece que
“todos los principios y derechos son interdependientes y de igual jerar-
quia” y, por tanto debe entenderse que procede siempre que sea planteada
en proteccion de derechos reconocidos en la Constitucién y, segin una
interpretacion sistemdtica de la misma, respecto de vulneraciones a dere-
chos humanos garantizados en tratados o instrumentos internacionales, e
inclusive derechos naturales no positivados.”

Frente a ello, en la doctrina y en la préctica constitucional, segura-
mente con el propédsito de evitar una desnaturalizacién de la accién de
proteccién como garantia constitucional, se entiende que la accién pro-
cede frente a la vulneracién del ‘contenido constitucional’ del derecho,
mas no de la dimensién legal del derecho, como podria ser el caso de los
derechos estrictamente patrimoniales o de fuente ex contractu, ya que
para ellos el ordenamiento juridico ecuatoriano ha previsto garantias sufi-
cientes ante la justicia ordinaria.'”

Quizds en este punto habria que plantear si esta distincién entre con-
tenidos constitucionales frente a contenidos legales o de fuente ex contrac-
tu implicaria o no violacién del articulo 11, numeral 6 de la
Constitucién, al que se hizo referencia con anterioridad; asi como, si y en
qué medida es posible establecer que la afectacién de una dimensién legal
del derecho de una persona, por ejemplo en su dmbito patrimonial, no
pueda llegar en algunos casos afectar su dignidad. Podriamos hablar en

134 En este sentido, véase el numeral 7 del articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana.

135 Juan Montana Pinto, “Aproximacién a los elementos tedricos de la accién de proteccion”, gp. cit.,
pp- 108 y 109. Segun este autor: “Ello por cuanto, como bien ha demostrado Ferrajoli, todos los
derechos tienen varias dimensiones y particularmente la accién de proteccion ha sido instituida
para tutelar aquellos aspectos de los derechos de las personas y de la naturaleza relacionados con
su dignidad. Si se trata de una vulneracién de otra dimensién legal, particularmente del dmbito
patrimonial del derecho, la via procesal adecuada para resolver el conflicto estd definida y desa-
rrollada por el derecho ordinario”.
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ese sentido de una afectacién que podria guardar conexidad con un dere-
cho constitucional."

Frente a esta duda, tal vez serfa aconsejable que la Corte
Constitucional se pronunciara por medio de una sentencia interpretativa,
para aclarar que los derechos de origen legal, ordinarios o reales no
encuentran proteccién via accién de proteccion, ya que para ellos existen
los mecanismos adecuados y eficaces en la justicia ordinaria.

En concreto, una vez planteada una demanda de accién de proteccién,
el juez deberd constatar acerca de si el derecho acusado de violacién retne
las caracteristicas, presupuestos o estructura de un derecho constitucional.
De lo contrario, procederia un rechazo in limine, debiendo el mismo juez
senalar cudl es la via ordinaria adecuada para satisfacer su pretensién. Esta
labor, desde luego, deberia ser llevada a cabo con una adecuada argumen-
tacién, y no mediante un auto sucinto como establece la LOGJCC.

Este razonamiento permitiria ademds superar la idea de residualidad,
que todavia persiste en varias resoluciones, en tanto que herencia del para-
digma juridico formalista predominante en el Estado liberal de derecho,
en el cual el principio de legalidad era el predominante. Ante ello, no
puede dejarse de senalar que la causal de improcedencia contenida en el
articulo 42, numeral 1, es simplemente no idénea). Ademds su no idonei-
dad se demuestra por el hecho de que, en el caso en que se excluyera la
interpretacién planteada con anterioridad y se consideraran que con ‘dere-
chos constitucionales’ se entendieran todos los derechos, habria entonces
que plantearse otra cuestién, esto es que el objeto de la accién de protec-
cién vendria a coincidir con esta causa de inadmisién, porque es exacta-
mente tarea del juez mediante la accién de proteccion establecer si los
hechos denunciados por el recurrente violan o no el derecho invocado.

El juez en los fallos en los que deniega la accién resuelve declarar sin
lugar la misma, dado que no existe violacién a derecho constitucional

136 En Colombia recordemos que el uso de la tesis de la conexidad ha permitido una ampliacién de
la proteccién de los derechos. Véase al respecto, entre otros, Arango, Rodolfo. “Justiciabilidad de
los derechos fundamentales en Colombia. Aporte a la construccién de un iusconstitutionale com-
mune en Latinoamérica”. Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales: hacia un ius-
constitutionale commune en América Latina. Coords. Armin von Bogdandy et al. México, D. F,,
Heidelberg, Max-Planck-InstitutfiirauslindischesoffentlichesRechtundVélkerrecht, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2011,

pp- 21 yss.
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alguno, motivado en los antecedentes expuestos en la parte expositiva y
considerativa de su sentencia. Si esto es asi, hay que preguntarse ;como
puede el juez al momento de la admisién llevar a cabo tan compleja tarea?
Y, sobre todo, ;c6mo hacerlo sin entrar en el fondo?

La confusién antes apuntada provoca, como se verd, otro grave pro-
blema ya que induce a los jueces a resolver en sentencia declarando en
algunos casos que ‘la accién de proteccién inadmisible’ sin ningtn tipo
de motivacién, cuando en realidad lo que debieron haber declarado es la
denegacién de la violacién del derecho."”’

Por ultimo, debemos resaltar que, ante cualquier interpretacién de
este supuesto, el juez, para no vulnerar la tutela judicial efectiva, tendrd
que entrar a explicar las razones de la improcedencia, por tanto resultaria
insuficiente la sucinta motivacién a la que hace referencia el dltimo apar-
tado del articulo que se comenta.

El numeral 2 del articulo 42 no plantea mayor problema. De hecho,
en caso en que el acto haya sido extinguido o revocado estd claro que no
podria producir efecto alguno respecto a un derecho constitucional.

En cuanto a la improcedencia para la revision de asuntos de mera lega-
lidad o constitucionalidad en virtud de una interpretacién sistemdtica de
la Constitucién, resulta evidente que para cuestiones de mera legalidad
que no conlleven vulneraciones de derechos constitucionales, los meca-
nismos idéneos para atender dichos conflictos son aquellos inherentes a
la justicia ordinaria, asi como queda establecido en los articulos 177 y
siguientes del texto constitucional. En caso de constatarse conflictos de
constitucionalidad, serdn las acciones publicas de constitucionalidad pre-
vistas en los numerales 2 y 4 del articulo 436 de la Constitucidn, los
mecanismos adecuados para resolver este tipo de conflictos. No obstante,
en ambos casos, el juez tendrd que entrar a explicar argumentativamente
las razones que determinan la decisién de improcedencia, y por tanto, el
mismo no deberfa cumplir con lo requerido por el dltimo apartado del
articulo 42 de la ley.

La improcedencia frente a actos administrativos que puedan ser
impugnados en la via judicial ordinaria, salvo que se demuestre que la via

137 Entre algunos ¢jemplos podemos mencionar la resolucién emitida por el Juzgado Décimo
Tercero de la Nifiez y la Adolescencia del Guayas, n.© 2010-0079.
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no fuere adecuada ni eficaz, prevista en el numeral 4, plantea un interro-
gante: ;Por qué el legislador circunscribe el tema solamente a actos admi-
nistrativos y no se refiere a los actos de autoridad publica en general,
seguin el texto del articulo 88 de la Constitucién?

Al estudio formal y material de esta disposicién, entre otras, se ha dedi-
cado Montana, autor que plantea tres diferentes lecturas formales de la
disposicién. La primera en consonancia con la definicién cldsica de acto
administrativo que restringirfa su aplicacién a los actos con efectos parti-
culares y concretos.”” La segunda plantea la posible equivalencia entre
acto administrativo y acto de la administracién cuya consecuencia serfa
dejar fuera de esta cldusula de improcedencia los actos de los funcionarios
y 6rganos del Estado no pertenecientes al ejecutivo.'” La tercera propone
“la definicién de acto administrativo como manifestacién de voluntad de
la administracién”, siendo esta la mds restrictiva ya que “dejarfa por fuera
del filtro analizado un buen niimero de situaciones potencialmente viola-
doras de los derechos constitucionales [...] haciendo inaplicable la dispo-
sicién frente a las omisiones de los poderes ptblicos”.'*

No obstante, en la préctica resulta inusitado pensar que el legislador
haya implementado una prohibicién de procedencia de la accién a una
categoria de actos que, posiblemente, es la que genera el mayor nimero
de vulneraciones a derechos constitucionales; y si, por otra parte, la idea
hubiese sido la de evitar la yuxtaposicién entre la accién de proteccién y
el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion propio de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa, este resultado podia ser conseguido con la simple
implementacidn de los filtros previstos en los numerales 1 y 3 del articulo
42 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que regulan la improcedencia de la accidn respecto de
asuntos de mera legalidad que no conlleven vulneraciones a derechos
constitucionales.

Resulta claro que, como afirma Montafia, esta prevision reintroduce
el concepto de subsidiariedad o residualidad de la accién y, por tanto,

138 Montana Pinto, Juan. “Aproximacién a los elementos tedricos de la accién de proteccién”.
Apuntes de derecho procesal constitucional, t. 2. Eds. Juan Montana Pinto y Angélica Porras
Velasco. Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién/ CEDEC, 2011, p. 112.

139 [bid., p. 113.

140 Ibid.
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desde este punto de vista la disposicién legal, plantea un evidente conflic-
to con los articulos 86 y 88 de la Constitucién, razén por la que deberia
considerarse anticonstitucional.™'

Sin embargo, atendiendo a una interpretacién de la ley conforme con
la Constitucién, y a un criterio de eficiencia de la accién de proteccion,
serfa posible proponer una solucién a la anticonstitucionalidad antes
planteada. En efecto, si se toma en consideracién que la voluntad del
constituyente fue la de crear un instrumento que garantizara eficazmente
una respuesta frente a la violaciones de derechos vinculados a la dignidad
de las personas, y no una simple instancia adicional a las vias ordinarias
de proteccién de los derechos, y se entiende que el legislador quiso con
esta disposicién establecer un cauce para evitar abusos frente a esta garan-
tia, entonces podria vislumbrarse una posible solucién al problema.

De hecho, si se vuelve a la distincion antes planteada entre contenido
del derecho vinculado a la dignidad de las personas y contenido del dere-
cho vinculado al dmbito patrimonial; y de ella se excluye la interpretacion
de estos ‘contenidos’ por medio de la que se llega a fundamentar la dis-
tincién entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales; en tanto
que, esta ultima no estarfa conforme con el articulo 11, numeral 6 de la
Constitucién, segun el cual los derechos gozan de igual jerarquia, podria
plantearse que la vulneracién de un mismo derecho por un mismo acto
puede provocar diferentes afectaciones a las personas y, mas concretamen-
te, puede vulnerar en algunos casos el contenido del derecho vinculado
con la dignidad y en otros su contenido patrimonial.

En ese sentido, el juez deberfa entrar a interpretar los términos ‘ade-
cuado y eficaz” en relacién con la gravedad de la afectacién respecto de la
dignidad de las personas. Ello debido a que, por ejemplo, la falta de pago
del alquiler de una vivienda no afecta de igual manera el derecho a una
vida digna de un jubilado que vive de dicho alquiler que el de una persona
que cuenta con la renta de diez departamentos; asi como la expulsién de
un nifio de un colegio publico tendrd diferente repercusién en su derecho
a la educacién en relacién con la capacidad de la familia de costear o no
un colegio privado. Es evidente que en estos casos podria ficilmente esta-
blecer un discrimen acerca del tipo de recurso mds adecuado y eficaz. Asi

141 Ibid.
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entendido, el requisito establecido por el numeral 4 no solo seria consti-
tucionalmente legitimo, sino que ademds constituiria un elemento esen-
cial para evitar el abuso frente a la accién de proteccién.

Lo tdnico que se merece subrayar es que, segtin la interpretacién antes
propuesta en caso de declarar la improcedencia, el juez tendr, insoslaya-
blemente, que exponer las razones que justifican la consideracién de la via
ordinaria como la mds adecuada y eficaz.

Por lo que concierne a la improcedencia de la accién de proteccién en
los casos en que el accionante pretenda la declaracién de un derecho, cau-
sal contemplada en el articulo 42, numeral 5, se trata de un enunciado
que no amerita ningin comentario en tanto que todos los derechos pro-
tegidos por la accién de proteccién se encuentran declarados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, y la labor del juez es
exactamente la de garantizar estos derechos.

En cuanto a la improcedencia respecto a providencias judiciales, arti-
culo 42 numeral 6, se sabe que la via constitucionalmente disenada para
el control de las providencias judiciales es la accién extraordinaria de pro-
teccién prevista en los articulos 94 y 437 de la Constitucién de la
Republica.

Finalmente, la improcedencia ante actos u omisiones emanados del
Consejo Nacional Electoral que solo puedan ser impugnados ante el
Tribunal Contencioso Electoral, se trata de una prohibicién directa que
plantea varias cuestiones, entre ellas, cudles son los casos que no pueden
ser impugnados ante el Tribunal Contencioso Electoral y para los cuales
podria plantearse una accién de proteccién. En la jurisprudencia no hay
claridad al respecto, lo cual inexorablemente plantea la existencia de una
forma de residualidad en el 4mbito electoral. Ademds, hay que sefalar que
las decisiones adoptadas por el Tribunal Contencioso Electoral durante
procesos electorales tampoco pueden ser revisadas por la Corte
Constitucional via accién extraordinaria de proteccién, con lo cual no
existirfa en la prdctica forma de acceder a las garantias de derechos cons-
titucionales cuando la vulneracién provenga de una decisién de la
Funcién Electoral.

Es evidente que esta decisién del legislador afecta el espiritu de la
Constitucién, ya que con ella se desconoce a la Corte Constitucional
como méximo érgano de control del respeto de las normas fundamentales,
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vulnerando indirectamente el principio de supremacia constitucional
garantizado por dicho 6rgano y declara, al mismo tiempo, la intangibili-
dad de las decisiones del poder electoral, una declaracién que no solo se
configura como inconstitucional, sino que niega la esencia misma del
Estado constitucional de derechos.

Todas las prevenciones hasta aqui esbozadas tedricamente han
encontrado sustento en el estudio empirico cuantitativo y en el andlisis
cualitativo.

Al efecto, las resoluciones analizadas en primera instancia se clasifica-
ron en dos diferentes tipos dependiendo la naturaleza del acto procesal
que configura la resolucién final, es decir, en autos definitivos y senten-
cias con las que ‘se inadmite’.

En Cuenca, los autos definitivos representan el 13 % y las sentencias
el 87 %. En Guayaquil, los autos definitivos constituyen el 17 % vy las
sentencias el 83 % de las resoluciones analizadas. Esto significa que las
2.116 resoluciones que constituyen el universo estudiado (en primera ins-
tancia) se desglosan en:

Resoluciones 2116 (primera instancia):
a) 325 son autos definitivos (98 Cuenca + 227 Guayaquil,
respectivamente).
b) 1.791 son sentencias (655 en Cuenca + 1.136 de Guayaquil).
Sentencias mediante las cuales se inadmite: 856.

Total de autos y sentencias mediante los cuales se inadmite:

1.181 (55,8 % aprox.).

Es notoria la diferencia existente entre autos definitivos y sentencias,
aunque para profundizar la imagen que ofrecen estos datos, es necesario
remitirse a la LOGJCC, que establece que dentro del proceso de accién
de proteccidn el juez o jueza debe calificar la demanda, en cuyo caso acep-
tard el trdmite de la misma o definird su inadmisién o improcedencia a
través de auto definitivo (art. 13). De otro lado, el articulo 15 de la
LOGJCC establece que el proceso podrd terminar mediante auto defini-
tivo que declare el desistimiento o apruebe el allanamiento, o mediante
sentencia, no haciendo referencia a los autos de inadmisién o improceden-
cia ya que dichos autos no suponen la apertura de la accién de proteccion.
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Sin embargo, y a pesar de esta distincidn, hay que insistir en que las
inadmisiones no son solo las dictadas en los 325 autos definitivos, ya que
a ese numero deben sumarse 856 sentencias que inadmiten o declaran
improcedente la accién de proteccion, ascendiendo a un total de 1.181
inadmisiones sobre un total de 2.116 acciones de proteccién estudiadas.
Esto significa que en la prictica las inadmisiones representan aproxima-
damente el 55,8 % del total de resoluciones estudiadas.

En principio, podria parecer insélito que exista una tendencia mayo-
ritaria de los jueces a dictar inadmisiones a través de sentencia en lugar de
utilizar autos en la etapa inicial. Sin embargo, si se atiende a cuanto se ha
expresado con anterioridad y a las causales o supuestos juridicos que los
jueces utilizan para inadmitir la accién de proteccién mediante sentencia,
puede llegarse a entender esta peculiaridad.

Vale subrayar que el estudio cuantitativo de este aspecto se realizé uti-
lizando como pardmetros las disposiciones que sirven o sirvieron de fun-
damento para declarar la improcedencia en sentencia, establecidas en la
LOG]JCC.

Al efecto, las sentencias se dividieron en cuatro bloques:

En primer lugar, las de inadmisiones que se fundamentan en disposi-
ciones contenidas en la resolucién de la Corte Constitucional sobre las
reglas para su ejercicio en el periodo de transicion y que retinen 104 casos.'”

En segundo lugar, aquellas que fundamentan la inadmisién en los
articulos 40, 41 y 42 de la LOGJCC y que ascienden a 599 sentencias.

En tercer lugar, aquellas que se fundamentan en otras disposiciones,
un total de 79 sentencias.

Por tltimo, se encuentran también aquellas sentencias que no especi-
fican ninguna fundamentacién para la inadmisién de 74 sentencias.

Las causales de inadmisién que este grupo de sentencias (total 104)
refleja en aplicacién de las reglas para el ejercicio de la Corte Constitucional
en el periodo de transicion se anotan en la Tabla n.° 5.

142 Aunque la aplicacién de dicha Resolucién emitida por la Corte Constitucional debié registrarse
en casos que se hayan resuelto en el perfodo anterior a la vigencia de la LOGJCC, se han encon-
trado 12 sentencias que se fundamentan en la Resolucion de la Corte y cuya demanda es presen-
tada posteriormente a la entrada en vigor de la LOGJCC.
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Tabla n.c 5

Nimero de

Disposiciones normativas que fundamentan las inadmisiones Reglas de la | resoluciones
Corte Constitucional Total: 104
3.No subsidiariedad.- No se podrd acudir a las
Art. 43. Principios de acciones jurisdiccionales de los derechos en reem-
aplicacion de las garantias plazo de las acciones ordinarias establecidas en la 12
jurisdiccionales.- ley, salvo que se utilicen como mecanismo transi-
torio para evitar un perjuicio irremediable.
Menciones de forma general sin especificar numeral. 34
a) Cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en
razén de los cuales existan vias judiciales ordina- 56
rias para la reclamacion de los derechos, y parti-
Art. 50. Improcedencia de |  cularmente, la via administrativa;
la accién.- La accién de .
., d)En caso de duda respecto al agotamiento o no de
proteccién no procede: . L R .
las acciones ordinarias, se admitird a trdmite la
demanda de proteccién, sin perjuicio de las even- 1
tuales sanciones por la interposicién abusiva o
temeraria de la accién; y
¢) Cuando se trate de providencias judiciales. 1

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

En cuanto al grupo de sentencias que se fundamentan en disposicio-
nes de la LOGJCC, ademis de los articulos 40 y 41, el referente mds fuer-
te fue el articulo 42 en los numerales 1, 3, 4 y 5. Sin embargo, hay que
apuntar que en el marco del estudio cuantitativo ha resultado dificil iden-

tificar con exactitud la causal de la declaracién de inadmisién de la accién

proteccidn, en tanto que un considerable nimero de resoluciones hacen
alusién a mds de una. Sin embargo, es posible ofrecer datos numéricos
que reflejen las citas normativas que realizan las sentencias, que inadmiten
las acciones de proteccién.
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Tabla n.c 6

Disposiciones normativas que fundamentan las inadmisiones en la LOGJCC

Nimero de
resoluciones

Total: 499

Art. 40. Requisitos.- La
accién de proteccién se
podrd presentar cuando
concurran los siguientes
requisitos:

Menciones de forma general sin especificar numeral.

8

1. Violacién de un derecho constitucional.

4

2.Accién u omisién de autoridad publica o de un
particular de conformidad con el articulo
siguiente.

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial
adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.

Art. 41. Procedencia y
legitimacién pasiva.- La
accién de proteccién pro-
cede contra:

Menciones de forma general sin especificar numeral.

1.Todo acto u omisién de una autoridad publica
no judicial que viole o haya violado los dere-
chos, que menoscabe, disminuya o anule su goce
o ejercicio.

2.Toda politica publica, nacional o local, que con-
lleve la privacién del goce o ejercicio de los dere-
chos y garantfas.

3.Todo acto u omisién del prestador de servicio
publico que viole los derechos y garantias.

4.Todo acto u omisién de personas naturales o juri-
dicas del sector privado, cuando ocurra al menos
una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de
interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacién o
concesion;

¢) Provoque dano grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de
subordinacién o indefensién frente a un
poder econémico, social, cultural, religioso o
de cualquier otro tipo.

5.Todo acto discriminatorio cometido por cual-
quier persona.
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Menciones de forma general sin especificar numeral. 20

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe 106
una violacién de derechos constitucionales.

2.Cuando los actos hayan sido revocados o extin-
guidos, salvo que de tales actos se deriven danos 15
susceptibles de reparacion.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impug-
ne la constitucionalidad o legalidad del acto u omi- 72

Art. 42 Improcedencia de sién, que no conlleven la violacién de derechos.

la accién.- La accién de

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impug-
nado en la via judicial, salvo que se demuestre 192
que la via no fuere adecuada ni eficaz.

proteccién de derechos no
procede:

5.Cuando la pretension del accionante sea la decla- 46
racién de un derecho.

6. Cuando se trate de providencias judiciales. 12

7.Cuando el acto u omisién emane del Consejo
Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el
Tribunal Contencioso Electoral.publico que
viole los derechos y garantias.

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

Por ultimo, hay que considerar aquellas sentencias que fundamentan
la inadmisién en otras disposiciones normativas; estas constituyen un
ndimero menor en comparacién con los otros grupos, pues son casos indi-
vidualizados que muestran el uso de otras disposiciones normativas. Sin
embargo, resulta interesante y de forma ejemplificativa, mencionar algu-
nas disposiciones que sirven para las inadmisiones, para lo cual se reco-
mienda seguir el texto de las diferentes normas, encontrdndose aquellas
de la misma LOGJCC como los articulos 3, 4 (numeral 14), 8 (numeral
6), 10 (numeral 6), 13 (numeral 1), 15 (numeral 3), 23, 24, 31, 39 y 75.
También se identifican inadmisiones fundamentadas en la Constitucidn,
concretamente en los articulos 76 (numeral 7), 86 (numerales 2 y 3), 88,
89, 94, 160, 173, 349, 436 (numerales 2 y 4). Y ademds se halla un
pequefio subgrupo de sentencias que fundamentan las inadmisiones en
resoluciones o sentencias de la Corte —e incluso del ex Tribunal
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Constitucional—, asi como en normas pertenecientes a otros dmbitos
juridicos como el Cédigo Penal, Cédigo Tributario, Cédigo de Trabajo,
Ley de Contratacién Publica y la Ley Orgédnica de Servicio Piablico.

Al elevado nimero de inadmisiones relevado en el andlisis cuantitativo
(55,8 % del total de las resoluciones estudiadas —325 autos y 856 sen-
tencias de inadmisién— que fueron 2.116 en primera instancia) hay que
afadir la consideracién que tanto en el caso de las sentencias, como de los
autos, las causales mds utilizadas por parte de los jueces son las previstas
en el articulo 42 de la LOGJCC. De un total 1.181, exactamente 464
sentencias y 270 (734, es decir 62,1 % del total) resoluciones de inadmi-
sién utilizan una o varias de las causales previstas en este articulo.

Entrando en el detalle, lo més sorprendente no es que la mayoria de
las sentencias de inadmisién sean dictadas utilizando los numerales 1, 3 y
4 del articulo 42, ya que como se vio todos ellos desde nuestro punto de
vista ameritan unas consideraciones de fondo para ser evaluados; sino son
las sentencias que como cldusula de inadmisién invocan los numerales 2,
5, 6 y 7, que aun no siendo muchas suman un total de 74 (el 14 % de
499), pues, como se demostrd, estos numerales no necesitarian de ningin
tipo de aclaracién mds que la pura constatacién de su existencia.

En lo que se refiere a los resultados del andlisis cualitativo, las 141
sentencias de inadmisién de primera instancia arrojan indicios atin mds
pesimistas.

En el dia a dia los jueces han optado por aplicar las restricciones con-
templadas en la LOGJCC, absteniéndose de aplicar directamente la
Constitucién, probablemente por temor a una eventual sancién. Esto evi-
dentemente conlleva un reforzamiento del principio de legalidad, pues en
materia de inadmisiones la herramienta utilizada por los jueces —como
es 16gico— es el texto literal de la ley y no la norma constitucional. La
consecuencia de ello es que a la accién de proteccién se le estd dando una
naturaleza residual que no guarda relacién alguna con un Estado consti-
tucional de derechos y justicia.

Las resoluciones estudiadas tienden a dibujar a un juez reactivo, que
se limita a aplicar la norma legal, privilegiando la restriccion a las accio-
nes de proteccién via inadmisién de todas aquellas que no hayan agotado
previamente las vias judiciales o administrativas, o que puedan eventual-
mente ser conocidas y tratadas en ellas. Todo esto parece operar bajo el
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prejuicio que con esta actitud se va a evitar un torrente de causas, sin
importar, aparentemente, las graves consecuencias que de ello se derivan
desde una perspectiva garantista, permitiendo afirmar que en materia de
inadmisiones la funcién del juez constitucional se limita cumplir con la
regla residual.'®

En muchos casos, a pesar de arrojar indicios fuertes de violaciones
constitucionales manifiestas, las acciones de proteccién son declaradas
improcedentes en base a restricciones normativas. Ademds, las cldusulas
de improcedencia se utilizan mal y se confunden. Asi, por ejemplo, en
muchas ocasiones el juez utiliza el supuesto previsto en el articulo 42,
numeral 1 de la LOGJCC, sin tomar en cuenta que el accionante podria
presentar una accién de tipo contencioso administrativa ante los tribuna-
les competentes, lo que evidencia que el acto administrativo podia ser
impugnado en la via judicial en forma adecuada y eficaz.

La accién de proteccidn se desnaturaliza, tanto si se la utiliza ante cual-
quier conflicto que bien podria ser solucionado ante la justicia ordinaria,
como si siempre se rechaza con argumentos como la inexistencia del dere-
cho violado, la existencia de otras vias judiciales o administrativas para el
caso, la improcedencia por tratarse de declaracién de un derecho, cuestio-
nes de mera legalidad, etc., sin la debida motivacién y argumentacion
constitucional, como estd ocurriendo en la practica, en la que sobre la base
a una subsuncién —digamos que muy limitada— se resuelven los conflic-
tos del modo mds elemental y sobre todo menos conveniente para la tutela
de los derechos, es decir, declarando improcedencias e inadmisiones.

143 Asi, por ejemplo, en la Sentencia n.c 2009-2244 del Juzgado Cuarto de Trabajo del Guayas, el
juez en su resolucién de forma expresa indica que no consta de autos que se “hayan agotado los
trimites judiciales ordinarios o administrativos, ya sea ante los juzgados de Trabajo o antes los tri-
bunales de lo Contencioso administrativo o haya siquiera presentado su reclamacién en el
Ministerio de Relaciones Laborales [...]”, considerando la accién de proteccién como accidn resi-
dual que requiere el agotamiento de las vias ordinarias. En sentido similar, en otros casos se con-
sidera que “la parte accionante no ha agotado las etapas ordinarias del reclamo, administrativas o
judiciales de un tema de mera legalidad”, como en la Sentencia n.° 2009-6367 del Juzgado
Duodécimo de la Nifiez y la Adolescencia del Guayas. Véase también el Fallo n.© 2010-1568 del
Juzgado Décimo Cuarto de la Nifez y la Adolescencia del Guayas, donde en la parte que interesa
al punto se expresa: “El accionante no ha agotado la via administrativa, mediante la Ley Orgdnica
de lo Contencioso Administrativo, haciendo esto inadmisible el recurso [...]”.
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Finalmente, hay que volver sobre el tema de la diferencia entre impro-
cedencia e inadmisibilidad. En primer término, el acto procesal deberd ser
declarado inadmisible cuando carece de un requisito de forma o este se ha
cumplido defectuosamente, siempre que resulte factible de ser subsanado,
a diferencia de la improcedencia, que opera cuando la omisién o defecto
que se advierte en el acto procesal, es de un requisito de fondo y, por ende,
no brinda margen a la parte para que pueda subsanarlo. El juez constitu-
cional ecuatoriano maneja improcedencia o inadmisién, que regula el arti-
culo 42 de la LOGJCC, de manera indistinta a consecuencia de la propia
confusién que genera el legislador en dicha disposicién normativa.

Por lo que respecta a la segunda instancia, del total de resoluciones
estudiadas, es decir 1.525, las apelaciones que recaen sobre autos de desis-
timiento se configuran en un 0,4 %; las apelaciones de autos de inadmi-
sién de primera instancia representan un 4,7%, y los que apelan senten-
cias, ya sean estas de concesién, denegacién o inadmisién, son un aproxi-

mado de 94,9 %.

Tablan.c7

Total de resoluciones analizadas: 1.525 (100 %)
Total apelaciones a sentencias y autos: 754 (49,44 %)

Apelacién de sentencias: 1.448 (94,9 %) Apelacién de autos definitivos

Apelaciones a inadmisién sentencias: Autos de inadmisién: 72 (4,7 %)

682 (44,7 %) Otros autos: 5 (0,5 %)

Confirmaciones: Revocatorias y otros: | Autos inadmisién Autos inadmisién

505 (74 %) 177 (26 %) confirmados: revocados: 8 (aprox.
64 (aprox. 4,19 %) 0,5 %)

Si se toman en cuenta los datos de primera instancia respecto de los
autos de inadmisién y las resoluciones de segunda instancia sobre apelacio-
nes de los mismos, se puede observar que en Cuenca se registran 63 apela-
ciones frente a 98 autos de inadmision registrados en primera instancia; y

144 Se refiere a resoluciones judiciales en las que se declara la nulidad de todo lo actuado; como con-
secuencia, se determina la devolucién de la causa a primera instancia y el inicio de trdmite nue-
vamente.
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en el caso de Guayaquil, solo 9 apelaciones de los 227 autos de inadmi-
sién de primera instancia. Esta relacién de datos no refleja la correspon-
dencia de casos de primera instancia y su respectiva apelacién, simple-
mente se ofrecen cifras que permiten contrastar el porcentaje de inadmi-
siones y las apelaciones a estas.

Asi mismo, se debe hacer alusién a las apelaciones de autos de desisti-
miento, que si bien representan un ndmero minimo (5) y aparentemente
reflejan incoherencia del recurrente, se originan de las interpretaciones
por parte del juez de desistimientos ticitos ante la demora o retraso de
accionantes en comparecencia a la audiencia publica, situacién que en
algunos casos no implica el desistimiento propiamente de la accién de
proteccién.

Por otra parte, el estudio de las resoluciones de segunda instancia de
Guayaquil permite afirmar que las apelaciones representan el 46,2 %, y
en el caso de Cuenca las mismas apelaciones se configuran en un 48,7 %.
De estas apelaciones que suman 94,9 % de 1525), es decir aproximada-
mente 1.448, se muestra que algo mds del 47 % de estas se registran como
apelaciones a sentencias que inadmiten acciones de proteccién. Esto sig-
nifica que un ndmero aproximado de 682 correspondientes a impugna-
ciones sobre las inadmisiones, y si a este dato se incluyen los casos en los
que se apelan autos de inadmisién (72), se alcanza un total de 754 apela-
ciones solo contra inadmisiones.

Asi, de las 1.525 resoluciones estudiadas de segunda instancia, estas
754 representan el 49,44 % como apelaciones contra inadmisiones por
auto o sentencia. Y si se confrontan los resultados de ambas instancias, y
se toma en cuenta que el andlisis de la primera instancia demostré que el
55,8 % de resoluciones eran de inadmisién de la accién de proteccidn, es
posible afirmar que la mayoria de inadmisiones pronunciadas por los jue-
ces y juezas son apeladas ante las Cortes Provinciales de Guayas y Azuay.

Una revisién de las 682 apelaciones a sentencias de inadmisién
demuestra que aproximadamente el 74 % son confirmadas por la Corte
Provincial, y apenas el 23 % son revocadas. El 3 % restante corresponde
a aquellas resoluciones que no revocan ni confirman las inadmisiones,
sino mds bien devuelven los actuados para que el juez 2 guo dé inicio al
tramite de la accién de proteccién debido a la declaracién de nulidad de
obrados.
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Ademds de considerar ese 74 % de sentencias de segunda instancia que
confirman las inadmisiones, cuya representacién alcanza a 505 sentencias
de las 682 apeladas, se deben anadir aquellas sentencias de segunda ins-
tancia que revocan la sentencia del juez a guo, ya sea aquella que concedia
o denegaba la tutela, para declarar su inadmisién. Estas corresponden a
151 que se extraen de aquel subtotal de 94,9 % de resoluciones analizadas
de segunda instancia que ofrecen apelaciones de sentencias (1.448), ya
sean estas de inadmisién, concesién o denegacion; y representan casi un
10 % de sus 1.525 resoluciones. Esto significa que a las referidas 505 sen-
tencias de segunda instancia que confirma la inadmisién se deben sumar
unas 151 sentencias en las que la Corte Provincial revoca la sentencia del
juez a quo para declarar su inadmisién. En referencia a los autos, el 89 %
de los 72, esto es 64, son confirmados.

En conclusién, de 1.525 resoluciones de segunda instancia estudiadas
aproximadamente 720 sentencias declaran definitivamente la inadmision
de la accién de proteccién (505 sentencias que confirman inadmisién,
151 que inadmiten revocando concesién y 64 que inadmiten sobre
autos). Es decir, el 47,2 % de las apelaciones tien como resultado la decla-
racién de inadmisién de la accidon de proteccidn.

Tablan.c 8
Resultados finales de inadmisiones en segunda instancia'®
Inadmisiones confirmadas 505
Revoca concesién de tutela e inadmite 142
Revoca denegacién de tutela e inadmite 9
Autos inadmisién confirmados 64
Total inadmisiones 720 | 47,21 % del total de sentencias

Fuente: Elaboracién propia, 2013.
Antes de ingresar en el andlisis de las causales de inadmisién, hay que

referirse a los sujetos sobre los que recaen las mismas, para concluir que
de las 720 inadmisiones 45 % son contra particulares, 37 % servidores

145 Resultados compuestos por las determinaciones finales en resolucién de todas las apelaciones.
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publicos, 9 % alcanza a grupos de ciudadanos, 7,8 % a personas juridicas,
0,55 % colectivos, y tan solo una inadmisién presentada por el defensor
del pueblo (aprox. 0,15 %). Solo 3 no se pueden identificar con precision
(aprox. 0,43 %). Ademds, pudo observarse unas 18 apelaciones que fue-
ron presentadas sin patrocinio de abogado, de las cuales la mitad (9) se
inadmitieron.

Con relacién a las causales de inadmisidn, se verific que las Salas pro-
vinciales encuentran los fundamentos que justifican su decision en diver-
s0s cuerpos normativos, esto es en la Constitucion, principalmente en los
articulos 88 y 173; en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Jurisdiccional, articulos 40 al 43, mds precisamente el 57 % de
inadmisiones se fundamenta en los diferentes numerales del articulo 42,
ello significa que 410 inadmisiones del total de 720 utilizan dichas cau-
sales. Y de manera residual en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial
y en la Ley Orgénica del Servicio Publico.

Asi mismo, se han encontrado resoluciones que declaran la inadmi-
sion sin llegar a identificar la disposicién que fundamenta dicha decisién.
Este fendmeno afecta a 216 resoluciones, que representa el 30 % del total
de inadmisiones estudiadas de segunda instancia, sin duda un dato que
llama la atencidn.

El andlisis cualitativo de las sentencias que revocan o confirman inad-
misién y desistimiento no arrojan nuevos elementos en relacién con las
conclusiones a las que se llegd en el andlisis de la primera instancia, cuyos
resultados pueden sintetizarse utilizando algunas resoluciones de forma
ejemplificativa.

Asi, los fallos 404-2010 (Céd. 2172), 303-2011 (Céd. 2481), resuel-
tos por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil y otros, y la Primera Sala
Penal y Trénsito del Guayas, respectivamente, asi como los n.” 01131-
2010-0421 (Céd. 3764) y 01131-2011-0368 (Céd. 3850), resueltos por
la Sala especializada de lo Laboral y Nifez del Azuay, se refieren a la con-
firmacién del auto que declara el desistimiento tdcito. El razonamiento es
coherente aunque minimo, lo cual es comprensible dada la naturaleza del
asunto. El grado bdsico de razonamiento estd basado en la subsuncién de
normas. Se aplica la subsuncién a los hechos con base en los articulos 14
y 15, numeral 1, de la LOGJCC vy se invoca el articulo 88 de la
Constitucién. La referencia a invocacién, como en el caso de la norma
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constitucional mencionada, se hace en el sentido de que la norma es

"y muchas veces transcrita en el texto

meramente referida o mencionada
del fallo, mas no analizada a fondo.

De forma similar se motiva minimamente la resolucién que rechaza en
el Azuay un juicio de danos y perjuicios por haberse determinado que se
intentaba con este petitorio suplir la no ejecucién de la sentencia original
(Caso n.° 01112-2011-0066). En la valoracién de las pruebas se emplea
un razonamiento legalista invocando principios propios del derecho civil,
bajo el presupuesto de que se resuelve sobre un juicio de danos y perjui-
cios. La mencién de este caso resulta relevante en la medida que permite
plantear la interrogante acerca de ;bajo qué paradigma procesal deberia
deducirse el juicio de dafos y perjuicios que permite realizar la repara-
cién? Si atendemos a la finalidad, deberfa emplearse una serie de princi-
pios constitucionales y de derecho internacional de los derechos huma-
nos, mds informales y garantistas, si vamos a la naturaleza del juicio, los
principios serdn los del derecho civil formales e impulsados por las partes
fundamentalmente bajo el principio dispositivo. Hay pues que tener en
cuenta la necesidad de profundizar en un aspecto que redunda sin duda
en la efectividad de la reparacién.

Las conclusiones a las que se llega son pricticamente idénticas a las
anteriormente planteadas para la primera instancia; no obstante, lo que
parece mds grave es que el juez resuelve los conflictos —también en este
caso— sin la debida motivacién y argumentacién constitucional y sobre
la base a una simple subsuncién legalista, del modo mds sencillo pero
menos conveniente para la tutela de los derechos, demostrando una evi-
dente insensibilidad frente a los mandatos constitucionales que imponen
la realizacién de un Estado constitucional de derechos y justicia.

2.3.2. Legitimacion activa y pasiva

Otro asunto relevante dentro de la accién de proteccién es la legitimacion
activa, esto es, la capacidad para actuar en un proceso. En este sentido hay
que recordar que Constitucién de 1998 y la normativa infraconstitucional

146 Invocar en el sentido de ‘mencionar algo’. Véase Espasa-Calpe. Diccionario de la Lengua Espaiiola.
Madrid, versién digital en hetp://www.elmundo.es/diccionarios/. Acceso: 12 septiembre 2012.
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derogada, estaba construida sobre una visién de los derechos subjetivos,
intereses legitimos e intereses simples. Bajo esta consideracidn, el interés
difuso no constituia una categoria juridica especifica, ya que el interés sim-
ple consiste en ese interés vago, impreciso, o perteneciente a cualquier suje-
to integrante del pueblo (quivis ex populo), no constituyendo un interés per-
sonal, particular o directo, determinante de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo, tinicas prerrogativas individuales idéneas para legitimar el
ejercicio de una accién ante la autoridad judicial. Desde esta perspectiva,
bien se podia afirmar que no es reclamable todo aquello que se encuentre
fuera de la 6rbita del derecho subjetivo. El titular del derecho afectado ile-
gitimamente por el acto impugnado era quien de forma tnica podia activar
la jurisdiccién constitucional, para tal efecto, se debia demostrar la relacién
del acto con el sujeto que impugnaba.

El ensanchamiento de la legitimacién activa, previsto por el articulo
86 de la Constitucion de la Republica, se demuestra en el tenor literal del
mismo que establece:

Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las siguientes dispo-
siciones: 1.- Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podrd proponer acciones previstas en la Constitucién [...].

Esta regulacién responde al modelo amplio de reconocimiento material
e igualitario de los derechos constitucionales justiciables, como son los dere-
chos del buen vivir o sumak kawsay (derechos econémicos, sociales y cultu-
rales) y los derechos de la naturaleza, para lo cual fue necesario reconocer la
legitimatio ad causam a cualquier persona para promover la accién de pro-
teccién, porque toda persona podria estar potencialmente afectada frente a
un acto lesivo relacionado con un derecho de tipo social, por ejemplo.

La interpretacién que el legislador ha hecho de esta disposicién consti-
tucional plantea algunas dudas, en tanto que el articulo 9 de la LOGJCC
al referirse a la legitimacion activa establece que cualquier persona, comu-
nidad, pueblo, nacionalidad o colectivo ‘vulnerada o amenazada en sus
derechos constitucionales’ puede solicitar la proteccién, tanto actuando
personalmente como por medio de un apoderado o representante.

Por una parte, si se interpretara como requisito necesario la exigencia
de apoderado del articulo 9 de la LOG]JCC para interponer una accién
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constitucional, esta podria ser entendida como una limitacién al contenido
de la disposicion prevista en el articulo 86, numeral 1 de la Constitucién,'’
y por tanto contraria al articulo 11, numeral 3 de la de la misma que esta-
blece que para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales no
se exigirdn condiciones o requisitos que no estén expresamente previstos
en la Constitucion. Por otra parte, la redaccion del referido articulo de la
LOG]JCC inducirfa a creer que en €l se mantiene la nocién clésica de legi-
timacién activa desde una visién de los derechos subjetivos que, por cuan-
to anteriormente hemos afirmado, serfa injustificable. Lamentablemente,
el estudio de los datos empiricos no logra esclarecer de manera mds pre-
cisa este tltimo punto, ya que en la totalidad de las sentencias estudiadas
se reivindican derechos subjetivos.

Antes de ingresar a evaluar los resultados del andlisis sobre los accio-
nantes y accionados en las acciones de proteccidn, es pertinente referirse
al universo objeto de estudio, ya que antes de extraer la informacién sobre
estos actores procesales, como primer paso, se determind si era posible
identificar las partes procesales a partir de la sentencia.

El resultado de este andlisis demostré que de las 2.116 resoluciones de
primera instancia revisadas, 44 no permiten identificar claramente a algu-
na o ambas de las partes en litigio, siendo que 7 corresponden a Cuenca
y 37 a Guayaquil. Por consiguiente, la poblacién de anilisis para la revi-
sién de accionantes y accionados se redujo en este aspecto a 2.072 reso-
luciones.

Siguiendo el dictado normativo, el andlisis de las resoluciones tuvo
como primer objetivo registrar los accionantes y accionados por persona
natural, persona juridica, colectivo, grupo y defensor del pueblo. Los gru-
pos se definieron en relacién con un conjunto de personas con los mismos
intereses y derechos vulnerados, cuyos efectos de la sentencia alcanzan
solamente a estos, y su actuacién por lo general se canaliza por intermedio
de un representante. En cambio, con la denominacién de accionantes o
accionados colectivos se identificaron aquellos conjuntos de personas que
demandan derechos colectivos; en estos casos el contenido de la accién de

147 Cuyo tenor literal es el siguiente: “Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podréd proponer las acciones prevista en la Constitucién”.
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protecci6n difiere en diversos aspectos, como la naturaleza de los derechos
exigidos, los alcances de los efectos de la sentencia, la no exigencia de per-
soneria juridica, entre otros.

Si ensayamos ahora un retrato sobre los accionantes de primera instan-
cia, del grupo de 2.072 casos podemos destacar que las acciones presen-
tadas por el Defensor del Pueblo no alcanzan ni el 0,1 % de representa-
cién; los grupos se configuran aproximadamente en el 10 %; los colecti-
vos representan un aproximando de 1,11 %; las acciones de personas juri-
dicas figuran cerca del 8 % del total; y por ltimo, las personas naturales
representan el 80 %.

Grifico n.° 1

ACCIONANTES POR SU CATEGORIA
Total 2.116 casos (identificados 2.072, no identificados 44).
Se presentan porcentajes de las 2.072 acciones de proteccién:

Immm ©H N |
80 % 8 % 1,11 % 10 % 0,1 % 4
Persona Persona Colectivo Grupo Defensor No se identifican
natural juridica del Pueblo expedientes

Accionantes identificados 2.072

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

Esto evidencia que al momento las acciones de proteccién se activan
de modo muy reducido para la proteccién de colectivos o grupos, lo cual
refleja una falta de reivindicacién en relacién con las vulneraciones de
derechos colectivos, ademds en un panorama en el que tan solo en 7 de
las 23 acciones presentadas por colectivos el juez declara la vulneracién de
derechos. Entre los colectivos pueden identificarse juntas vecinales, coo-
perativas de vivienda, comunas, comuneros, estudiantes universitarios,
afectados por minerfa como los pueblos Shuar y Saraguro, entre otros.
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Por otra parte, los accionantes definidos como personas naturales son
clasificados, en primer lugar, como particulares y servidores publicos. Los
primeros se constituyen en el 41 %, y los segundos representan el 39 %,
ambos de la totalidad de las acciones revisadas.

Los accionantes que se figuran un gran grupo de servidores piiblicos, a
su vez se clasificaron en obreros del sector publico, cargos electivos y fun-
cionarios publicos. Esta subclasificacion si toma como referencia la natu-
raleza juridica de la relacién de trabajo. Los obreros del sector publico son
aquellas personas que se emplean en el Estado cuyo contrato sigue la nor-
mativa general en materia laboral, y los funcionarios ptblicos son aque-
llos servidores publicos que se regulan bajo la Ley Orgdnica de Servicio
Pablico, asi como los cargos electivos que se regulan ademds por otras
normas especificas. Bajo esta clasificacidn los obreros del sector publico
significan casi el 10 % del total de los accionantes; los funcionarios publi-
cos conforman casi el 29 % del total de los accionantes; y el cargo electivo
apenas representa una accioén de proteccidn.

Por ultimo, resta atender el niimero de personas juridicas que actiian
como accionantes dentro de los procesos. Como ya se menciond, estas
representan el 8 % del total de los accionantes, de las cuales apenas 10
pertenecen al sector publico y 156 al sector privado.

En relacién con los accionados, estos responden a las mismas categorias
utilizadas para los accionantes, en este caso los grupos como accionados
representa casi el 0,5 %; los colectivos cuentan apenas con el 0,25 %; las
personas juridicas que son accionadas y por tanto denunciadas por la vul-
neracién de derechos constituye el 47,2 % y las personas naturales repre-
sentan la mayoria con el 52 %. Estos dos tltimos tipos de accionados
representan conjuntamente el 99,2 % del total. Pero ademds, entre las
personas juridicas denunciadas, se detecta que casi el 42 % del total de las
acciones son presentadas contra personas juridicas del sector publico; las
del sector privado representan casi el 4,8 % de la totalidad; por tltimo,
apenas el 0,4 % representan empresas mixtas que son denunciadas
mediante la acciéon de proteccidn.
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Grifico n.c 2

ACCIONANTES POR SU CATEGORIA
Total 2.116 casos (identificados 2.072, no identificados 44).

Se presentan las 2.072 acciones de proteccién identificadas en porcentajes:

44 expedientes no

0,25 % ___ identificados
B Persona natural 0,5% = ‘
Persona juridica

0
B Colectivo 47,2 %

B Grupo

No se identifica

Fuente: Elaboracién propia, 2013.

Estos datos reflejan que las acciones de proteccién son interpuestas en
mayor medida contra el sector priblico. Esto se confirma a la vez que adquie-
re mayor relevancia si se observa que entre las personas naturales son los
funcionarios publicos de nivel jerdrquico responsables de la direccidén de
instituciones o instancias publicas, contra los que mds se interpone la accién
de proteccién, ya que estos representan el 50 % del total de 52 % de per-
sonas naturales del conjunto de 2.072 demandas (100 %).

Esto significa que del total de las sentencias analizadas, el sector publico
reune aproximadamente el 92,4 % de las acciones de proteccién como
accionado, si alli ademds se incluyen las empresas mixtas demandadas, lo
cual aconsejé dar seguimiento a estos procesos contra el Estado para poder
establecer el resultado de los mismos.

Luego, del andlisis de 2.072 sentencias de primera instancia se ha
podido establecer que 1.915 (92,4 %) acciones de proteccién fueron
interpuestas contra actos u omisiones provenientes del sector publico. Si
desglosamos estos 1.915 casos en porcentajes, encontramos lo siguiente:
el 33,55 % (31 % del total general de 2.072) fueron declaradas proceden-
tes, y en ellas se estableci6 la vulneracion de derechos; casi el 10,8 % dene-
garon la proteccién de los derechos que se alegaban como vulnerados (esto
baja a un 10 % si se contrasta con las 2.072); el 41,2 % de las 1.915 accio-
nes presentadas contra el sector publico fueron inadmitidas en sentencia (es
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decir un 38 % del total); y aproximadamente el 14,4 % fueron inadmitidas
en la etapa inicial mediante auto definitivo (si se contrasta con el total,
decrece el porcentaje a 13,4 %). Hay que destacar que, si se suman los dos
tltimos datos que representan inadmisiones, contrastados con el total de
acciones que son formuladas contra el Estado, estos representan el 55,6 %
y el 51,4 % del total general de 2.072 procesos.

Los resultados de las acciones contra el sector privado muestran una rea-
lidad casi similar. Se suman 157 acciones presentadas contra sujetos del sec-
tor privado, que representan, recordemos, casi el 7,6 % del total de 2.072.
Desglosado este grupo de casos en porcentajes, tenemos que 30 % de los
157 (el 2,32% del total de 2.072) declara la vulneracién de derechos; el 11
% son denegados y por tanto no declaran la vulneracién de derechos (esto
es apenas el 0,8 % del total); el 43,5 % (asciende a 3,32 % de 2.072) repre-
sentan aquellas acciones que fueron inadmitidas en sentencia y el 15,3 %
(1,15 % del total) son igualmente inadmisiones aunque declarados
mediante autos definitivos.

Tabla n.c 9

Accionados divididos entre sector publico y privado

Total de Acciones contra el sector publico: Acciones contra el sector privado:
expedientes: 1.915 (92,4 %) 157 (7,6 %)
2.072
Resultado Porcentaje del | Porcentaje del | Ntimero | Porcentaje del| Porcentaje del | Numero
total general | total especifico total general | total especifico
(2.072 es (1.915 es (2.072 es (157 son 7,6 %)
100 %) 100 %) 100 %)
Concesién 31 % 33,55 % 642 2,32 % 30 % 48
Denegacién 10 % 10,8 % 208 0,8 % 11 % 16
Inadmisién 38 % 41,2 % 788 3,32 % 43,5 % 68
por sentencia
Inadmisién 13,4 % 14,4 % 276 1,15 % 15,3 24
por auto
Total 92,4 % 99,95 % 1.914 7,59 % 99,8 % 156
otales (Variacién (Varia- | (Variacién (Variacién (Varia-
0,05 %) cién 1) 0,01 %) 0,2 %) cién 1)

Fuente: Elaboracién propia, 2013.
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Con relacién al procedimiento de segunda instancia, se pudo constatar
que quienes recurren en mayor grado en apelacién son los accionantes. Y,
no podria ser de otra manera, ya que las decisiones judiciales apeladas con
mayor frecuencia serian aquellas resoluciones que declaran la inadmisién
de la accién de proteccidn.

Se registran en la ciudad de Guayaquil 473 recursos apelados por
accionantes de un total de 783 apelaciones (un aproximado de 60,4 %).
De ellos, 96 recursos apelan la no declaracién de la vulneracion, 353 ape-
laciones corresponden a las inadmisiones pronunciadas en primera ins-
tancia, 6 apelan el desistimiento tdcito impuesto por el juez y 19 se pre-
sentan contra la declaracién de vulneracién de derechos.

Con relacién a Cuenca, se registran en total 742 sentencias apeladas,
las cuales se distribuyen casi por igual entre accionantes (51,8 %) y accio-
nados (48,2 %). Las apelaciones por parte de accionantes se presentan asi:
281 contra inadmisiones, 93 contra la denegacién de la tutela, 6 apelan
autos de desistimientos declarados por el juez y declaracién de nulidades
de obrados, y 5 apelaciones contra la concesién de tutela.

2.4. Derecho a no sufrir indefensiones
2.4.1. La configuracion del derecho a no sufrir indefension

El derecho a la defensa se erige en uno de los principios mds importan-
tes del debido proceso ya que “concreta la garantia de la participacién
de los interlocutores en el discurso jurisdiccional, sobre todo para ejer-
cer sus facultades de presentar argumentaciones y pruebas. De este
modo el derecho a la defensa garantiza la posibilidad de concurrir al
proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y
pruebas”.'*

La prohibicién de indefensién contenida en el articulo 75 de la
Constitucién de la Republica supone la prohibicién de toda privacién
o limitacién del derecho a la defensa, con lo cual la relacién existente

148 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2005, p. 368.
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entre la tutela judicial efectiva y la prohibicién de la indefensién debe
ser considerada inescindible llegando a configurarse en un tnico dere-
cho: el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién.

La indefensién consiste en la privacién del ejercicio del derecho de
defensa que se expresa en la parcialidad del érgano judicial, “es decir de
una ruptura de la forma especifica de operar de la igualdad constitucio-
nal en el ejercicio de la funcién jurisdiccional [...]7."*

El derecho a la defensa es, entonces, una garantia principal de las del
debido proceso; consiste de forma general en el derecho a ser oido, a
proponer sus propias razones o argumentos, a contar con los medios
adecuados para la preparacién de una defensa, a ser escuchado en el
momento oportuno y en igualdad de condiciones, a un proceso publi-
co, a una asistencia técnica libremente escogida, el derecho a un traduc-
tor en caso de necesitarlo, el derecho a presentar en forma verbal o escri-
ta las razones o argumentos de los que se crea asistida, a controvertir,
contradecir y objetar las pruebas aportadas y de solicitar la practica de
las mismas que se estimen favorables, asi como ejercitar los recursos pre-
vistos en el ordenamiento juridico.™

La Corte Constitucional ecuatoriana respecto de este derecho ha
entendido que:

[...] este derecho es una constante dentro del proceso, por lo que impedir el
ejercicio del mismo es vulnerar los derechos fundamentales del procesado.
Efectivamente, evitar el ejercicio de este derecho produce indefensién de las
personas cuando se les coarta la posibilidad de acceder al aparato judicial o
cuando se les dificulta realizar las actividades encaminadas a propiciar su
defensa dentro de un proceso. En el mismo sentido, cuando existen limites
injustificados que restrinjan el acceso a los diversos niveles en la administra-
cién de justicia, a través de la interposicidn de recursos, ya que las partes
poseen el derecho de recurrir en el fallo conforme lo dispone el art. 76,
numeral 7, literales h y m [...]. Su importancia en el contexto de las garantias
procesales radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de
los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la bisqueda de la

149 Pérez Royo, Javier. Curso de derecho constitucional. Madrid, Marcial Pons, 7.2 ed., 2000, p. 497.
150  Sdnchez Carridn, José Luis. “Significado actual e incidencia en el proceso de la indefension juri-

dico-constitucional”. Revista del poder judicial, 45 (1997): 294.
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verdad, con la activa participacion o representacién de quien puede ser afec-

tado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado [...].""

En ese sentido, el derecho de defensa, como parte integral del debido
proceso, debe ser garantizado al interior de todas actuaciones judiciales o
administrativas. No obstante, el ejercicio de este derecho adquiere una
especial relevancia en dos campos, el del derecho penal y del derecho
constitucional, mdxime si se tiene en cuenta los bienes juridicos o dere-
chos que se encuentran en juego en uno y otro caso.

El derecho a la defensa en el contexto de las garantias procesales estd
encaminado a evitar la arbitrariedad, propiciando una activa participa-
cién de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten en
relacién al ejercicio de sus derechos. Asi, las causas de la indefensién cons-
tituyen cualquier accién u omisién del érgano a cuyo cargo se encuentre
el proceso, que comporte una vulneracién propia del debido proceso y
cuando esta afectacién prive o limite el derecho a la defensa de una de las
partes sometidas a un proceso.

La indefensién se verificard cuando exista la concurrencia de un ele-
mento subjetivo, una accién u omisién del 6rgano; y un elemento obje-
tivo que consistird en la vulneracién de una norma del debido proceso,
siendo lo determinante para concluir si existe o no indefensidn, el resul-
tado de la privacién del ejercicio real del derecho a la defensa."

En el 4mbito jurisdiccional “la parcialidad del juez, su desviacién de lo
que la igualdad constitucional exige en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional tiene que tener una intensidad suficiente como para que se note en
el resultado. Si la desviacién ha existido pero no ha tenido entidad sufi-
ciente como para influir en el resultado, la conducta del érgano jurisdic-
cional habrd sido incorrecta pero no habrd producido indefensién”," es
decir, dicha indefensién para los casos en concreto deberd ser demostrada.

151 Sentencia n.° 024-10-SCN-CC de la Corte Constitucional de Ecuador. Véase también la
Sentencia n.° 041-10-SEP-CC.

152 Para un andlisis del cardcter anfiboldgico del término “indefensién” y sus multiples contenidos,
véase Carroca Pérez, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal. ]. M. Bosch, 1997; tam-
bién Serrano Hoyo, Gregorio. La prohibicién de indefension y su incidencia en el proceso. Granada,
Comares, 1997.

153 Javier Pérez Royo, op. cit., p. 497.
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Tanto la Constitucién de la Republica en el articulo 86, numerales 1
y 2, literal ¢; asi como la LOGJCC en el articulo 8, numeral 7, determi-
nan que no se requerird el patrocinio de una abogada o abogado para pro-
poner la accién ni para poder apelar a esta y de ser necesario cuando la
persona lo solicite, la jueza y el juez deberd asignar al accionante o persona
afectada en defensor publico.

2.4.2. El derecho a no sufrir indefension en la praxis judicial

Los datos recabados del estudio empirico demuestran la escasa operativi-
dad de la antes referida norma, cuya importante finalidad era simplificar
y acercar a los ciudadanos la accién de proteccién. En primera instancia,
de las 2.116 acciones presentadas, 2.015 (95,2 %) lo han sido con patro-
cino del abogado contra las 73 presentadas directamente por el deman-
dante, a las que hay que anadir 28 que han sido presentadas por terceros.
En segunda instancia, la situacién es atin peor en tanto que de las 1.525
acciones presentadas tan solo 18 lo han sido sin patrocinio del abogado.
También en este caso habrd que afiadir a estas tltimas 25 presentadas por
terceros.

Estas tendencias pueden apreciarse mejor en porcentajes promedio de
ambas instancias en la tabla siguiente.

Grifico n.° 3

PORCENTAJES PROMEDIO DE ACCIONES DE PROTECCION

(de ambas instancias) presentadas con o sin patrocinio de abogado

B Patrocinio abogado 90,8 %
Directamente 7,3 %

Terceros 1,9 %

Fuente: Elaboracién propia, 2013.
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Estos resultados se deben a que si bien las disposiciones constituciona-
les dibujan un marco normativo de acceso a la accién de proteccion fle-
xible e inspirado en el principio de informalidad en cuanto a la interpo-
sicién de las demandas; dicha informalidad y flexibilidad parece ser pues-
ta en entredicho por el articulo 10 de la LOGJCC. Esta disposicién obli-
ga a que, cuanto menos se cumplan formalmente todos los requisitos ah{
establecidos, entre ellos, que se cumpla con la exigencia del numeral 8 que
demanda la especificacién de los elementos probatorios que demuestren
la existencia de un acto u omisién que tenga como resultado la violacién
de derechos constitucionales, salvo los casos en los que se invierta la carga
de la prueba.

Ese tecnicismo juridico implementado por la ley requiere de una com-
prensién a nivel de defensa técnica, lo cual afecta el espiritu garantista de
la Constitucién que instituye la garantia constitucional de la accién de
proteccién como un mecanismo informal, breve y expedito de tutela de
los derechos constitucionales.

Podrian presentarse en estos casos los siguientes supuestos. Por un
lado, cuando un ciudadano sin defensa técnica tuviera que enfrentarse
dentro de un proceso ante quien ha vulnerado por accién u omisién un
derecho constitucional (lo cual ha sido previsto formalmente al poder
interponer una garantia sin necesidad de abogado patrocinador, procu-
rando la efectividad de las garantias en relacién con la proteccién de los
derechos) podria encontrarse frente a un problema, en primer lugar,
cuando la defensa técnica se vuelve necesaria al momento en que deba
enfrentar los argumentos presentados por el demandado, estos si funda-
dos con la asistencia de una defensa técnica, que dejan sin respuesta a la
potencial victima de la vulneracién de derechos, consumando una viola-
cién constitucional que afecta el derecho a la defensa de forma directa. En
segundo lugar, cuando al no existir defensa técnica y estando el juez en el
deber de garantizar el derecho de igualdad de armas, este podria suplir
dicha deficiencia pero afectando al principio de imparcialidad. Estos
supuestos ponen en evidencia la necesidad de una organizacién institu-
cional, mediante la cual pueda eventualmente suplirse las carencias facti-
cas de una defensa técnica.

Esa disposicién constitucional que prevé el acceso universal a las
garantias jurisdiccionales sin mayores formalismos debe ser entendida
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dentro del marco del derecho al debido proceso, posibilitando el ejercicio
de los derechos a la defensa técnica y a la imparcialidad judicial, lo cual
no estarfa definido de forma clara en la legislacién secundaria que si bien
tiene la obligacién de garantizar el acceso sin defensa técnica deberia, sin
embargo, asegurarla durante el desarrollo posterior del proceso dadas las
posibles vulneraciones a los derechos que se podrian generar dentro del
mismo, asi como de una institucionalidad suficiente que soporte esto.

Pasando a analizar mds de cerca el derecho a la prueba, hay que empe-
zar diciendo que probar, generalmente hace referencia a la comprobacién
de un hecho o la verdad de una afirmacién.” Si bien, la teoria general de
la prueba se muestra como necesaria dentro de los diferentes procesos
puestos a conocimiento de los érganos jurisdiccionales, obligando a pro-
bar a quien afirma algo; en materia constitucional (concretamente en lo
que a la accién de proteccidn se refiere), la misma reviste una especial
relevancia como un derecho fundamental de contenido procesal.’”

La Constitucién de la Republica en el articulo 86, numeral 3, conte-
nido en las disposiciones comunes de las garantias jurisdiccionales, auto-
riza al juez para que en cualquier momento del proceso pueda ordenar la
préctica de pruebas, asi como designar comisiones para recabarlas, dejan-
do atrds el cldsico principio dispositivo que regifa a la actividad jurisdic-
cional, por la cual el juez tenfa un papel pasivo sometido a los requeri-
mientos de las partes en lo que a la prueba se refiere. El constituyente ha
otorgado de esta manera un papel proactivo a los jueces que conocen las
garantias jurisdiccionales en aras de satisfacer de forma efectiva una tutela
a los derechos constitucionales vulnerados, pero siempre dentro del
marco del debido proceso asegurando la neutralidad e imparcialidad en
sus actuaciones.

También desde esta éptica garantista cobra sentido la previsién consti-
tucional de la inversién de la carga de la prueba, en tanto que la potencial
victima de una violacién constitucional, al encontrarse generalmente en
un estado se subordinacién frente al poder, necesita un equilibrio en rela-
cién con la consideracién y valoracién que deben cobrar sus argumentos

154 Véase Porras Velasco, Angélica. “La prueba en los procesos constitucionales”. Apuntes de derecho
procesal constitucional, t. 2. Eds. Juan Montana Pinto y Angélica Porras Velasco. Quito, Corte
Constitucional para el Perfodo de Transicién/ CEDEC, 1.* reimp., 2012, p. 40.

155 1bid., p. 49.
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expuestos ante los érganos jurisdiccionales con la finalidad de evitar la
arbitrariedad, la discriminacién y la posible vulneracién a los derechos.

Adicionalmente, hay que entender que esta misma disposicién consti-
tucional al establecer que se presumirdn ciertos los fundamentos alegados
por la persona accionante, cuando la entidad publica requerida no
demuestre lo contrario o no suministre informacién, lo que queria con-
seguir era dotar de un grado de verosimilitud a los argumentos expuestos
por la potencial victima de violacién de un derecho constitucional; como
consecuencia de aquello se ha invertido la carga de la prueba a cargo del
accionado cuando el demandado es una entidad publica o un particular,
cuando se trate de hecho discriminatorio o de violacién a los derechos del
ambiente o de la naturaleza.

Por su parte, y pesar de que la redaccién del articulo 16 de la
LOG]JCC, que se refiere a la prictica de pruebas dentro de los procesos
de garantias jurisdiccionales de los derechos, no es la mds afortunada en
tanto que lo que en la Constitucidn se presenta como norma general en
un parafraseo del legislador aparece como excepcidn;'™ sin embargo, en
un ejercicio de interpretacién sistemdtica y mds que nada a la luz de lo
establecido en la norma fundamental, se puede colegir que la inversién de
la carga de la prueba constituye la norma general de aplicacién.

El estudio empirico de la valoracion de la prueba ha demostrado que
la regla, tanto en Guayaquil como en Cuenca, es que no se invierte la
carga de la prueba y solo de forma excepcional se cumple con este come-
tido."”” En este sentido la regla —inversién de la carga de la prueba— no
se cumple a cabalidad dentro de los procesos constitucionales de acciéon
de proteccién.

En los casos analizados, se observa que la parte actora adjunta la prue-
ba a la demanda o la introduce en la audiencia, y sobre esa base se realiza

156  Concretamente, el mencionado articulo establece “Se presumirdn ciertos los hechos de la deman-
da cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contrario 0 no suministre la informacién
solicitada, siempre que de otros elementos de conviccidn no resulte una conclusién contraria. En
los casos en que la persona accionada sea un particular, se presumirdn ciertos los hechos cuando
se trate de discriminacién o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza”.

157 Véase, por ejemplo, Juzgado Cuarto de lo Civil de Cuenca, 2010-0922, que invierte la carga de
la prueba en el sentido de afirmar que la parte accionada debe contradecir lo sostenido por la recu-
rrente, respecto de la violacion del debido proceso expresada en una accién de personal inmoti-
vada mediante la cual se la separa de la funcién publica.
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la valoracién y admisién de la misma. En este punto, se puede afirmar
que la presentacién de las pruebas y su valoracién se desarrollan préctica-
mente como en los procesos ordinarios, mostrdindose como una debilidad
institucional de los operadores de justicia a la hora de enfrentarse al nuevo
esquema introducido por la Constitucién. Solo en algunos casos, excep-
cionales, los jueces de proteccién han considerado positivamente en favor
de los recurrentes el contenido de la disposicién constitucional que tras-
lada la carga de la prueba a la parte demandada tratdindose de autoridades
publicas accionadas y han resuelto dar pleno valor a los argumentos
expuestos por los solicitantes en fundamento de la norma constitucional
contenida en el articulo 86 de la Constitucién de la Reptblica. Sin
embargo, en casos inexplicables, bajo una consideracién estrictamente
civilista y formal, algunos jueces han declarado sin lugar las acciones de
proteccién considerando que los recurrentes no han justificado los argu-
mentos descritos en el libelo de su demanda de proteccién, contrariando
de forma abierta el mandato constitucional contenido en el articulo 86,
numeral 3 de la Constitucién que traslada la carga de la prueba a la parte
accionada.”

Mis en general, con relacién a las pruebas, como una parte esencial de
todo proceso, el estudio evidencia que en mds del 90 % de los casos ana-
lizados, las juezas y jueces resuelven las acciones de proteccién sin ordenar
la préctica de pruebas adicionales a las ya aportadas por las partes en su
petitorio inicial de demanda, en consecuencia, los érganos jurisdicciona-
les resuelven los casos simplemente basados en los argumentos expuestos
y documentacién aparejada a la demanda inicial de proteccién, como a la
documentacién y prueba que se pueda aportar en la diligencia de audien-
cia publica. Esta préctica es ain mds intensa en la instancia de apelacién.
Ademds, aunque en casos excepcionales el propio érgano jurisdiccional ha
dispuesto la préctica de pruebas o se han solicitado pruebas adicionales,

158  En este sentido véanse, por ejemplo entre muchas otras, Juzgado Sexto de Trdnsito de Guayaquil,
2010-0172 donde el juez afirma que la parte accionante no ha probado la vulneracién de su dere-
cho al trabajo por cambio de puesto; la acciéon deducida en el Juzgado Cuarto de Garantias
Penales en Materia de Trdnsito de Guayaquil, Causa n.° 167-2010 donde se usa un argumento
similar en el sentido de que no se ha probado lo afirmado en la demanda en materia de derechos
politicos, o la accién interpuesta ante el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca,
Causa n.° 01651-2010-0623 donde tampoco se invierte la carga probatoria y se espera que la
accionante pruebe sus derechos al trabajo y a la remuneracién vulnerados.
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las mismas pasan ‘desapercibidas’ en la relacién del conocimiento y tra-
mitacién de las causas.

En efecto, en la segunda instancia como tendencia general se valoran
las pruebas presentadas por las partes en primera instancia; en pocos casos
la valoracién se inclina a un mayor examen de la prueba del accionante.
Esto es especialmente notorio en los casos de reclamos por derechos a la
estabilidad laboral en contra de entidades publicas. En contados casos se
invoca la disposicién mediante la cual se presumen ciertos los hechos de
la demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contra-
rio o bien no proporcione la informacién solicitada (art. 86, numeral 3
de la Constitucién, y art. 16 de la LOGJCC, inciso final).

No se ordena la prictica de pruebas adicionales a aquellas presentadas
por las partes en el proceso en primera instancia. La tinica excepcién a
destacar, se refiere a un caso entre particulares por destruccién de propie-
dad de la accionante (pared medianera y danos ambientales).”” En este
caso se ordena una inspeccién ocular la cual se practica parcialmente por
obstaculizacién de parte de la accionante, lo cual sirve para determinar
que no se han probado los dafos, por lo que se confirma el fallo que
deniega la accién de proteccién.

En suma, en cuanto a la valoracién de pruebas, esta puede calificarse
como escasamente eficiente de acuerdo con las definiciones dadas ante-
riormente,'” pues como tendencia se puede afirmar que el proceso de
valoracién estd frecuentemente afectado por el hecho de no ordenar prue-
bas en la segunda instancia, y por desarrollar un procedimiento en
muchos de los casos de corte formalista y desapegado de los principios
garantistas propios del procedimiento constitucional ecuatoriano, ademds
de una tendencia menor pero relevante a no respetar la inversién en la
carga de la prueba de parte de algunos jueces y salas.

159  Expediente n.© 01112-2009-0672 ante la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte del
Azuay.
160 Véase infra. 1.3.3.
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2.5. Derecho a la motivacién
2.5.1. El deber de motivar

Como es sabido, las diversas tendencias acerca de la definicién de la natu-

raleza de las decisiones del 6rgano encargado de la jurisdiccién se deben

a las diferencias existentes entre control juridico y control politico."

El control politico se define por su cardcter material y subjetivo, y por
su ejercicio voluntario por el érgano que goza de superioridad jerdrquica;
por el contrario, el control juridico se caracteriza por su objetividad, es
decir, por estar basado en fundamentaciones 16gico-juridicas tendencial-
mente formales, y por ser ejercido por un érgano independiente e impar-
cial dotado de competencia para resolver cuestiones de derecho.

No obstante, la frontera entre politica y derecho no puede definirse
como la que separa la decisién de la deduccién metddica, sino como la
que distingue los modos de fundamentacién y argumentacion de las deci-
siones. Ambas decisiones, por tanto, son susceptibles de una argumenta-
cién racional, pero la racionalidad difiere en cada una de ellas. Lo que
identifica una decisién politica es que se argumenta y es argumentable
desde los fines que persigue, de manera que dicha decisidn es defendible
a partir de datos empiricos y de las consecuencias que, previsiblemente,

161 Una discusion que arranca desde los mismos origenes de la construccién kelseniana. Baste con
pensar que en la descripcién de la Verfassungsgerichtsbarkeit (Justicia Constitucional), este autor
trae inspiracién de la misma linealidad del esquema utilizado por representar la politizacién de la
justicia: para conseguir un Tribunal depositario de ‘la legalidad’, se trata de liberar la razén de su
precaria convivencia con la voluntad, con el fin de conseguir que la interpretacién de la
Constitucion pueda ser controlada exclusivamente por la primera. Se trata de extender lo més
posible la esfera de dominio de la razén y de reducir al minimo el 4mbito de la voluntad. La fun-
cién de los érganos jurisdiccionales es la de conocer y no la de evaluar; no pueden imponer su
voluntad —ya que en este caso se realizarfa un intolerable desplazamiento de poderes desde el
Parlamento al juez—; debe tan solo reconducir la voluntad del Parlamento, es decir, la politica,
dentro de los limites de la razén. Los jueces no crean normas en positivo; su accién debe limitarse
a un contrarius actus ya que esta ultima no puede oponerse al Parlamento en el plano de la volun-
tad, sino solo en el de la razén, y solo con la fuerza de la razén no es posible extraer de la
Constitucion, por via interpretativa, la norma justa. La persecucién de la idea de justicia pertene-
ce a la esfera de la politica legislativa de la voluntad y de los juicios de valores y, por tanto, a la
esfera de competencias reservada al Parlamento. Véase Hans Kelsen, “La garanzia giurisdizionale
della costituzione (la giustizia costituzionale)”, op. cit., pp. 173 ss; también del mismo autor
;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, op. cit., p. 256.
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puede tener. No ocurre lo mismo con la decisién juridica o judicial, que
solo puede alcanzar legitimacion si se basa en unas premisas que, a su vez,
gocen de aceptacién porque del juez se exige que resuelva todos los casos
iguales del mismo modo, imparcialmente, y que justifique cualquier tra-
tamiento diferenciado. Esta exigencia de fundamentacién en criterios de
aceptacion general (integrados en una comunidad de saber juridico) se
cumple por medio de una regla estable de aplicacién de las disposiciones
normativas, es decir, por medio del criterio que utiliza el juez para justi-
ficar su decisién en el marco de las posibilidades que el texto permite. De
esta forma, la decisién juridica encuentra su legitimidad si la adopcién de
la misma no obedece al criterio particular del juez, sino a reglas generales
de aplicacién, es decir, a reglas aceptadas por la sociedad y consideradas
juridicamente como vilidas.

La objetivacién del pardmetro consiste en individuar las caracteristicas
de los enunciados que constituyen ademds de la ley, la Norma fundamen-
tal a la luz de la cual el juez deberd interpretar las normas que sustentan
su decisién y diferenciar los efectos que cada uno de ellos puede tener en
el proceso de aplicacién de esta tltima.

2.5.2. Reglas, principios, valores

Aunque el objeto de esta exposicién no es estudiar la problemdtica y toda-
via debatida distincién entre reglas, principios, valores resulta necesaria
una breve referencia a ella para clarificar en qué sentido se utilizard dichos
términos.

Hay que destacar, en primer lugar, que en algunas ocasiones el térmi-
no ‘norma’ se utiliza como sinénimo de ‘regla’. Esta equiparacién debe,
probablemente, ponerse en relacién con la duda existente respecto de la
idoneidad de las normas de principio y de los valores para operar como
verdaderas normas juridicas. No obstante, aunque formulada con el fin
de defender el cardcter normativo de todas las disposiciones constitucio-
nales, dicha equiparacién ha de rechazarse.

En segundo lugar, es necesario hacer mencién a la diferencia entre
principios y valores. Sin entrar a fondo en la cuestion, podria decirse que
los criterios de distincién que han sido utilizados por la doctrina se mue-
ven en dmbitos muy heterogéneos. Si, por una parte, se diferencia entre

136



Tutela judicial efectiva y accién de proteccion

el cardcter axioldgico o teleoldgico de los valores y el cardcter deontoldgi-
co de los principios, es decir, lo que en un modelo de valores es lo mejor
o mids recomendable,'” en el modelo de los principios es lo debido, o se
distingue entre la eficacia puramente interpretativa de los valores y la pro-
yeccién normativa de los principios, por otra parte, o se evidencia el con-
tenido politico de los principios frente al ético de los valores, o se ordenan
en virtud de su menor o mayor concrecién,'® de tal manera que los valo-
res serfan normas de segundo grado respecto de los principios y de tercer
grado respecto de las reglas.

Esta falta de homogeneidad en la individuacién doctrinal de los ele-
mentos diferenciadores de las normas constitucionales y la dificultad para
llegar a formular una distincién tajante entre principios y valores demues-
tra que la naturaleza de estos conceptos no necesariamente serfa cualitati-
vamente distinta y que, por tanto, puede utilizarse el término ‘principio’
en un sentido amplio y comprensivo de ambos.

Finalmente, hay que hacer mencidn a las que se definen como normas
constitucionales programdticas. Estas normas se suelen distinguir de los
principios —aunque las lineas de demarcacién no sean tan claras ya que
cada principio tiene una eficacia que podria definirse, genéricamente,
como programdtica— porque su aplicacién implica un determinado
desarrollo del ordenamiento, del mismo modo que, por otra parte, cada
programa implica la asuncién de un determinado criterio como principio
de accién.'**

Por esto, hablar de normas programadticas o directrices politicas seria,
de alguna manera, como hacer referencia a normas que podrian entender-
se como principios o como valores. Buena prueba de ello es, por una
parte, el hecho de que generalmente en la doctrina suele hablarse al
mismo tiempo de valores y normas programdticas y, por otra, que la dis-
tincién entre normas programdticas y de principio podria ser reducida a

162 Sobre el modelo de valores resulta interesante entre otros la visién que aporta Habermas, Jiirgen.
Faktizitit und Geltung. Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaates.
Frankfurt, Surkamp, 1994, pp. 310 ss.

163 Véase lo expuesto por Alexy, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 93 ss. Ver también Storini,
Claudia. “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”. Foro. Revista de derecho (Quito), 7 (2007):
159 ss.

164 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 1984, p. 93.
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una distincién interna dentro de estos Ultimos, entre las directrices que
marcan objetivos o metas — principios programdticos’— y los principios
stricto sensu, que tienen un sentido relacionado con la justicia, la equidad
o la moral positiva.'®

No obstante, esta discusién debe ser contextualizada en el marco del
sistema constitucional ecuatoriano, en tanto que la Norma fundamental
en este caso, por decirlo de alguna forma, ‘modula’ esta distinci6n al esta-
blecer que los derechos y garantias son directamente aplicables (art. 11,
numeral 3, CRE). En la seccién siguiente abordaremos este punto.

2.5.3. Aplicacion directa de la Constitucion

La fuerza normativa de la Constitucion debe ser evaluada en relacién con
las diferentes categorias en las que se pueden dividir las normas constitu-
cionales. Si bien todas pueden ser entendidas como normas vinculantes o
preceptivas, respecto de su eficacia negativa, més alld de este aspecto nega-
tivo la distincién entre normas de eficacia directa y eficacia indirecta serfa
vélida porque es consecuencia de una diferente calidad normativa.'®

En particular, las normas con eficacia directa son todas aquellas que
son idéneas por si mismas para regular determinados casos; en cambio,
las normas con eficacia indirecta son aquellas que necesitan ser concreta-
das por medio de una ulterior actividad normativa.

165 Asi Carrié, Genaro R. Principios juridicos y positivismo juridico. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1970, p. 52; Prieto Sanchis, Luis. “Diez argumentos a propésito de los principios”. Jueces para la
democracia, n.° 26, julio 1996, pp. 43-44. En el mismo sentido, ver Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit., p. 86, quien habla de ‘mandatos de optimizacién’.

166 Zagrebelsky, Gustavo. 1/ sistema costituzionale delle fonti del diritto. Turin, EGEC, 1984, p. 104.
Alejandro Nieto (“Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, Revista de administracién
piiblica, n.* 100-102, V. 1, 1983) defiende a este respecto que: “La tesis de que la Constitucion
es una norma, es importante desde luego; pero con tal afirmacién nos quedamos a la mitad del
camino, ya que todavia resulta necesario precisar las peculiaridades de su naturaleza y efectos. La
Constitucion es algo mds que una norma juridica ordinaria, o si se quiere, es una norma muy
peculiar [...]". En el complejo normativo que forman los diversos preceptos de la Constitucién
hay normas ‘completas’ y normas ‘incompletas’, normas de aplicacién inmediata y de aplicaciéon
diferida, normas de definicién de valores, normas de reenvio a otras normas del ordenamiento, y,
por supuesto, principios expresos, o no expresos pero que cabe inferir. Y ello porque “la
Constitucion es algo mds que la norma juridica suprema del ordenamiento juridico (la cuspide
de la simplista pirdmide kelseniana) es el centro del ordenamiento juridico, por donde pasan
todos los hilos del Derecho”, respectivamente pp. 395 y 399.
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Alli donde la disposicién constitucional disciplina concretamente un
determinado supuesto como para poder valer como regla con el fin de solu-
cionar casos concretos, dicha norma podrd ser utilizada directamente por
todos los sujetos del ordenamiento juridico. La Constitucién, por tanto, es
fuente directa de posiciones subjetivas para los sujetos del ordenamiento en
todos los tipos de relaciones en los que aquellos pueden entrar.

A diferencia de las Constituciones del siglo XIX que, al no promover
la realizacién de un particular modelo de la sociedad por medio del dere-
cho y sobre todo al no ofrecer modelos transformadores de ciertos aspec-
tos de la realidad social, se basaban meramente en el reconocimiento de
la sociedad burguesa como presupuesto de la propia Constitucidn, las
Constituciones vigentes en la actualidad, asi como el ordenamiento juri-
dico en general, intervienen directamente en las relaciones sociales para
estructurarlas.

Las Constituciones liberales del siglo XIX garantizaban un dmbito de
libertad individual respecto del Estado o del poder publico y operaban,
por tanto, como limitacién de este tltimo frente a la libertad de la socie-
dad civil. Por esto, los verdaderos destinatarios de las normas constitucio-
nales eran los poderes del Estado, y los derechos constitucionales se
entendian como autolimitacién del Estado respecto de los ciudadanos.
Hoy la Constitucién se dirige directamente a las relaciones entre los par-
ticulares y a las relaciones sociales, ya no opera tan solo verticalmente en
la relacién ‘libertad-autoridad’, sino también horizontalmente en la rela-
cién entre sujetos sociales. Las normas constitucionales, por tanto, alli
donde sea posible, es decir, alli donde se configuren como reglas, pueden
ser invocadas directamente.'”

En la categoria de las normas constitucionales de eficacia indirecta se
incluyen todas aquellas que cuentan con una estructura incompleta o no
suficientemente completa como para regular casos concretos. Estas nor-
mas suelen ser identificadas como normas de eficacia diferida, normas
constitucionales de principio, o bien, normas programadticas, o valores.

167 Las diferentes articulaciones técnicas del valor normativo directo y general reconocido a las normas
constitucionales han sido analizadas, entre otros, por Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 65 ss. Sobre el principio de la eficacia directa
de la Constitucién en las relaciones sociales, véase Elia, Leopoldo. “I diritti umani nella politica.
Una politica per i diritti umani”. Diritti umani e politica. Padua, Cedam, 1983, pp. 109 ss.
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En la categoria de las normas de eficacia diferida entran todas aquellas
normas de organizacién que necesitan, para ser efectivas, una ulterior dis-
ciplina normativa.'*

Muchas normas constitucionales contienen principios juridicos. La
distincién entre reglas y principios resulta relevante con el fin de com-
prender la diferente funcién que unas y otras tienen en ellas. Mientras las
reglas establecen lo que es obligatorio hacer o no hacer en una concreta
situacién juridica determinada por ellas mismas, los principios establecen
orientaciones generales que deben ser atendidas en una serie indefinida de
aplicaciones que pueden verificarse sin estar predeterminadas por el prin-
cipio."” El principio goza, por tanto, de una capacidad expansiva mayor
que la regla, pero, a diferencia de esta, necesita de una ulterior actividad
de concrecién que lo ponga en relacién con los casos especificos. El prin-
cipio en estos supuestos sirve para unificar las diferentes elecciones legis-
lativas particulares, desarrollando una funcién sistemdtica. Esta actividad
de concrecidn debe ser, en primer lugar, una tarea del legislador que debe

168 Contrariamente a esta opinién, Eduardo Garcfa de Enterrfa (1985: 79) defiende la aplicacién
directa de toda la parte orgdnica de la Constitucién aunque admitiendo que “Los érganos cons-
titucionales son los construidos o definidos por la Constitucién. Muchos de ellos no precisan de
desarrollo normativo ulterior sobre la regulacion constitucional; otros si requieren ese desarrollo
para su plena efectividad y para su funcionamiento; a veces, en fin, hay una simple prevision gené-
rica de un 6rgano y de su misién y la remisién {ntegra de su organizacién y funcionamiento a una
Ley Orgénica”.

169 Los criterios propuestos para la distincién entre reglas y principios son numerosos. El de genera-
lidad es el que mds frecuentemente se utiliza. Como otros criterios de distincién, se discuten la
‘determinabilidad de los casos de aplicacién’; la distincion entre normas ‘creadas’ y ‘desarrolladas’;
el cardcter explicito del contenido valorativo; segiin que sean fundamentos de reglas o reglas ellos
mismos, o seglin se trate de normas de argumentacién o de comportamiento. Sobre la base de
estos criterios, se han formulado tesis totalmente diferentes en torno a la distincién entre reglas y
principios. En primer lugar, la que rechaza todo tipo de diferenciacion en relacién con la plura-
lidad de criterios de distincién existentes; en segundo lugar, la que considera que las normas pue-
den dividirse tan solo entre reglas y principios siendo, no obstante, esta distincién tinicamente de
grado; y por Gltimo, la que defiende que las normas pueden dividirse en reglas y principios, y que
entre ellos existe no solo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta tltima es la tesis defendida,
entre otros, por Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 82 ss. Segin
Gustavo Zagrebelsky, £l derecho diictil, op. cit., p. 111, a las reglas ‘se obedece’ mientras a los prin-
cipios ‘se le presta atencién’. Véanse también, Ronald Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., pp.
93 ss.; Luis Prieto Sanchis, Sobre principios y normas, op. cit., pp. 141 ss.; Atienza, Manuel y José
Marfa Ruiz Manero. “Sobre principios y reglas”. Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, n.c 10,
1991, pp. 101-120; Storini, Claudia. “Teorfa de la interpretacion y legitimidad del Tribunal
Constitucional”. Foro. Revista de derecho (Quito), 9 (2008): 35-61.
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desarrollar la potencialidad del principio en relacién con casos

' No obstante, esta afirmacién no excluye que la concrecién

especificos.
del principio pueda ser realizada directamente por el intérprete, es decir,
el juez y en particular el juez constitucional.

La sustitucién del legislador por el juez puede ser admitida en todos
aquellos casos en los que el desarrollo del principio conduce a resultados
obligados, en un contexto operativo ya definido —por ejemplo, en el
dmbito procesal penal— y regulado por la legislacién vigente en esta
materia. Podria ocurrir que en el cumplimiento de determinadas activi-
dades procesales se descuiden algunos aspectos del derecho de defensa;
dicha laguna podria ser subsanada gracias a la concrecién directa del prin-
cipio constitucional, estableciendo por via judicial lo que resulte necesario
para su efectividad.

En todos estos casos las normas constitucionales de principio pueden
y deben tener eficacia directa.””” No obstante, en algunos casos, a falta de
una ley, no existird un contexto suficientemente definido en el que el
principio pueda hacerse valer, ya que la concrecién del mismo requiere,
antes que nada, su determinacién en sede legislativa, como expresién de
determinadas elecciones en el amplio dmbito de las que son discrecional-
mente posibles de acuerdo con una correcta fundamentacién. La inter-
pretacién en estos casos sustituirfa a la labor del legislador. A pesar de
esto, la linea de demarcacién entre estas dos hipdtesis no siempre resulta
bien definida y alli donde no se mantiene este criterio de reparticién de
funciones entre poder legislativo y poder jurisdiccional, se abre la posibi-
lidad de atribucién al intérprete de una funcién de libre creacién del dere-
cho que llega a borrar la distincién entre funcién creadora y funcién
interpretativa del derecho.

170  Segtin Robert Alexy “el punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los prin-
cipios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por tanto, los principios son mandatos de optimizacion,
que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de
las juridicas. [...] En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no”. Véase
Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 86.

171 Véase Eduardo Garcia de Enterrfa, 0p. cit., pp. 63 ss.
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2.5.4. Juez constitucional y motivacion

La problemadtica de llevar a la practica esta distincién demuestra cémo la
existencia de normas constitucionales de principios, que deben ser consi-
deradas como normas a todos los efectos —y en ello insiste la
Constitucién ecuatoriana— y que, por tanto, deben tener una eficacia
directa sobre los casos concretos, ha venido alterando y ampliando la fun-
cién de los jueces en relacién con la ley, porque la ‘sumisién al imperio
de la ley’ asume un diferente significado respecto del que tenia en el pasa-
do, cuando las normas constitucionales se consideraban dirigidas esen-
cialmente al legislador y la actividad de los jueces estaba vinculada a la ley
y no a los principios constitucionales de justicia material.

La peculiaridad de las normas de principio conlleva una ulterior carac-
teristica, que no es otra sino la necesidad de un reciproco ensamblaje entre
las mismas. De hecho, si el conflicto entre reglas se concreta en una anti-
nomia, es decir, en una situacién de incompatibilidad que puede ser solu-
cionada o bien declarando invélida una de las dos reglas, o bien introdu-
ciendo en una de ella una cldusula de excepcién, los conflictos de princi-
pios deben ser solucionados de manera totalmente distinta. Cuando dos
principios entran en conflicto, ha de haber uno que cede en beneficio del
otro, lo cual no significa declarar la invalidez del principio que queda des-
plazado ni que en este tltimo se haya de introducir una cldusula de excep-
cién. Lo que sucede en estos casos es que, bajo ciertas circunstancias, uno
de los principios se antepone al otro, sin perjuicio de que, en otros supues-
tos, la cuestién de precedencia pueda ser solucionada de manera inversa.'”

En dichas circunstancias, la objetivacién del pardmetro resulta muy
compleja. Tanto es asi que se ha llegado a defender que el concepto de
ponderacién no constituye un método que permita un control racional
de la utilizacién del mismo, pues nunca podria hablarse de ponderacién
correcta o falsa. Los valores y principios no regulan por si mismos su
aplicacién y, por tanto, la ponderacién quedaria sujeta al arbitrio de los
intérpretes.'” Estas objeciones son vélidas tan solo si se defiende que la

172 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 87 ss.
173 La critica mds articulada a las normas programdticas ha sido planteada por Ernst Forsthoff, en la
recopilacién de sus ensayos; ver Forsthoff, Ernst. Stato di diritto in trasformazione. Miln, Giuffré,

1973, pp. 29 ss. y 287 ss.
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ponderacién no es un procedimiento que conduce en cada caso a un
mismo resultado, pero dejan de serlo si son utilizadas para afirmar que la
ponderacién no es un procedimiento racional. Si la ponderacién consistie-
ra simplemente en la formulacién de un enunciado de preferencia de deter-
minacién de una regla respecto a otra, sin seguir criterios uniformes, se tra-
tarfa de un procedimiento irracional, ya que quien pondera seguiria exclu-
sivamente sus concepciones subjetivas prescindiendo de todo tipo de pari-
metros fijos. No obstante, al modelo de decisién pura y simple hay que
contraponerle el modelo de fundamentacién o argumentacién, es decir, de
justificacién de la ponderacién realizada, al que el juez estd vinculado.

Una ponderacidn es racional cuando el enunciado de preferencia al que
conduce puede ser (ius)fundamentado racionalmente.” El procedimiento
de ponderacién puede, por tanto, ser racional pero a pesar de esto no es
un procedimiento que en cada supuesto conduzca a una solucién univoca,
sino a una solucién razonable, es decir, justificada en derecho. En este sen-
tido, la ponderacién es un procedimiento abierto que conduce también a
una apertura del sistema normativo determinado por la Constitucién; no
obstante, deberia no implicar el libre arbitrio del intérprete.'”

Todo lo cual indica que el valor concreto de los principios constitu-
cionales es una entidad que no puede llegar a ser definida; la Constitucién
establece tan solo las lineas esenciales, dejando al libre proceso politico
espacios para afirmar jerarquias de valores que pueden ser renovadas en
cada momento.” En un contexto tan flexible como el que hasta aqui se
ha descrito, la decisién del juez encuentra su justificacién tltima dnica-
mente en la racionalidad del discurso juridico que estd en la base de la
fijacién y alcance de estos principios de indole valorativa y meta juridica;

174 Cfr. la nocién de Robert Alexy de korrekte grundrechtliche Begriindung traducida como “funda-
mentacién ius-fundamentalmente correcta” y expuesta en Teoria de los derechos fundamentales, op.
cit., caps. 2y 3.

175 Cfr. Tomds y Valiente, Francisco. “La resistencia constitucional y los valores”. Doxa. Cuadernos
de filosofia del derecho, n.” 15-16, p. 642, puso de relieve que la recta utilizacién de los valores
favorece la resistencia constitucional en cuanto adaptabilidad o apertura a nuevas exigencias éticas
concretas; de esta manera, la Constitucién puede alcanzar vigencia efectiva y duracion prolonga-
da, sin necesidad de reformas agravadas.

176 Raul Canosa Usera, Interpretacion constitucional y férmula politica, op. cit., pp. 11-112; véase tam-
bién Storini, Claudia. “Sobre quién reposa la tortuga?: a vueltas con los limites de la interpreta-
cién constitucional”. Perspectivas constitucionales. Quito, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2011, pp. 1-41.
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es decir, un discurso que no entre en contradiccién con la letra de la
Constitucién y que se fundamente en criterios interpretativos estables.

La Constitucién se concreta por medio de la interpretacién; por este
motivo se ve potenciada aun mds la importancia de la motivacién de la
decisién jurisdiccional, porque, en cuanto relacidn entre argumentacién
y decisién, serd el Gnico instrumento que permita establecer si el pard-
metro de control es 0 no objetivable en la medida en que esta concre-
cién lo sea.

Por tanto, la misma condicién juridica o politica del control depende-
rd tan solo de la existencia de criterios de valoracion predeterminados a
los que quede sometida la interpretacién de este conjunto de normas con
caracteristicas tan peculiares."”

Por eso, la motivacién o fundamentacién razonada de los pronuncia-
mientos judiciales tiene un significado para la democracia institucional,
en el sentido de legitimar la intervencién judicial en un régimen consti-
tucional.

Con esta finalidad, las razones del fallo son las que justifican el poder
y la autoridad judicial."”*

La motivacién de las sentencias, resoluciones y demds actuaciones de
los poderes publicos constituye la fuente principal del control sobre el
modo de ejercer los jueces su poder jurisdiccional cuya finalidad es sumi-
nistrar una garantia y evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad, asi
como también evitar que el razonamiento carezca de todo fundamento o
bien sea erréneo."”’

Por tanto, la motivacién “no puede considerarse cumplida con la mera
emision de una declaracién de voluntad del juzgador, accediendo o no a
lo pretendido por las partes en el proceso, sino que se refiere a que en los
proveidos judiciales se exterioricen los razonamientos que cimientan y
sustentan la decision, que debe ser lo suficientemente clara para que sea

177 DPérez Lufio, Antonio Enrique. “La interpretacién de la Constitucion”. Revista de las Cortes
Generales, 1 (1984): 95.

178  Claudia Storini, “Hermenéutica y Tribunal Constitucional”, gp. ciz., pp. 170.

179 Storini, Claudia. “Teorfa de la interpretacién y legitimidad del Tribunal Constitucional”. Foro.
Revista de derecho (Quito), 9 (2008): 37 ss. Véase también Espinosa Cueva, Carla. Teoria de la
motivacidn de las resoluciones judiciales y jurisprudencia de casacién y electoral. Quito, TCE/ CNJ,
2010, p. 51.
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comprendida y, de esta manera, se elimine la arbitrariedad [...] no hay
duda de que la motivacion, a mds de ser un deber para el poder publico,
es un derecho exigible jurisdiccionalmente, conforme con un Estado
constitucional de derechos y justicia”.'

La Constitucién en el articulo 76, numeral 7, literal | consagra el dere-
cho a la motivacién de las resoluciones de los poderes publicos, recalcan-
do que no habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se fundan tales decisiones y no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.

La Corte Constitucional ha entendido que “el deber de motivar las
decisiones de las autoridades publicas constituye una garantia esencial
dentro del derecho al debido proceso, por lo que, la Corte Constitucional
debe reparar tal afeccién cuando aquellas decisiones incurran en falta de
motivacién”,'" de ahi que el derecho de motivacién debe observar la
explicacién de la pertinencia de las normas o preceptos juridicos a los
hechos de forma concordante y coherente con la finalidad de concluir si
el mismo ha sido debidamente asegurado.'

La motivacién, adicionalmente, no es un simple requisito formal o un
simple dato explicativo de algiin expediente; todo lo contrario, constituye
una verdadera garantia de defensa y requisito indispensable mediante el
cual los administrados pueden conocer las razones que justifican el actuar
del poder publico; por lo que, fundamentar una decisién es diferente a
explicarla. Como ha sefalado Espinosa:

Mientras que para fundamentar es necesario justificar los motivos que con-
ducen a un razonamiento, mediante el examen de los presupuestos ficticos y
normativos; para explicar se requiere solo de una simple indicacién de los
motivos o antecedentes causales de una accién, esto es, sefalar el izerldgico
que le ha permitido al juez o tribunal llegar a la decisién, sin mayores conno-
taciones intelectivas (énfasis anadido).'®

180 Carla Espinosa Cueva, 9p. cit, p. 53.

181 Sentencia n.° 004-11-CEP-CC de la Corte Constitucional del Ecuador.

182 Sentencia n.° 011-10-SCN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador. Véase ademds las
Sentencias 004-10-CEP-CC y 022-10-CEP-CC.

183 Carla Espinosa Cueva, op. cit., p. 50.
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La falta de motivacion en las decisiones judiciales los transformarfan
entonces en meros actos de voluntad, pero de ninguna manera actos que
provengan de una razén controlable, es decir, se trataria de decisiones
politicas carentes de justificacién y no juridicas; de ahi su cardcter de inex-
cusable y constitutivo del derecho de una tutela judicial efectiva.'™

La motivacién en definitiva constituye la necesaria justificacién de la
actividad jurisdiccional que no necesariamente se conforma con criterios
pormenorizados o exhaustivos, sino con aquellas argumentaciones esen-
ciales que soportan la toma de una decisién que encuentre pertinencia
con la aplicacién de normas vigentes e individualizadas.

2.5.5. Motivacion en la accion de proteccion

El resultado del estudio cualitativo en este punto ha demostrado que la
falta de coherencia, la debilidad en los argumentos, el aplicar derechos sin
dotarles de contenidos constitucionales, la falta del domino de técnicas y
métodos de interpretacién constitucional sittian a la motivacién como
uno de los elementos mds débiles en relacién al anilisis de sentencias de
accién de proteccidn.

Antes de entrar a tratar estos aspectos, es preciso recordar que para este
andlisis se entendid la motivacién como un procedimiento por el cual el
juez, sobre la base de algunas premisas derivadas de los antecedentes del
caso, de los fundamentos de hecho y derecho y de la normativa invocada
como aplicable, vincula estos elementos de forma argumentada a efectos
de resolver. Tal ejercicio razonado se plasma, tanto en la parte motiva
como en la resolutiva del fallo. De esa forma y principalmente en materia
constitucional, la motivacién se convierte en un principio procesal funda-
mental para la eficacia, eficiencia y sobre todo la efectividad de la accién
de proteccién.'®

Como ha subrayado Manuel Atienza, decidir ‘no es argumentar’,
razonar correctamente permite cimentar la decisién. Existen para las

184  Claudia Storini, “Teorfa de la interpretacién y legitimidad del Tribunal Constitucional”, op. cit., p. 59.

185 La jueza o juez tiene la obligacién de fundamentar adecuadamente sus decisiones a partir de las
reglas y principios que rigen la argumentacién juridica. En particular, tiene la obligacién de pro-
nunciarse sobre los argumentos y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y
los demds intervinientes en el proceso (art. 4, numeral 9 de la LOGJCC).
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decisiones dos tipos de razones: las explicativas y las justificativas, las alti-
mas apuntan no a dar cuenta del porqué se tomd la decisién, sino de que
esta resulte aceptable o correcta.'™

En tal sentido, la motivacién se compone de razones, cuyos antece-
dentes son tomados por el juez en el proceso y luego son sistematizados
en orden a justificar su decisién. Segiin Atienza, estos razonamientos
deben ser al efecto ‘relevantes’ y ‘de peso’. Bien subraya el citado autor,
que el razonamiento juridico es uno de tipo prictico. Entre otros criterios
para el ejercicio de un razonamiento préctico, Atienza propone el de rele-
vancia, relativo a la aplicabilidad de las normas a un caso y la considera-
cién de la validez de estas respecto del mismo. Asi mismo, propone el cri-
terio de peso que tiene que ver con el grado de pertinencia de cada pre-
misa respecto del caso. Unas premisas tendrdn una mayor pertinencia y
otras una menor. Ademds del razonamiento préictico como elemento de
una adecuada motivacién, el autor subraya la necesidad de un ejercicio
l6gico formal que permita la coherencia entre las premisas y la conclu-
sién.'" El grado del razonamiento que aqui se examina tiene que ver
entonces, expresado en términos operacionales, con la posibilidad de vin-
cular ciertas razones de forma légica (racional, coherente) y a la vez, exa-
minar la relevancia y grado de pertinencia de las mismas con relacién al
resultado en el caso.'®

En relacién con los tipos de razonamiento que pueden ser adecuados
para llevar a cabo el procedimiento 16gico de justificacion de la decisién,
como se indicé al exponer sobre la metodologia de este estudio, existen
tres categorias bdsicas que deben ser consideradas: el razonamiento sub-
suntivo, el de adecuacién (o finalista) y el de ponderacién. Los dos pri-
meros se aplican en el caso de reglas. En el primer caso comprobando si

186 En efecto “los razonamientos, los argumentos, no son las decisiones, sino las razones —o cierto
tipo de razones— que pueden darse en favor de las decisiones”, dice el autor Manuel Atienza,
Derecho y argumentacién. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 32.

187  El razonamiento préctico se asocia a una justificacién externa mientras que el ejercicio légico a
una justificacion interna en el proceso de motivacion. Véase Atienza, Manuel. E/ derecho como
argumentacion. Barcelona, Ariel, 2007, pp. 67-68, 182, 213 a 227.

188 Para ampliar el tratamiento sobre estos criterios, véase Manuel Atienza, 2007, 9p. cit. Para una
visién mds amplia de los aspectos inherentes a la motivacién vista desde la perspectiva procedural,
pueden entre otros consultarse Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2008; Toulmin, Stephen. Los wusos de la argumentacion.
Barcelona, Peninsula, 2007.

189 Manuel Atienza, op. cit., pp. 163 ss.
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una situacién particular —la del caso— puede ser comprendida dentro de
un presupuesto genérico de tipo normativo, es decir, si las circunstancias
satisfacen y se corresponden con el presupuesto. En el segundo caso, se trata
de decir si en razén de un determinado fin de la norma procede una deter-
minada solucién del caso que sea mds adecuada a tal fin. En cambio, como
ya se apuntd, si se trata de principios constitucionales como lo son las nor-
mas de derecho fundamental, serd necesario ponderar.” Ponderar implica
contrastar y balancear dos principios de ‘derecho fundamental’ en colision
de la manera mds razonable. Esta forma de interpretacién representa el
mecanismo para resolver esta incompatibilidad entre normas prima facie."'

Sobre la base de estas consideraciones, el razonamiento serd suficiente si
cumple los estdndares bdsicos antes referidos, de légica (razonamientos son
coherentes, estdn concatenados entre si con proyeccion al resultado), de
relevancia (aplicabilidad) y grado de pertinencia respecto del caso. Es por
tanto en este sentido, que se ha utilizado el criterio de suficiencia como
pardmetro operacional para el andlisis de las sentencias, destacando en todo
caso aquellos fallos con un mds alto grado de coherencia, pertinencia y rele-
vancia. A continuacién la descripcién de las tendencias halladas en los fallos
de primera y segunda instancia.

En relacién al tipo de interpretacion, se puede evidenciar que existe una
extensa variedad de argumentos y justificaciones’ utilizadas por los érganos
jurisdiccionales a efectos de pretender legitimar sus sentencias sin conseguir
tal objetivo.

Mis alld de una minoria de resoluciones, cuya motivacién muestra un
alto grado de coherencia, pertinencia y relevancia,” todas las demds

190 Robert Alexy es uno de los autores que ofrecen una clara distincién entre reglas y principios de
derecho fundamental. Como bien indicamos antes, ambas forman parte de la estructura de una
norma de derecho fundamental, pero las reglas son mandatos concretos que contienen en su inte-
rior una hipétesis concreta de cumplimiento, mientras que los principios son conceptos mds abs-
tractos y abiertos, son ‘mandatos de optimizacién’ que requieren para cumplirse en la mayor
medida posible, de una interpretacion mds compleja en razén de colisiones o conflictos que estos
puedan tener con otros principios o reglas. Ver Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamenta-
les. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2.2 ed., 2008, pp. 66 ss.

191 Véase Bernal Pulido, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”. El principio de proporcionalidad
y la interpretacion constitucional. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 53.

192 Asi, por ejemplo, Juzgado Quinto de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca, Sentencia n.© 2010-
0204; Juzgado Segundo de Trénsito de Cuenca, Sentencia n.° 2010-0139; Juez Sexto de Trdnsito
del Guayas, Sentencia n.° 015-2009; Juez Cuarto de lo Civil de Cuenca, Sentencia n.c 2010-
0922; Juez Cuarto de lo Civil de Cuenca, Sentencia n.° 2009-0795 y Juez Quinto de Trdnsito
del Guayas, Sentencia n.° 1982-2009.
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podrian describirse como de ‘legalistas’, ‘descriptivas’ y hasta en algunos
casos ‘subjetivas’.'”

En algunas de las decisiones hay lo que podrian denominarse ‘rasgos
de ponderacién’, es decir, se describen los criterios de la colision de dere-
chos de forma doctrinaria, sin embargo, no existe ni se justifica un verda-
dero ejercicio de ponderacién de derechos en relacién con el caso concre-
to, lo cual vuelve toda la argumentacién superficial y descriptiva.'”

La prictica mds comdn es la subsuncién legal o constitucional en la
medida en la que los érganos jurisdiccionales aplican las normas legales o
constitucionales de forma subsuntiva interpretdndolas literalmente sin
mayor justificacion o andlisis."”

En ese sentido, la mayoria de las interpretaciones son de tipo legalista
en la medida en que no desarrollan el contenido de los derechos invoca-
dos por los actores y resuelven el conflicto basadas en métodos de inter-
pretacién que pueden definirse como estrictamente inherentes al derecho
ordinario, mds que al derecho constitucional.”® En muchos casos el juez
no llega ni siquiera a determinar cudles son los derechos que se consideran
efectivamente vulnerados limitdndose a declarar en su motivaciéon que “el

193 Véase, entre otras, Juzgado Tercero de Garantias Penales de Cuenca, Sentencia n.© 2009-1035;
Juzgado Vigésimo Octavo de lo Civil de Guayaquil, Sentencia n.° 2010-669; Juzgado Quinto de
Inquilinato y Relaciones Vecinales, Sentencia n.© 2010-0359; Juzgado Segundo de Inquilinato y
Relaciones Vecinales de Guayaquil, Sentencia n.° 2010-0276.

194 Asi, por ejemplo, en la Sentencia n.c 2010-0074 del Juzgado Quinto de Trénsito del Guayas, se
citan varios autores en relacién con el principio de ponderacién solo de forma enunciativa para
luego utilizar un método literal y resolver mediante la subsuncién. También hay rasgos de pon-
deracién que podrifan ser definidos no concluyentes en tanto que se trata de una mera enuncia-
cién, por ejemplo, en las sentencias del Juzgado Tercero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca,
n.° 2011-0057; Juzgado Primero de Inquilinato y Relaciones Vecinales, n.o 2010-0128; Juzgado
Vigésimo Primero de lo Civil de Cuenca, n.c 2009-0116.

195 Véase, por ejemplo entre muchas otras, Juzgado Segundo de Garantias Penales de Cuenca,
Sentencia n.° 2011-0059; Juzgado Primero de la Nifez y Adolescencia de Cuenca, Sentencia n.°
2010-0623; Juzgado Cuarto de Garantias Penales en materia de Trdnsito de Guayaquil, Sentencia
n.° 167-2010; Juzgado Segundo de Inquilinato de Guayaquil, Sentencia n.c 078-2010; Juzgado
Tercero de Trabajo de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, Sentencia n.° 0183-2011;
Juzgado Cuarto de Inquilinato y Relaciones Vecinales de Guayaquil, Sentencia n.c 2011-0414;
Juzgado Segundo de Inquilinato y Relaciones Vecinales de Guayaquil, Sentencia n.© 2010-0276.

196 Asi, por ejemplo, en la Sentencia n.© 2010-0468 del Juzgado Sexto de Trénsito del Guayas, el juez
resuelve sin entrar a desarrollar el contenido de los derechos constitucionales que se consideran vul-
nerados por el recurrente. En este mismo sentido, entre muchas otras, véase Juzgado Sexto de lo Civil
de Cuenca, Sentencia n.° 2008-0813; Juzgado Noveno de la Nifiez y la Adolescencia del Guayas,
Sentencia n.° 2011-0563; Juzgado Vigésimo de lo Civil de Cuenca, Sentencia n.c 2011-0186.
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resultado de la accién de proteccién es la declaracién de un derecho cons-
titucional y la correspondiente reparacién; de la revisién de la presente
accién se vislumbra la vulneracién de derechos constitucionales que requie-
ren reparacion [...]”, y sobre esta base concede la accién de proteccién.'”

Hay ademds que evidenciar que la motivacién de las sentencias dicta-
das en acciones de proteccién debe considerarse, en la mayoria de los
casos, no suficientemente razonada, esto es, sin fundamento,'”® o basada
en enunciaciones vagas o transcripciones innecesarias de las normas cons-
titucionales,"” o bien incoherente en tanto que no existe ninguna relacién
entre las pretensiones, los argumentos, la valoracién de las pruebas y la
valoracién del juez.”

En aquellos casos en donde se puede apreciar una argumentacién e
interpretacién que hace referencia a disposiciones constitucionales, en
muchos de ellos existe o bien una manifiesta incoherencia entre la parte
expositiva y motiva del fallo que se muestra garantista, protectora de los
derechos con su parte resolutiva que resulta ser restrictiva, legalista y sub-
suntiva de los hechos a las normas, sin mayor valoracién o argumentos
(someten el caso a argumentos de naturaleza legal y no constitucional);*"'o
se aplican doctrinas de manera incoherente o automdtica como por ejemplo
la que se refiere a la distincién entre derechos ‘patrimoniales’ y ‘fundamen-
tales’, distincién que ademds es ajena al constitucionalismo ecuatoriano.”

197  Juzgado Cuarto de Garantias Penales del Guayas, Sentencia n.© 2010-0049.

198 Véase, por ejemplo, la Sentencia n.© 061-2010 del Juzgado Quinto de Trdnsito del Guayas, en la
que el juez concede la accion sin justificar la identidad objetiva y subjetiva que le permiten aplicar
el principio 720n bis in idem; asi como, Juzgado Séptimo de Garantias Penales del Guayas, Sentencia
n.° 01270-2010; Juez Segundo de la Nifiez y Adolescencia del Guayas, Sentencia n.© 1291-2010.

199  Asi, por ejemplo, Juzgado Cuarto de Trinsito del Guayas, Sentencia n.c 504-2011.

200 Véase, por ejemplo, Juzgado Quinto de Transito del Guayas, Sentencia n.© 0169-2010; Juzgado
Quinto de Garantias Penales de Trénsito de Guayaquil, Sentencia n.c 018-2009; Juzgado
Tercero de Trabajo de la Corte Provincial de Guayas, Sentencia n.° 861-2010.

201 Entre otras, Juzgado Séptimo de lo Civil del Guayas, Sentencia n.° 2009-0277; Juzgado
Trigésimo Primero de lo Civil del Guayas, Sentencia n.c 09331-2009.

202 Ejemplos de aplicacién descontextualizada y no fundamentada de la distincién entre derechos
constitucionales y patrimoniales los encontramos en el Caso n.° 01111-2009-0505 atendido por
la Primera Sala Civil y Mercantil del Azuay, se revoca la resolucién que habia concedido la accién
por violacién del articulo 323 de la Constitucién en un caso de indemnizacién por expropiacién,
alegando que se trata de un asunto patrimonial, reconociendo la competencia del Municipio de
Cuenca para expropiar. La misma Sala, en el Caso n.° 01111-2009-0520 por violaciones supues-
tas al debido proceso y el derecho defensa, separa entre derechos ‘fundamentales’ y ‘patrimonia-
les’, y considera que estos tltimos no pueden vindicarse mediante accién de proteccion, a pesar
de que el derecho reclamado es debido proceso y solo la consecuencia de la violacién (multa) ten-
drfa un cardcter patrimonial, existiendo una grave falta de coherencia en esta consideracién. A la
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Otra constante es que a pesar de que en varias ocasiones el juez funda-
menta su resolucién en que el asunto puesto a su conocimiento es de
‘mera legalidad” en ningin caso se justifica dicha expresién o fundamento
en la medida en la que ni se define lo que se entiende por ‘asuntos de
mera legalidad’ ni se hace referencia a jurisprudencia o doctrina elaborada
en relacién con dicho concepto.””** Tampoco se cumple con la obliga-
cién de exponer las razones del porqué se entiende que la via judicial ordi-
naria es la mds adecuada y eficaz para la tutela de los derechos invocados,
llegando asi a descartar la necesidad de la tutela constitucional y, conse-
cuentemente, inadmitiendo la accién.”” No obstante, lo mds grave parece
sustanciarse en aquellas resoluciones, que tampoco son aisladas, en donde
el juez de manera desproporcionada e injustificada traslada la obligacién
de justificar las razones por las que considera que la via judicial ordinaria

no sea adecuada y eficaz a la parte recurrente tergiversando y desvirtuando

de esta manera el dictado constitucional.*®

vez, la Sala evade usando esta falaz argumentacién el tratamiento del derecho invocado, centrdn-
dose en la consecuencia patrimonial del acto impugnado. Finalmente, esta citada Sala de la Corte
azuaya procede de forma similar en el Caso n.© 01111-2010-0318.

203 Entre otras resoluciones: Juzgado Décimo Cuarto de la Ninez y Adolescencia del Guayas,
Sentencia n.° 2011-0468; Juzgado Primero de Garantias Penales del Guayas, Sentencia n.© 021-
010; Juzgado Vigésimo Tercero de lo Civil del Guayas, Sentencia n.© 09323-2009-0372; Juzgado
Décimo de la Nifez y Adolescencia del Guayas, Sentencia n.© 2011-0569; Juzgado Primero de
Trénsito del Guayas, Sentencia n.° 2009-347; Juzgado Primero de Trinsito del Guayas,
Sentencia n.° 2009-347; o el proceso n.° 01112-2009-0041 resuelto por la Segunda Sala de lo
Civil y Mercantil del Azuay.

204 Existen escasas excepciones donde los jueces evocan meramente algtn pérrafo de la doctrina refe-
rida al amparo constitucional o alguna resolucién del ex Tribunal Constitucional para justificar
su actitud evasiva sobre lo fundamental del caso. Un ejemplo es el Caso n.© 01131-2010-0351
conocido por la Sala Especializada en materia Laboral, Nifiez y Adolescencia del Azuay, en donde
se invoca la doctrina espafiola respecto del amparo sin contextualizar las diferencias que esta
garantfa del derecho de ese pais tiene con nuestra accién de proteccién. Otro Caso es el n.© 512-
2009 en el que la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil del Guayas se fundamenta en jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional en el sentido de la falta de competencia de los intendentes o
gobernadores para ordenar desalojos (Caso ‘andlogo’ 914-2007-RA) sin llegar a pronunciarse
sobre el derecho a la vivienda de los accionantes.

205 Véase, por ejemplo, Juzgado Vigésimo Noveno de lo Civil del Guayas, Sentencia n.© 2010-0631;
Juzgado Vigésimo de Garantias Penales del Guayas, Sentencia n.© 2010-1748.

206 Entre otras, véase: Juzgado Tercero de Inquilinato y Relaciones Vecinales del Guayas, Sentencia
n.° 2011-0117; Juzgado Tercero de lo Civil del Guayas, Sentencias n.” 2010-0223; Juzgado
Séptimo de la Nifiez y la Adolescencia del Guayas, Sentencia n.© 2011-0785; Juzgado Décimo
Primero de lo Civil del Guayas, Sentencia n.> 2011-0366.
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emads de las particularidades antes mencionadas, el contenido de las

Ad de | ticularidad t das, el tenido de 1

resoluciones en la mayorfa de los casos analizados cualitativamente,

demuestra que los drganos jurisdiccionales llegan a dictar su fallo sin mds
q g g

justificacién, motivacidn o sustento que no sea lo expuesto dentro de los

propios antecedentes, es decir, en la parte expositiva de su sentencia.””

2.6. Derecho a la ejecucién
2.6.1. El derecho a la ejecucion en sentido estricro y la reparacion integral

El derecho a la ejecucion de las sentencias, tal como se indicé anterior-
mente, resulta una consecuencia légica del derecho a la tutela judicial
efectiva.”” Exige que un determinado fallo se cumpla y que el recurrente
sea reparado en su derecho en virtud del dano sufrido.

En sentido general, las decisiones judiciales firmes deben ser cumpli-
das en sus propios términos sin que sea constitucionalmente admisible su
modificacién dada la invariabilidad e intangibilidad que caracteriza a las
resoluciones firmes. De la intangibilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes, puede hacerse derivar la regla de que en el trdmite de aclaracién de
sentencia no cabe alterar el sentido ni el contenido del fallo. Asi como,
por idénticas razones el ordenamiento prevé el derecho a que las resolu-
ciones judiciales firmes sean ejecutadas incluso contra la voluntad de la
parte condenada. “Las sentencias entrafan, en principio, un mandato

207 Véase Sentencia n.° 01121-2009-0633, expedida por la Primera Sala de lo Penal y Trénsito de la
Corte del Azuay en la que se revoca el auto de inadmisién de accién de proteccién interpuesta
por una persona puiblica contra otra (CEN contra el Concejo Cantonal de Cuenca). La Sala esta-
blece, de un breve andlisis del articulo 88 de la CRE (que define a la AP), que el juez es compe-
tente para conocer la accién de proteccion por lo que procede a revocar la providencia de inad-
misién. Se aplica interpretacién literal de la norma constitucional frente al caso por subsuncién,
sin mds razonamiento que lo indicado. El fallo es de una pdgina y el razonamiento automdtico.
Aun asi, dada la naturaleza del asunto, el razonamiento podria considerarse minimamente sufi-
ciente, coherente y pertinente, aunque pudo haber habido mayor motivacién. En el Caso n.
647-2009-A, por ejemplo, no se razona la denegacién de la accidn, salvo argumentos propios de
un juicio laboral o administrativo contencioso. La Sala del Guayas formula un andlisis de tipo
‘administrativista’, se centra en las normas de la LOSCA que definen la calidad de servidor oca-
sional del accionante en su demanda contra la agencia Agrocalidad, andlisis que resulta en que a
juicio de la Sala no se genera el derecho de estabilidad.

208 Véase la Sentencia Corte Constitucional n.° 023-09-SEP-CC, de 24 septiembre 2009.
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imperativo y trascendente, de ineludible cumplimiento, y ese caricter y el
respeto debido a sus dictados debe impedir toda tergiversacién o interpre-
tacién que anule o mediatice su sentido y efectos [...]”.*"

La Corte Constitucional, al referirse al objeto de la accién extraordi-
naria de proteccién como una garantia jurisdiccional de defensa de los
derechos constitucionales y del debido proceso ha manifestado que “no
es posible utilizar esta via constitucional para suspender la ejecucién de
la sentencia en la via ordinaria, equipardndola a un recurso ordinario
aplicable solo en sede judicial o convirtiéndola en una cuarta instancia
[...]"""° con lo cual, y a pesar de que el derecho de ejecucién de las sen-
tencias encuentra un grado de relativizacién en tutela de los derechos
constitucionales como valores superiores del ordenamiento juridico,
queda claro que el derecho a la ejecucién de las sentencias comprende una
real ¢jecucion y el cumplimiento de la misma.

Asi mismo, la Corte Constitucional cuando se ha pronunciado en
accién de incumplimiento de sentencias, ha considerado que lo trascen-
dental del cumplimiento de una sentencia es la materializacién de una
reparacién integral que comprende medidas positivas o negativas materia-
les o inmateriales, tendientes a reconstruir el derecho constitucional vul-
nerado.”" En este sentido, y estando fuera del alcance de este estudio el
seguimiento de la ejecucién de las sentencias dictadas en resolucién de la
acciones de proteccidn, bajo este epigrafe se estudiard la reparacién inte-
gral en tanto que, como la misma Corte Constitucional indica, se confi-
gura como presupuesto y contenido de la ejecucion de la sentencia.

2.6.2. La reparacion integral en la Constitucion
y en el ordenamiento internacional

La reparacién integral puede ser concebida como un mandato de optimi-
zacién para las garantias constitucionales,”* en razén de que profundiza
su alcance y maximiza la proteccién de derechos que poseen trascenden-
cia tanto en el dmbito del derecho internacional de derechos humanos
como en el del derecho constitucional. La relevancia que adquiere en el

209 Esperanza Leibar, Ifaki. £/ principio del debido proceso. Barcelona, Bosch Editor, 1995, p. 227.
210 Sentencia n.° 001-10-SCN-CC, de 24 febrero 2010.

211 Sentencia n.° 005-09-SIS-CC, de 1 septiembre 2009.

212 En el sentido de Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, ap. cit., p. 119.
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campo de las garantias eleva a este acto juridico al rango de principio®” vy,
por consiguiente, adquiere la funcién orientadora para el deber ser de la
justicia restaurativa.

La reparacién integral es introducida en el ordenamiento ecuatoriano
conforme al modelo garantista de la Constitucién de 2008 y bajo las luces
de la doctrina y jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

A diferencia de otros paises, en los que la reparacién integral figura
Unicamente como sugerencia de érganos internacionales o soff law y es
implicitamente asumida por el ordenamiento en el que no se garantiza la
efectividad de su realizacién material, en la Constitucién ecuatoriana esta
figura juridica ha sido incorporada expresamente y se configura como
uno de los aspectos mds innovadores.

La Constitucion de 2008 la establece taxativamente en el articulo 86,
por tanto, adquiere directa aplicabilidad dentro del ordenamiento ecua-
toriano al convertirse en un mandato constitucional que expresa el deber
de las autoridades judiciales de establecer las medidas de reparacion.

En ese sentido, la reparacién integral es el fin dltimo del proceso cons-
titucional que implica la perfeccién de la garantia de derechos.

Sin duda alguna, la previsién de dicha reparacién ha significado una
evolucién juridica ante la vulneracién de los derechos, en razén de que
con ella no solo se contempla enmendar a la victima afectada en su dere-
cho, a través de la proporcién de un monto econémico; pues esta implica
un alcance més profundo, al referirse a la integralidad, que de manera glo-
bal concierne al estado psicoldgico de la victima, el dafio moral y social
ocasionado, y pretende reconstruir ademds el proyecto de vida. Incluso, a
pesar de que la reparacién integral, es un derecho del cual son titulares las
victimas de violaciones, no puede descartarse su dimensién social en
cuanto esta tiene como finalidad general promover la justicia.”*

213 Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 septiembre 2004, pdrr. 223.

214 Véase Rincén, Tatiana. Verdad, justicia y reparacion: la justicia de la justicia transicional. Bogotd,
Universidad del Rosario, 2010, pp. 75-87; y sobre todo, la referencia que hace la autora al n.c 15
de los “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” que trata especificamente sobre
la vinculacién entre la justicia y la reparacién. Véase este documento aprobado en 2005 por la
Asamblea General de la ONU. Internet. hsp://daccess-dds-ny.un.orgldoc/ UNDOC/GEN/N05/496/
45/PDF/IN0549645.pdf?OpenElement. Acceso: 12 mayo 2013.
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Es por esas razones que la reparacién integral se configura como algo
mds que una institucién del ordenamiento juridico convirtiéndose en un
principio del derecho, que debe estar presente en toda resolucién judicial
referente a la vulneracién de derechos. Este principio de la reparacién
integral respalda y brinda materialidad a las garantias jurisdiccionales. Y
ello, en tanto que a la declaracién y reconocimiento de que el derecho ha
sido quebrantado, afade el desagravio y el resarcimiento del derecho
transgredido, situacién que refleja la responsabilidad asumida por el agre-
sor sobre al acto antijuridico y revela la intencién por parte del aparato
estatal de satisfacer completamente a la victima.

El establecimiento de medidas de reparacién integral constituye, por
tanto, una actuacién judicial fundamental que ofrece un sentido mds
amplio a la proteccién de derechos fundamentales. Por esta razon, esta
debe ser expresada con singular énfasis en las resoluciones de acciones de
proteccidén que tienen por objeto garantizar el goce de los derechos.

Al constituirse en principio constitucional de garantias jurisdicciona-
les, su respeto conforma un pardmetro de andlisis obligatorio en las reso-
luciones judiciales, por lo que es importante aclarar las bases conceptuales
que orientan este estudio.

El articulo constitucional 86, que encabeza las disposiciones comunes
inherentes a las garantias jurisdiccionales, en el numeral 3 establece que:

[...] La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en caso de cons-
tatarse la vulneracién de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones,
positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decisién judicial, y las cir-
cunstancias en que deban cumplirse.

Ademis, este principio se extiende a la materia penal en la que la repa-
racién de las victimas siempre deberd hacerse en forma integral, asi lo dis-
pone el articulo 78 de la Constitucién:

Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccién especial, se les
garantizard su no revictimizacién, particularmente en la obtencién y valora-
cién de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de
intimidacién. Se adoptardn mecanismos para una reparacién integral que
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incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la resti-
tucién, indemnizacién, rehabilitacidn, garantia de no repeticidn y satisfac-
cién del derecho violado [...].

Sialas citadas disposiciones constitucionales se anade lo previsto en el
articulo constitucional 57, en relacién con la reparacién integral a comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas, es posible afirmar que el
constituyente ecuatoriano, en materia de reparacion integral se alinea con
la mayoria de los conceptos y categorias elaborados por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Pretendiendo con
esto alcanzar la mds cercana equivalencia entre los dafios sufridos y la
reparacién obtenida por el perjudicado, de modo que este pueda conse-
guir con la reparacion, una situacién lo mds parecida posible a aquella en
la que se encontraria si el hecho danoso no hubiera tenido lugar. En con-
secuencia, toda violacién a un derecho constitucional o derecho humano,
reconocido en un tratado o instrumento internacional, genera en el orde-
namiento ecuatoriano la obligacién ineludible de reparar integralmente
los dafios derivados de dicho quebrantamiento.””

Respecto de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, el articulo 6 establece que “Las garantias jurisdiccionales
tienen como finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, la declaracién de la violacién de uno o varios derechos,
asi como la reparacién integral de los danos causados por su violacién”. A

215 Siguiendo esta ldgica, el Estado ecuatoriano tendria entonces en materia de derechos las obliga-
ciones siguientes:

1. La obligacién de investigar las violaciones de derechos en forma seria y responsable para esta-
blecer fehacientemente la verdad.

2. La obligacion de procesar y de sancionar a los responsables.

3. Obligacién de reparar integralmente los daios ocasionados con la violacién al derecho o los
derechos.

4. Obligacién de depurar el servicio publico, separando a aquellos servidores publicos a quienes
hayan cometido, ordenado, encubierto, o tolerado estos abusos en contra de las personas en
general. Y asf lo dispone la Constitucién al determinar en el articulo 86, numeral 4, que si una
sentencia en materia de garantias constitucionales, no se cumple por parte de servidoras y ser-
vidores publicos, la jueza o juez podrd ordenar su destitucién del cargo o empleo, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles o penales.

5. Obligacién de garantizar que tales violaciones no se vuelvan a repetir.
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lo cual hay que anadir la previsién contenida en el articulo 17, numeral
4 segun el cual:

La sentencia deberd contener al menos: [...] 4. Resolucién: La declaracién de
violacién de derechos, con determinacién de las normas constitucionales vio-
ladas y del dafo, y la reparacién integral que proceda y el inicio del juicio
para determinar la reparacién econdmica, cuando hubiere lugar.

La citada Ley Orgdnica no se limita a estas previsiones genéricas sino
entra a determinar, en el articulo 18, los elementos que constituyen la repa-
racion integral. Asi, segin esta disposicion en caso de declararse la vulnera-
cién de derechos el juez deberd ordenar la reparacién integral tanto por el
dafo material como por el inmaterial. La reparacién integral procurard que
los titulares del derecho violado vuelvan a gozar del derecho de la manera
mds adecuada posible, restableciendo la situacién anterior a la violacién.
Dicha reparacién podrd incluir, entre otras formas, la restitucién del dere-
cho, la compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfac-
cién, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacién de remitir a la
autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de reconoci-
miento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencién
de salud. Mds precisamente, la reparacién por dafo material comprenderd la
compensacion por la pérdida o detrimento de los ingresos de las personas
afectadas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias
de caricter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso.
Mientras, la reparacion por dafio inmaterial comprenderd la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios
apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la per-
sona afectada directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy signifi-
cativos para las personas, asi como las alteraciones de cardcter no pecuniario,
en las condiciones de existencia del afectado o su familia. La reparacién se
realizard en funcién del tipo de violacién, las circunstancias del caso, las con-
secuencias de los hechos y la afectacién al proyecto de vida.”®

La necesaria adecuacién de la reparacién integral de cada caso concre-
to, y por tanto la obligaciéon del juez de motivarla, justifica la prevision
del dltimo inciso del referido articulo 18 en que se establece que el titular

216 Ver articulo 18 de la LOGJCC, incisos 1 y 2.
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del derecho violado deberd ser necesariamente escuchado, de ser posible
en la misma audiencia, para determinar la reparacién. Pero en el caso que
el juez lo considere pertinente, podrd convocar a nueva audiencia para
tratar exclusivamente sobre la reparacién.

El andlisis de las disposiciones constitucionales y legales invocadas no
deja dudas acerca de que en la configuracion de las garantias constitucio-
nales en general, en especial en la accién de proteccién, la reparacién inte-
gral constituye conditio sine qua non para lograr una efectiva proteccién
de los derechos.

No obstante, el articulo 19 de la LOGJCC introduce un elemento
bastante discutible al establecer que:

Cuando parte de la reparacién, por cualquier motivo, implique pago en dine-
ro al afectado o titular del derecho violado, la determinacién del monto se tra-
mitard en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un
particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De
estos juicios se podrdn interponer los recursos de apelacién, casaciéon y demds
recursos contemplados en los c6digos de procedimiento pertinentes.

Esta norma desatiende el sentido de la Constitucién, asi como el de la
doctrina interamericana,””’ en tanto que introduce un procedimiento que se
configura como una limitante al derecho a la reparacién integral y también
al de tutela judicial efectiva,”® puesto que prevé que la reparacién econdémica

217 Ladoctrina de la Corte Interamericana es clara acerca de la importancia de la dimensién procesal
de la reparacién integral, asociada al articulo 25 de la CADH, en el sentido sobre todo de la nece-
sidad de suprimir complejidades y cargas procesales excesivas. Véanse los fallos: H. Portugal vs.
Panamd, del 12 agosto 2008, pérr. 158, y sobre todo el del Caso de la Masacre de la Rochela vs.
Colombia, del 11 mayo 2007, pérr. 198.

218 Véase como establece el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos humanos
(CADH) la Proteccién Judicial:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso.
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se tramite de forma diferente “lo que en la prictica se ha convertido en una
verdadera camisa de fuerza para obtener la reparacién integral del dano”,””
ya que obliga a los jueces a no cuantificar los dafios econdémicos y a los afec-
tados a promover un juicio independiente que admitird, por tanto, todos los
recursos ¢ instancias contra la nueva decision acerca de la determinacion del
monto de reparacién. Esto, sin lugar a dudas, violenta el espiritu de la
Constitucién, ya que en un Estado garantista esbozado por el constituyente
el monto de reparacién deberia ser resuelto con un procedimiento sumarisi-
mo en el que se tomen en cuenta los principios de inmediacién, contradic-
cién, concentracién y dispositivo, pero que no sacrifiquen de modo alguno
la justicia. Ademds esta prevision provocard que “los afectados, ante la nece-
sidad de promover un nuevo y largo proceso para obtener la reparacién eco-
némica, se conformen con las medidas de reparacién no econdmicas dicta-
das en la sentencia de garantias jurisdiccionales”,” volviendo ineficaz la
reparacion integral del dafio consagrada en la Constitucion.

En ese sentido, hay que coincidir con lo ya expresado en la doctrina al
defender que “esta disposicién encierra una concepcién anacrénica de la
indemnizacién de danos y prejuicios”,”' ya que olvida que en el caso de las
garantias constitucionales lo que directamente genera la obligacién de repa-
rar el dafo econémicamente es exactamente la declaracién de la violacion
del derecho.”” Ademds, si también cabe plantear la implicita contradicciéon
de esta disposicién con cuanto se manda en el tltimo inciso del articulo 18
de la misma ley, en tanto que al prever la posibilidad del juez de convocar
a nueva audiencia, que deberd realizarse dentro del término de ocho dias,
para tratar exclusivamente sobre la reparacién le estd de alguna manera
otorgando todos los recursos procesales para llegar a determinar también la
cuantia del dafio econémico en un plazo que no perjudique la rapidez de la
garantia.

También hay que evidenciar que el articulo 21 de la LOGJCC no se
limita a establecer la simple obligacién del juez de emplear todos los
medios que sean adecuados y pertinentes para que se ejecute la sentencia
o el acuerdo reparatorio, sino ademds le otorga la facultad de “expedir

219 Ver Polo Cabezas, Marfa Fernanda. “La reparacién integral en la justicia constitucional”. Apuntes de
derecho procesal constitucional, t. 2. Eds. Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco, op. cit., p. 78.

220 [bid.

221 [bid.

222 Ibid., p. 79.
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autos para ejecutar integralmente la sentencia e incluso podrd evaluar el
impacto de las medidas de reparacién en las victimas y sus familiares; de
ser necesario, podrd modificar las medidas”. Entonces habrd que pregun-
tarse ;cudl medida de reparacién ameritard este seguimiento?, y si la con-
testacion es ‘todas’ scudl serd el juez encargado en caso de reparacion eco-
némica? Cuestiones todas ellas a la que, probablemente, deberd dar res-
puesta la Corte Constitucional.

Las disposiciones antes transcritas no permiten dudas acerca de que en
el sistema ecuatoriano la reparacién integral se constituye como elemento
esencial para el cumplimiento de la finalidad de la accién de proteccién,
y que por esta razdén el constituyente quiso hacer expresa referencia a ella,
detallando sus requisitos esenciales.

En ese sentido, hay que evidenciar que el intento de establecer el con-
tenido y las medidas de reparacién llevado a cabo por el legislador por
medio del articulo 18 de la LOGJCC podria ser insuficiente, en tanto que
solo realiza una escueta referencia a la restitutio in integrum. Dicha caren-
cia podria llegar a incidir negativamente en la efectividad de las medidas
de reparacién en tanto exige al juez un alto grado de pericia en temas de
justicia restaurativa. Esta misma situacién se presenta con las demds
medidas previstas por la ley que habla de rehabilitacién, satisfaccién,
garantias de no repeticién, obligacién de investigar y sancionar, medidas
de reconocimiento, disculpas publicas, prestacién de servicios publicos,
atencién de salud, de una general sin mayor especificacion.

Aunque se considere que para que tenga sentido la reparacién integral
constitucionalmente admitida es necesario relacionar la misma con el
derecho de motivacién, ya que el juzgador deberd siempre motivar su
decisién en lo que a la determinacién de remedios juridicos se refiere,
dicha suposicién no excluye la necesidad de una mayor especificacién de
los supuestos de referencia; laguna esta que podria ser superada o bien uti-
lizando el articulo 10 de la Constitucién que permite al juez aplicar los
derechos garantizados en ordenamiento internacional, o bien por medio
de una reforma de la ley que adecue el contenido de la misma a los estdn-

dares internacionales.**

223 El cardcter fictico del contenido de la reparacién integral es evidenciado por Juan Montana Pinto,
“Aproximacion a los elementos teéricos de la accién de proteccion” en Apuntes de derecho procesal
constitucional, t. 2, op. cit., p. 125.
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Si es incuestionable que en materia de garantias constitucionales la

reparacién deberd ser integral, habrd que entrar a estudiar el alcance del
término ‘integral’. Al respecto, Claudio Nash Rojas dice que:

[...] la integralidad debe ser entendida como una respuesta amplia y compre-
hensiva, que se inserte como parte de un proceso global de reparaciones (proce-
sos penales, reformas institucionales, entre otros). En este sentido, es fundamen-
tal que las medidas de reparacién tengan una légica y coherencia evidentes para
los involucrados, pero que también puedan ser percibidas por la sociedad.”

En el Derecho Internacional, como es sabido, la reparacién como con-

cepto auténomo tiene como punto de partida la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948, toda vez que el articulo 8 establece que:

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacio-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucién o por la ley.

A pesar de que poco a poco varios tratados reconocieron este derecho,

el desarrollo del concepto de reparacién integral se debe fundamentalmente
a la jurisprudencia dictada dentro del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Ademis, en la actualidad también hay que hacer referencia a los ya refe-

ridos principios y directrices aprobados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el afio 2005.”° Asi, el antes mencionado principio n.°

15

224

225

226

de la seccién IX de este documento establece que:

Nash Rojas, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Santiago de Chile, Universidad de Chile/ Centro de Derechos Humanos, 2.2 ed., Chile, 2009.
Precepto que posteriormente serd recogido también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, que establece que “toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendrd el derecho efectivo a obtener reparaciéon”. Tanto el Sistema Europeo de Proteccién de
Derechos Humanos en el articulo 13 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, como el Sistema Africano, en la Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, al referirse a la compensacién adecuada en el caso
de expoliacion de pueblos, de algin modo también reconocieron este principio.

Este documento es el resultado de dos estudios: el Informe del sefior M. Cherif Bassiouni, pre-
sentado de conformidad con la resolucién 1998/43 de la Comisién de Derechos Humanos.
Documento ONU E/CN.4/1999/65. Y, por otra parte, la Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas de la Comisién de Derechos Humanos encargé la
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Una reparacién adecuada, efectiva y rdpida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional
humanitario. La reparacién ha de ser proporcional a la gravedad de las viola-

ciones y al dano sufrido [...].”

Luego, este instrumento entra a definir el concepto de reparaciéon en
los puntos que van del 19 al 23 segtin las lineas que por su relevancia se
describirdn a continuacién.”

En relacién con la restitucién, siempre que sea posible, se debe devol-
ver a la victima a la situacién anterior a la violacién. La restitucién com-
prende, segtin corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute
de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en su empleo y la devo-
lucién de sus bienes.

La indemnizacién deberd concederse, de forma apropiada y propor-
cional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por
todos los perjuicios econémicamente evaluables que sean consecuencia de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales
como: el dano fisico o mental; la pérdida de oportunidades, en particular
las de empleo, educacién y prestaciones sociales; los danos materiales y la
pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios morales; los
gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos y servicios psicolégicos y sociales.

La rebabilitacion debe incluir la atencién médica y psicoldgica, asi
como servicios juridicos y sociales. La satisfaccion debe incluir, cuando sea

elaboracién de un informe a Louis Joinet sobre la impunidad de los autores de las violaciones de
derechos humanos (derechos civiles y politicos). El informe final recogié un conjunto de princi-
pios para la proteccién y la promocién de los derechos humanos e incluyé un capitulo especial
en el cual se recogen algunas de las directrices elaboradas por Theo van Boven sobre las repara-
ciones en el derecho internacional. Documento de la Comisién de Derechos Humanos de 2 de
octubre de 1997, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1.

227  Organizacién de las Naciones Unidas. “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las vic-
timas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violacio-
nes graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.
Resolucién n.© 60/147, aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, 9p. ci.

228  [bid.
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pertinente y procedente, la totalidad o parte de las siguientes medidas:
medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones; la veri-
ficacién de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacién no provoque mds dafios o amenace la
seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o
de personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que
se produzcan nuevas violaciones; la busqueda de las personas desapareci-
das, de las identidades de los nifios secuestrados y de los caddveres de las
personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la victima o las pricti-
cas culturales de su familia y comunidad; una declaracién oficial o deci-
sién judicial que restablezca la dignidad, la reputacién y los derechos de
la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; una disculpa
publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacién de
responsabilidades; la aplicacién de sanciones judiciales o administrativas
a los responsables de las violaciones; conmemoraciones y homenajes a las
victimas; la inclusién de una exposicién precisa de las violaciones ocurri-
das en la ensefanza de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario, asi como en el material diddcti-
co a todos los niveles.

Finalmente, las garantias de no repeticion deberdn incluir, segin pro-
ceda, la totalidad o parte de las medidas siguientes: el ejercicio de un con-
trol efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de segu-
ridad; la garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se
ajustan a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la
equidad y la imparcialidad; el fortalecimiento de la independencia del
poder judicial; la proteccién de los profesionales del derecho, la salud y la
asistencia sanitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de
los defensores de los derechos humanos; la educacién, de modo priorita-
rio y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de los dere-
chos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitaciéon
en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi
como de las fuerzas armadas y de seguridad; la promocién de la observan-
cia de los cédigos de conducta y de las normas éticas, en particular las
normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el perso-
nal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los
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medios de informacidn, el personal de servicios médicos, psicoldgicos,
sociales y de las fuerzas armadas, ademds del personal de empresas comer-
ciales; la promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resol-
ver los conflictos sociales; la revisién y reforma de las leyes que contribu-
yan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.

La precisién con la que se define cada uno de los supuestos integrantes
el concepto de reparacién integral es un buen ejemplo para entender cudl
deberia haber sido el referente del legislador a la hora de redactar el arti-
culo 18 de la LOGJCC.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha reiterado
en su jurisprudencia que las reparaciones, como el término lo indica, con-
sisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las
violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafo oca-
sionado en los planos, tanto material como inmaterial.””’

Esta definicidn es coherente con la base legal en la materia, esto es, con
el articulo 63, numeral 1 de la CADH, segun el cual:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencién, la Corte dispondréd que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd asi mismo, si ello fuera pro-
cedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemni-
zacion a la parte lesionada.

Aunque las formas de reparacién integral no se encuentran exhausti-
vamente descritas en la Convencién, la CIDH ha desarrollado este con-

cepto desde lo expresado en los casos Veldsquez Rodriguez contra

Honduras,” como sentencia primigenia en asunto de reparaciones, y

229 Ver CIDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 febrero 2006, Serie C n. 144, pdrr. 175.

230 CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y costas: “La reparacién del dano
ocasionado por la infraccién de una obligacién internacional consiste en la plena restitucion (res-
titutio in integrum) lo que incluye el restablecimiento de la situacién anterior y la reparacién de
las consecuencias que la infraccién produjo y el pago de una indemnizacién como compensacion
por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, incluyendo el dafio moral”.
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posteriormente sobre todo en los casos Garrido y Baigorria contra la
Republica Argentina y Sudrez Rosero contra Ecuador en las que empieza
a determinar las formas diferentes formas de reparacién ademds de la
indemnizaci6n.

Segtin la Corte:

[...] La reparacién es el término genérico que comprende las diferentes for-
mas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en
que ha incurrido (restitutio in integrum, indemnizacidn, satisfaccién, garan-

tias de no repeticién, entre otras) [...].”"

La jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre las diferentes for-
mas de reparacién, puede ser sistematizada de la siguiente forma: por una
parte, por restablecimiento pleno o restitucién integral hay que entender
bien la posibilidad de restablecimiento de la victima a la situacién ante-
rior de la produccién del dano, o bien la accién de retrotraer los efectos
de los actos vulneratorios, es también denominada restitutio in integrumy
constituye la forma ideal de reparacién. Aunque resulte imposible borrar
el acto antijuridico, sus efectos restituyen a la victima en la totalidad de
su derecho y le permite el goce y el pleno uso del mismo. No obstante,
esta reparacién es posible tan solo cuando la vulneracién del derecho no
destruy6 totalmente el ntcleo del bien juridico tutelado, como en el caso,
por ejemplo, de destitucién de trabajadores que comporta una violacién
del derecho al trabajo, pero no su aniquilamiento, por lo que el reintegro
a los respectivos puestos de trabajo, constituye una forma de reparacion
que retrotrae los efectos del acto lesivo, para restablecer a la victima ple-
namente en su derecho. Como caso emblemidtico de aplicacién de esta
forma de reparacién puede citarse el caso Baena vs. Panam4,”” en el que
la Corte Interamericana establece la restitucién laboral para 270 trabaja-
dores como forma de restitutio in integrum. Por el contrario, este tipo de
reparacién es inaplicable, por ejemplo, en el caso de fallecimiento de la
victima para el cual habrd que aplicar medidas alternativas que se aproxi-
men lo mds posible al fin de la reparacién integral.

231 CIDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 20 enero 1999, Serie C n.© 44, parr. 41.
232 CIDH. Caso Baena vs. Panamd, Serie C n.° 72, Sentencia de 2 febrero 2001, pérr. 7.
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Mientras tanto, entre las formas alternativas de reparacion pueden citar-
se, en primer lugar, la reparacion material que estd especialmente relacio-
nada con el dmbito pecuniario, su aplicacién serd posible cuando el dafo
puede ser traducido en una suma de dinero que pretende compensar las
pérdidas patrimoniales ocasionadas por la vulneracién del derecho. Esta
forma de reparacién se traduce en una indemnizacién que representa la
forma id6nea de reparacién del dano material, y es el resultado de la eva-
luacién y medicién del dafio afectado en una suma de dinero que pretende
el rembolso de pérdidas causadas por el acto vulneratorio y el resarcimien-
to de un dafio o perjuicio.””

La indemnizacién puede estar conformada por dos componentes, por
un lado el lucro cesante que se refiere a los ingresos o beneficios que hubie-
se podido adquirir la victima en caso de no haberle sido vulnerado su dere-
cho, como también el dano emergente que implica los gastos que pudieron
resultar de la afectacién del derecho. Asi mismo, es también importante
reiterar que esta forma de reparacién debe ser cuidadosamente evaluada y
asignada en virtud de la necesidad fundamental de ser otorgada en la medi-
day proporcién del dano, para asi no desnaturalizar su finalidad, pues no
se trata de enriquecer a la victima del agravio mediante grandes sumas de
dinero. Porque en ese sentido la indemnizacién podria llegar a ser conce-
bida por la victima, incluso como un soborno ante la reclamacién de su
derecho y convertirse en una nueva ofensa.

También hay que recordar que se debe concebir el concepto de victima
de manera extensiva, abarcando no solo al individuo que sufrié directa-
mente la vulneracién, sino también a parientes consanguineos y de hecho,
que son afectados por el acto lesivo.

En segundo lugar, hay que hacer referencia a la reparacion inmaterial
y garantias de no repeticion, y actos simbdlicos. Para referirse a este tipo de
reparacién es importante diferenciar el dafio moral del dafio psiquico que
enfrenta la victima como consecuencia del agravio de sus derechos funda-
mentales; en este sentido el dafio moral adoptard una connotacién de
cardcter general si se considera que puede llegar a afectar a un grupo o una
sociedad entera, mientras el dano psiquico comporta Gnicamente al
impacto psicoldgico segtin la subjetividad de la victima.

233 Consultar en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola. Internet. www.rae.es.
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Ante la dificultad de medicién del sufrimiento en cada caso particular
y en el intento de encontrar la manera idénea de reparacién, la Corte
Interamericana ha configurado ulteriores supuestos de reparacién como
la compensacidn, entendida como el pago de una suma de dinero, servi-
cios o la otorgacién de ciertos beneficios que implican mds alld de la sig-
nificacién econdémica un mensaje de reconocimiento al dolor y elemen-
tos psicosociales de la victima. Asi también, las disculpas publicas cuyo
significado es exclusivamente simbélico con repercusiones no solo indi-
viduales, sino también al entorno social de la victima. La misma natura-
leza simbélica tiene supuestos como el honrar la memoria de las victimas
mediante la creacién de monumentos, nombramiento de lugares con sus
nombres, o la realizacién de una ceremonia funeraria, la entrega de restos
mortales.

Acerca de las medidas correctivas utilizadas por la Corte
Interamericana, se establece primordialmente la obligacién de los
Estados a investigar los hechos y determinar la responsabilidad de los
sujetos con la finalidad de ofrecer la garantia del derecho a la verdad y el
pronunciamiento de justicia, que de cierta manera satisface subjetiva-
mente a las victimas.

Asi también, la proporcién de tratamiento médico y psicoldgico
constituye una de las formas alternativas utilizados por la Corte
Interamericana en los casos que se hayan producido menoscabos y la
salud fisica y psiquica, segiin corresponda para lograr la rehabilitacién,
por consiguiente, en un sentido mds profundo se encuentra la reparaciéon
al proyecto de vida que brinda oportunidades a los afectados para permi-
tirles superar el dano ocasionado y, de esta forma, reconducir dignamen-
te su vida, operando a través de la proporcién de becas de estudio, opor-
tunidades laborales, apoyo econémico para la actualizacién profesional.
Acerca de esta forma de reparacién la Corte, en el Caso Loayza Tamayo,
establecié que:

Ciertamente no corresponde a la afectacién patrimonial derivada inmediata
y directamente de los hechos, como sucede en el ‘dafio emergente’. Por lo
que hace al ‘lucro cesante’, corresponde senalar que mientras éste se refiere
en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econémicos futuros, que es posi-
ble cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el
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denominado ‘proyecto de vida’ atiende a la realizacién integral de la persona
afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialida-
des y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas.”*

2.6.3. Reparacidon integral y obligaciones del juez

Como ya se apuntd, y a tenor de lo establecido en el articulo 10 de la
Constitucién, el juez deberia a la hora de establecer la reparacién integral
tener en cuenta, tanto la jurisprudencia elaborada por Corte
Interamericana como lo establecido por la Corte Constitucional del
Ecuador.

Segtin la Corte Constitucional:

[...] la reparacién podrd incluir, entre otras formas, la restitucién del dere-
cho, la compensacién econémica o patrimonial, la rehabilitacién, la satisfac-
cién, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacién de remitir a la
autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de reconoci-
miento, las disculpas publicas, la prestacién de servicios publicos, la atencién
de salud. La reparacién por el dano material comprenderd la compensacion
por la pérdida o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gas-
tos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter pecu-
niario que tengan un nexo causal con los hechos del caso.””

El papel del juez en materia de reparacién integral ha sido claramente

definido por la Corte Constitucional, al sefialar que:

234
235
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Uno de los efectos principales que trae consigo el Estado Constitucional pre-
visto en el articulo 1 de la Constitucién de la Republica y el constitucionalis-
mo contempordneo, como nueva visién de la ciencia juridica, es lograr la
metamorfosis del papel que debe desempenar el juez constitucional.

[...] Asi, por ejemplo, de ser un juez supeditado a la regla vigente y sometido
a métodos de interpretacion exclusivamente exegéticos, pasa a ser el guar-
didn de los contenidos axioldgicos previstos en la Constitucién, aquellos que

Véase Caso IDH, Loayza Tamayo vs. Pert, pérr. 147.
Sentencia n.° 005-11-SIS-CC, de 24 mayo 2011.
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propenden alcanzar la justicia material.”

dichos contenidos materiales, generalmente plasmados en derechos constitu-
cionales, y con el objetivo de efectuar una adecuada reparacion integral en los

Es asf que con el fin de precautelar

términos previstos en la Constitucion de la Republica, el juez constitucional
debe abandonar aquellas estructuras administrativistas propias del Estado
Liberal de Derecho y que se plasmaban generalmente en sentencias tipicas
estimatorias (aquellas que se limitan a conceder la accién en caso de garan-
tias; y a declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad sin efectos
modulatorios en el tiempo, espacio o modo). El juez constitucional, como
creador de derecho y en armonia con el constitucionalismo contempordneo
y con el Estado Constitucional, debe acoplar sus decisiones a la bisqueda de
una auténtica justicia material, la misma que se podr4 alcanzar inicamente
a través de una adecuada reparacién integral, para ello, resultard necesario
que el juez constitucional inserte sus fallos en aquella categoria de sentencias
atipicas o modulatorias; que eviten la reproduccién de vulneraciones a dere-
chos constitucionales en casos futuros o similares (en el caso de garantias), y
que finalmente pacifique y no agrave las consecuencias negativas que ya se
han podido generar en la prictica.””’

En cuanto a la aplicacion judicial de la reparacion integral, también hay

que hacer referencia a que cuando estas medidas son impuestas en segunda

instancia pueden derivar una consecuencia mds gravosa para la parte con-

denada, ya que ademds de confirmar la tutela del derecho llevada a cabo en
primera instancia, el juez de segunda instancia puede imponer medidas

reparatorias, incluso cuando estas no hubiesen sido solicitadas por las par-

tes, en funcién del mandato constitucional que expresa el deber del juez de
establecer las medidas de reparacién hasta alli donde no fueran pedidas. En
estos casos hay que entender que el principio de reparacién integral preva-
lece sobre otros principios procesales, tales como el reformatio in peius™ o

236

237
238

Avila Santamaria, Ramiro. E/ neoconstitucionalismo transformador: el Estado y el derecho en la
Constitucién de 2008. Quito, Ediciones Abya-Yala, 2011, pp. 127 ss.

Sentencia n.° 031-09-SEP-CC, de 24 noviembre 2009.

Como es sabido, la reformatio in peius es una figura juridica que tiene lugar cuando el recurrente,
en virtud de su propio escrito de impugnacion, ve empeorada o agravada la situacién juridica cre-
ada o declarada en la resolucién juridica impugnada, de modo que lo obtenido con el pronuncia-
miento que decide el recurso es un efecto contrario al perseguido, que era precisamente eliminar
o aminorar el gravamen sufrido por la resolucién recurrida. En este sentido, la reformatio in peius
es una modalidad de incongruencia procesal producida en la segunda instancia que tiene lugar
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el principio de congruencia,” ya que segun la Constitucién el juez
debe reparar integralmente mds alld de lo que las partes soliciten.

Por todo ello, en la esfera de las garantias constitucionales, el juez
constitucional deberd actuar con equidad, valorar adecuadamente las cir-
cunstancias de cada caso, y aplicar el principio de reparacién integral con
un criterio de proporcionalidad, de modo que, la reparacién nunca llegue
a tener un cardcter sancionatorio para el accionado y pueda respetar limi-
tes, como por ejemplo, las razones de tipo econémico en caso de los par-
ticulares y la sostenibilidad fiscal, en caso del Estado, asi como otros vin-
culados a la propia dignidad de los accionados.” En ese sentido, la repa-
racién integral procede ante toda vulneracién de derechos fundamentales
y debe ser determinada en la medida del dano propiciado a la victima.

Esta proporcionalidad serd determinada por la autoridad judicial,
quien en atencién al caso concreto establecerd las formas y medidas nece-
sarias para resarcir el dafo. La resolucién del juez por mandato de la pro-
pia Constitucién y de la LOGJCC debera ser debidamente motivada,
pues es indispensable la expresién formal tanto de los motivos de la reso-
lucién en relacién con los fundamentos normativos, como los de hecho.
Ademds, en dicha motivacién deberdn establecerse los estindares de repa-
racién integral aplicables al caso concreto.

Todo ello se ratifica en lo expresado por la Corte Constitucional de
Transicién en la Sentencia n.© 0012-09-SIS-CC de 8 de octubre de 2009,
en la que afirma que:

cuando la situacién del recurrente se empeora a consecuencia exclusiva de su propio recurso. Ver
Cuadrado Zuloaga, Daniel. “La reformatio in peius”. Actualidad administrativa, n.° 11, 2012, p.
3; también Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires, Depalma,
2001, pp. 367 y 368. Véase también Lorca Navarrete, Antonio Marfa. “Sobre la prohibicién de
la ‘reformatio in peius’. Constitucidn, derecho y proceso: estudios en memoria de los profesores Vicente
Herce Quemada y Angel Duque Barragués. Zaragoza, Instituto ‘Fernando El Catélico’, 1983, pp.
443-486.

239 Sobre el principio de congruencia, véase Salamero Teixidd, Laura. “Principio de congruencia,
prohibicién de la ‘reformatio in peius’ y deber judicial de resolver con arreglo a la motivacién juri-
dica correcta”. Revista de administracion piblica, 189 (2012): 203-243; Ceretta, Juan C. “El prin-
cipio de congruencia y el activismo judicial”. Revista uruguaya de derecho de familia, 22 (2010):
119-126; Alonso Olea, Manuel. “Derechos irrenunciables y principio de congruencia”. Anuario
de derecho civil, vol. 15, n.© 2, 1962, pp. 293-330.

240 Dominguez Aguila, Ramén. “Los limites al principio de reparacién integral”. Revista chilena de

derecho privado, 15 (2010): 8-28.
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[...] La reparacion integral debe ser eficaz, eficiente y rdpida; también debe
ser proporcional y suficiente. Por este motivo, resulta coherente que el
Estado no sélo se vea obligado a garantizar el cumplimiento de los derechos
constitucionales, sino que proponga los medios necesarios para que sus dic-
tdmenes y reparaciones sean realmente cumplidos. No basta con que los
derechos fundamentales se establezcan en las normas constitucionales, ya que
de nada servirfa la preeminencia de ellas si no son justiciables; al contrario,
las garantias constitucionales deben ser entendidas como un derecho vincu-
lado a la tutela efectiva y la reparacién de un condicionamiento obligatorio
del Estado en btsqueda de su cumplimiento para que sean derechos plena-
mente justiciables y no meramente programdticos.

La prevalencia del principio de reparacién integral frente otros princi-
pios procesales reside, principalmente, en la finalidad suprema de la repa-
raciéon integral en funcién de otro principio de rango constitucional e
internacional, como es el principio pro homine. El acto juridico de repa-
racién tiene como efecto principal la perfeccién de la garantia de derechos
fundamentales, y su reconocimiento es de gran importancia para el cons-
titucionalismo moderno en razén de la doble dimensién que comporta,
pues la vulneracién de los derechos ya no concierne solo al individuo y su
entorno, sino también se configura como algo que puede llegar a afectar
a la colectividad en general. La reparacién prevista por el ordenamiento
ecuatoriano, mds que centrar la atencién en quien ocasiona la vulneracién
se preocupa de la persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, cuyos
derechos han sido lesionados; juridicamente esto implica un cambio de
paradigma de la Constitucién de Montecristi, que pasa de un concepto
de responsabilidad subjetiva a uno de responsabilidad objetiva con todas
las implicaciones que esto determina.”

El panorama hasta aqui descrito obliga, como ya se apuntd, a consi-
derar que si bien la Corte Interamericana ha implementado la prictica de
ciertas medidas de reparacién integral que deben ser utilizadas como refe-
rentes, corresponderd a la creatividad y compromiso de cada funcionario
judicial, el ordenar y especificar dichas medidas dentro del marco de las
posibilidades establecidas en las disposiciones legales y constitucionales.

241 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., pp. 135 ss.
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2.6.4. Reparacion integral y praxis judicial

Las sentencias de primera instancia que conceden la acciéon de proteccion
representan el 33,56 % del total de 2072 analizadas.

Por el contrario, en segunda instancia las sentencias que conceden la
tutela de derechos se constituye en el 37 % del total de las 1.525 evalua-
das. Este porcentaje de sentencias, que en segunda instancia conceden la
tutela, a su vez se desglosa asi:*** el 68 % confirma la tutela otorgada en
primera instancia, el 9 % declara la concesién revocando la sentencia del
juez a quo que denegaba la accién de proteccién y el 22,5 % de las con-
cesiones se realizan revocando las sentencias que inadmiten la interposi-
cién de la accién de proteccidn.

En primera instancia, los accionantes beneficiados con la concesién de
la accién de proteccién son servidores publicos en el 49 %, y 32 % son
personas particulares. Le siguen en nimero porcentual los accionantes que
se constituyen como grupo, con el 11 %. Las personas juridicas represen-
tan el 7,5 %, donde 2 acciones de estas ofrecen al sector publico el bene-
ficio de la concesién de tutela de derechos. E1 0,5 % restante lo conforman
los colectivos con 7 acciones de proteccién en las que se declara la conce-
sion de tutela. Hay que destacar ademds, que apenas se encontré una
accion presentada por el defensor del pueblo a la que se concede la acciéon
de proteccién.

En segunda instancia, haciendo referencia a los sujetos procesales a
quienes se les concede la tutela de derechos tenemos que el 61 % corres-
ponde a servidores publicos, y a particulares el 25 %, 8 % a grupos y a las
personas juridicas el 5,9 %. Los colectivos tienen a favor dos acciones que
no llegan al 0,1 %. Hay igualmente apenas una accién de protecciéon
patrocinada por el defensor del pueblo cuya resolucién es la concesion.

A su vez, la mayoria de accionados se constituyen en servidores publi-
cos o personas juridicas e instituciones del sector publico, que engloban en
conjunto el 99 % de las acciones que conceden tutela de derechos. Esto
deriva directamente a concluir que el Estado se constituye en la tinica parte
accionada cuando se trata de la concesién de la accién de proteccion.”

242 Existe una variacién del 0,5 %.
243 Solo tres acciones que se conceden se presentan contra particulares y seis contra grupos.
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Asi mismo, como puede suponerse, al ser la mayorfa de beneficiarios
servidores publicos, estas acciones se instituyen especialmente en el 4mbi-
to laboral, lo cual determina la proteccién de derechos como el de trabajo,
estabilidad laboral, seguridad juridica, debido proceso en procedimientos
administrativos, seguridad social, etc.

En relacién con las formas de reparacion, se ha verificado de la lectura
del universo de sentencias de primera instancia que conceden la accién de
proteccién, que practicamente el 99,5 % de ellas prevé en alguna manera
una reparacion, el 0,5 % restante se refiere a fallos que de forma lacdnica
se limitan a conceder la tutela. Acerca de la segunda instancia, se verifica
que solo el 46 % de las resoluciones hace mencién expresa de la repara-
cién, las demds resoluciones se limitan a conceder la tutela.

Las formas de reparacién pueden ser sistematizadas de la manera
siguiente: primero, y siendo que la reparacién guarda estrecha relaciéon
con los derechos que se invocan y tutelan, la mayoria de reparaciones se
configuran en una modalidad elemental que podriamos llamar de
reparacion directa de los derechos invocados, es decir, ordenando sea la cesa-
cién de la vulneracién o la restitucion del derecho. Entre los casos mds
comunes podemos mencionar: el reintegro al puesto de trabajo, la homo-
logacién de contratos, definicién de jubilacién, liquidacién de pensiones,
anulacién de procedimientos y medidas administrativas, entre otros. Esta
modalidad de reparacion es la predominante en ambas instancias, en pri-
mera instancia se registra en cerca del 89 % del total de resoluciones que
conceden la proteccién y, en segunda, en un 87 % del total respectivo.

La segunda forma de reparacién corresponde a la indemnizacion de
tipo material que procura el pago en dinero del dano emergente y lucro
cesante en caso de dafios materiales. Cabe destacar que esta forma, en la
mayoria de casos se aplica en conjunto con la primera mencionada, ascen-
diendo a cerca de un 23 % de los casos en primera instancia y 27 %, en
segunda instancia. Entre otras formas de reparacién presentes en las reso-
luciones pueden mencionarse la determinacién de los haberes no pagados
a un servidor ptblico desde que se produjo la violacién o la compensacién

en casos de haberse establecido dafo moral.**

244 A esta submodalidad corresponden solamente 22 casos.
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La determinacién de este monto suele definirse bien en la misma sen-
tencia, o bien en juicio contencioso administrativo y en juicio verbal
sumario. Pero la forma mds utilizada es la determinacién en cierta medida
en la misma sentencia, ya que se configuran con el 69 % del total de esta
modalidad, al igual que en segunda instancia en que la totalidad de las
reparaciones se define en la misma sentencia. Decimos en cierta medida,
pues es importante evidenciar que un nimero elevado de sentencias no
establecen condiciones claras de modo, tiempo y lugar para la garantia de
su cumplimiento. Las sentencias que no determinan mecanismos para el
seguimiento de su cumplimiento, se constituye en el 92 % del total.

En una tercera categoria, se incluyen ozras medidas de orden inmaterial
y restitutivo como, por ejemplo, la garantia de no repeticién, la obligacién
de investigar y sancionar y la rehabilitacién. El porcentaje de presencia de
estas medidas no supera en ambas instancias el 1 %.”

El andlisis cualitativo de las resoluciones permite profundizar en los
aspectos enunciados, arrojando resultados atin mds pesimistas, ya que en
casi la totalidad de los casos estudiados no se otorga una reparacién inte-
gral en los términos descritos anteriormente.

Asi, se registran casos, en segunda instancia, en los que las resoluciones
no hacen referencia alguna a la reparacién.”*® A pesar de que podria dedu-
cirse que las disposiciones de la reparacién se hallan en la sentencia de pri-
mera instancia, resulta preocupante la alta presencia de estas formas
inmotivadas de resolucién que se desvian significativamente del estdndar
resolutivo establecido en las normas pertinentes.

En cuanto a la resolucién y lo que el juez entiende por reparacion inte-
gral, cabe afirmar que en la generalidad de los casos en los que se acepta

245 En 11 casos se registra la no repeticion, mientras que la obligacién de investigar y sancionar y la
rehabilitacion corresponden a 2 casos cada una.

246 Véase, por ejemplo, el fallo de la Tercera sala de lo Penal y de Trénsito del Guayas n.c 27-2011,
en el proceso seguido por MA y otros (grupo) contra la Armada Nacional por supresién de par-
tidas. La Sala encontré que existié violacién del debido proceso y otros derechos invocados por
las actoras y confirma el fallo que concede la AP pero no se establece las condiciones de la repa-
racién. Igual cosa sucede en el fallo de la Segunda Sala Penal del Guayas (Caso n.° 659-2010)
accionado por BT contra la Espol. Se consideran las pruebas y elementos del caso para determinar
que el reglamento de estudiantes de la Espol, aplicado contra el accionante, viola el derecho a la
defensa (art. 76, numeral 7, literales m y I, CE). La Sala simplemente acepta la accién sin motivar
la sentencia ni especificar las condiciones de la reparacién integral.
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la demanda el concepto de reparacion integral no es entendido en su real
dimensidn.

En muchos casos la supuesta ‘reparacién integral’ se limita a una res-
titucién al estado anterior de la violacidn, y la reparacién econémica es
generalmente remitida a otro proceso. Precisemos mejor, en la mayoria de
los casos el contenido de la reparacién se constituye en reintegros labora-
les lo cual, si bien guarda relacién con la ya evidenciada preeminencia de
reivindicaciones del dmbito laboral, no puede entenderse bajo ningtin
concepto como reparacion integral.

Asi, por ejemplo, en el caso resuelto por la Segunda Sala de lo Civil y
Mercantil del Guayas n.° 764-2009 seguido contra el IESS, la parte moti-
va (considerando quinto) indica:

A efectos de resolver y analizadas las pruebas a la luz de la sana critica como lo
establece el Art. 115 del CPCy a la luz también de la Carta Magna, se deter-
mina que el trabajo de servicios ocasionales con duracién de tiempo de un
afio, incumple con las disposiciones legales que exige la fenecida LOSCCA y
su reglamento y no solo eso, sino que vulnera el derecho al trabajo que garan-
tiza la Constitucién en su Art. 325 y también lo dispuesto en su inciso cuarto
de la disposicién transitoria primera del Mandato Constituyente No. 8 [...].

Luego de esta conclusién, en la parte resolutiva que comienza siempre
con la invocacién “Administrando justicia, en nombre del pueblo sobera-
no del Ecuador y por autoridad de la Constitucién y las leyes de la
Republica, revoca la sentencia venida en grado y declara con lugar la
accién de proteccién constitucional, planteada por [...]”, el fallo dispone
seguidamente que se deje inmediatamente sin efecto juridico la resolu-
cién de la que emana la violacién y se dispone que en el término de 8 dias
a contarse desde la notificacién del fallo la accionada reintegre a sus labo-
res habituales a la accionante.

Otro ejemplo es el caso resuelto por la Segunda Sala de lo Penal del
Azuay (01122-2011-0147) seguido por 1. B. contra el Banco P., en cuyo
considerando tercero se precisa que el descuento en la remuneracién de la
trabajadora del banco de valores por obligaciones pendientes “vulnera
expresamente el Art. 326.2 de la Carta Magna, debido a que los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles [...]”. En concordancia con esa
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conclusidn, en la resolucién se resuelve declarar procedente el recurso de
apelacién interpuesto por la accionante y consecuentemente revocar la
sentencia impugnada, disponiendo que la accionada dentro de 24 horas
proceda a realizar la reliquidacion y el pago de los valores retenidos ilegal
y arbitrariamente mds los intereses legales, depositando en la cuenta de
ahorros respectiva de la titular, bajo prevencidn legal, lo cual es relaciona-
do con los articulos 86, numeral 5, y 83, numeral 1 de la Constitucién.

En segundo lugar, en muchos fallos, exclusivamente se reconoce es el
estatuto juridico del accionante de lo cual se derivan consecuencias econé-
micas al futuro. Asi, por ejemplo, en el ya citado caso n.c 01121-2010-
0188, la Primera Sala de lo Penal del Azuay admite el reclamo de KQ con-
tra la Dinse por el uso arbitrario de contratos laborales sucesivos, dispo-
niendo que se extienda nombramiento a favor de la accionante, sin més.
Otro es el Caso n.°© 0112-201- 321 en el que la Segunda Sala de la Civil
de la misma provincia reconoce a favor de BD su reclamo contra el
Consejo de la Judicatura. La Sala revoca la sentencia que denegaba la
accién y dispone la restitucién de reclamante en su cargo de Notario. La
reparacién dispone asi la confirmacién de un estatus juridico con conse-
cuencias econémicas al futuro.

Similar caso es el n.° 01121-2011-0002, en el cual aunque no refirién-
dose a reclamos laborales sino a uno contra la Superintendencia de Bancos
por cierre de cuentas bancarias, la Sala del Azuay dispone simplemente
dejar insubsistentes las medidas tomadas por la superintendencia; es decir,
se vuelve las cosas al estado anterior permitiendo operar las cuentas abier-
tas a la accionante y su conyuge y habilitdindola para abrir nuevas, pero no
se remedia los dafios y perjuicios causados por la violacion.

En tercer término, existe un grupo menor de fallos que contemplan
tanto la restitucién del derecho como alguna forma de compensacién eco-
némica o patrimonial. En aquellos que disponen alguna compensacién, la
material es en todo caso la forma privilegiada, resultando extremadamente
rara otro tipo de medida. Paradigmadtico en este sentido parece ser caso
resuelto en el Azuay (01112-2010-0821) en el que establecida una viola-
cién al derecho a una igual remuneracién (art. 229 de la CRE), se confir-
ma el fallo y se lo reforma en la parte de la liquidacién para que se retro-
traiga hasta la fecha en que se adquiri6 el derecho violado (2005). Por
tanto, a pesar de no haber referencia a una reparacion inmaterial a nuestro
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criterio, por la naturaleza del caso, existe una reparacién que podria consi-
derarse integral.*”” El elemento comiin en estos fallos es que se reconoce y
devuelve un estatus juridico al accionante y se hace restitucién econémica
retroactiva a la fecha de la violacién. Se reconoce lucro cesante, ya que en
estos casos se niega la reparacién por dafo emergente. En estos casos, la
reparacion se acerca a ser integral tratdindose de reclamos en los que la
reparacién no tiene una dimensién inmaterial, sino mds bien se limita a
reconocer un estatuto juridico y sus consecuencias econémicas.

Respecto de reparacién inmaterial, existen casos aislados en los cuales
se ha dispuesto realizar algunas acciones que van mds alld de la restitu-
cién, pero de todas formas deben considerarse insuficientes.*

247 Véase también, entre otros, el Caso n.© 01121-2009-0141, la Sala del Azuay revoca la sentencia
juez inferior y admite la accién de proteccién, mandando al accionado, una entidad publica, a
reconocer igual remuneracién de la categoria por todo el tiempo que haya existido esta. Ademds
declara sin lugar la multa impuesta al accionante. Existe en el caso reparacién integral material.
A pesar de que por la naturaleza del asunto pareciera que este tipo de reparacién es suficiente (se
repara econémicamente con efecto retroactivo ademds de reconocer un estatus al accionante) con-
sideramos que la Sala debia haber razonado este punto de la suficiencia de su reparacién. El Caso
n.° 320-2010 por sumario administrativo que viola derechos de proteccion y laborales, la Sala del
Guayas dispone la reparacién denominada por estos jueces como integral, consistiendo en la res-
titucién del estatuto juridico como servidora del BEV de la accionante, ademds de pago de remu-
neraciones y otros valores pendientes desde la destitucion. ElI Caso n.o 384-2009, una sala del
Guayas revoca la sentencia de primera instancia y concede la accién de proteccién (AP). La repa-
racién ‘integral’ consiste en la restitucién en 8 dias del accionante en su cargo y pago de lo que
habria debido percibir pudiendo compensar valores con lo pagado por indemnizacién. Y el Caso
n.° 01131-2009-0219 en el que se analiza la situacion legal de la accionante, quien solicita que
se le aplique una resolucién del IESS que le reconoce el cargo de contadora, funciones que se
demuestra que viene realizando. Analizando las pruebas incluido el peritaje solicitado a un con-
tador, se concluye que se acepta la AP. La Sala del Azuay confirma la resolucién del juez inferior
aceptando la AP, reformando la resolucién del inferior en el sentido de que se reclasifique a la
accionante y que se le paguen remuneraciones desde la fecha de la resolucién invocada (no antes
por no haber sustento legal). La reparacién por la naturaleza del caso se aproxima a ser integral y
estd motivada.

248 Véase, por ejemplo, los dos casos de Azuay que se refieren a sanciones disciplinarias que violan
derechos de los accionantes. En el primer caso se ordena excluir del expediente de personal de los
accionantes la documentacién referente a sanciones disciplinarias (n.© 01131-2011-489) y, en el
segundo (n.° 01131-2011-133), tan solo se formula un apercibimiento a las autoridades encarga-
das del respeto al derecho a la dignidad y la honra de la accionante. El Caso n.c 144-2010, una
Sala de la Corte del Guayas acepta la apelacion contra la Federacién Ecuatoriana de Futbol y
declara parcialmente con lugar la AP, disponiendo que se mande copia de la sentencia a la FIFA
y se requiera confirmacién de la recepcién. El conocimiento por parte de las instancias pertinentes
internacionales podria considerarse que en alguna forma involucra la dimensién inmaterial. As{
también, véase Juzgado Quinto de Trénsito del Guayas, Causa n.© 0074-2010.
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La generalidad de fallos o no refieren nada acerca de la reparacién o se
limitan a reparar ‘integralmente’ sin dar ningtn contenido a esta afirma-
cién, asi por ejemplo, la Primera Sala de Laboral y Ninez del Guayas
(463-2009) al declarar con lugar la accién usando una férmula del todo
vaga, manda a reparar ‘integralmente’. Y ello implica establecer que en el
término de 15 dias el IESS deberd solucionar de forma definitiva la ‘situa-
cién legal de la reclamante’, esto es, la situacién de una viuda que no reci-
be los beneficios de la seguridad social luego de la muerte de su cényuge,
a pesar de estarlos tramitando por casi 10 anos.

Hay que insistir ademds en que no puede haber reparacién integral sin
motivacién de la misma, aunque sea solo material. La mayoria de fallos
examinados no es motivada ni siquiera detallada en cuanto a los derechos
violados y a la consecuente reparacién.

En suma, si tan solo se restituye el derecho y no se remedia, precisan-
do la reparacién material y menos atin la inmaterial, no se estd cumplien-
do con los estdndares de eficacia, eficiencia y efectividad, requeridos para
la accién de proteccion.

La conclusién general es que la reparacién integral desde el enfoque
garantista, consagrado en la Constitucién y la legislacién que la desarro-
lla, no opera adecuadamente. El problema, segin demuestra la presente
investigacion, radica en que los jueces encargados de administrar justicia
constitucional, todavia miran el tema de la reparacién desde una perspec-
tiva tradicional patrimonialista o pecuniaria de la responsabilidad.

Resulta evidente que desde esta perspectiva, la falencia reside en gran
medida en la prictica juridica, acerca de cémo debe ser entendida la repa-
racién integral, revelando una paradoja entre el espiritu garantista del
texto constitucional y el ejercicio cotidiano de la garantia, que es en
donde deberia realizarse el proyecto constitucional, pues la garantia de
una justicia verdaderamente restaurativa deberfa ser concomitante al
Estado constitucional de derechos y justicia.

2.7. A manera de conclusion:
eficacia, eficiencia y efectividad de la accion de proteccion

A manera de conclusiones, a continuacién presentamos algunas reflexio-
nes que intentardn de manera global recoger los elementos mds destaca-
dos del andlisis desarrollado en este libro.
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En primer lugar, hay que recordar que para que las normas que regu-
lan la accién de proteccién sean eficaces estas deben ser idéneas para
alcanzar el fin propuesto, deben estar disefiadas por tanto de forma que
puedan tutelar los derechos. De igual forma, debe considerarse que el
desarrollo legal que permite aplicar la accién de proteccién, debe respon-
der a un criterio de eficacia. De la evaluacién, hallamos que la LOGJCC
por medio de una regulacién inadecuada sobre aspectos como la legiti-
macidn activa y, sobre todo, la admisibilidad, puede afectar la eficacia.
Esto se muestra particularmente cuando una interpretacion restrictiva de
estas normas se convierte en pretexto para que los jueces inadmitan via
sentencia las acciones ante ellos planteadas. Se requiere generar, por
tanto, criterios de interpretacién que permitan una mejor aplicacién de
estas normas.

En los andlisis efectuados se muestra que los jueces no parecen dife-
renciar, en su mayoria, cudndo estdn ante casos de vulneraciéon de dere-
chos constitucionales y cudndo se trata de temas que compete resolver a
la justicia ordinaria. Esto conduce a una interpretacién limitada del arti-
culo 41, numeral 1, por ejemplo, que determina la procedencia de la
accién ante “todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial
que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule
su goce o ejercicio”. Muchos jueces usan esta norma para negar la accién
de proteccién cuando consideran que no se trata de actuaciones u omi-
siones violatorias de derechos constitucionales, usando para ello razona-
mientos reducidos y simples. Igual sucede con el articulo 42, especial-
mente el numeral 4, que dispone negar la accién de proteccién “cuando
el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”. Esta norma es la
favorita para desarrollar una suerte de actividad evasiva de los jueces hacia
el asunto principal que es la violacién.

La linea entre la justicia constitucional y la ordinaria no parece estar
en otras palabras, bien definida. Se produce una competencia de vias en
lugar de una convergencia donde cada una mantenga su razén de ser. Esto
se relaciona con la obsolescencia de las normas procesales administrativas
y otros aspectos institucionales y de pricticas (cuya caracterizacién rebasa
este estudio) que tienen como resultado que las vias ordinarias, en especial
la contencioso administrativa y la laboral no operan adecuadamente.
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Es aconsejable ir corrigiendo estas dificultades por via de reformas
legales que apunten hacia una recuperacién de la eficacia y efectividad de
la jurisdiccién ordinaria, asi como una mayor coordinacién entre los
érganos del sistema de justicia ordinaria y de la justicia constitucional,
sobre todo con el fin de evitar reforzar una suerte de subsidiariedad de
hecho hacia los procedimientos constitucionales.

Asi mismo, en cuanto a la eficacia, hay que mencionar que la forma
en que se realiza en su mayoria la reparacién la afecta fuertemente. Esto
se puede evidenciar al no prescribir en la mayoria de fallos disposicion
alguna al respecto o limitarse las pocas que se establecen a enunciar la
reparacién o bien a disponer aspectos de restitucién o reparacién en lo
material.

Por otra parte, la eficiencia se complementa con la eficacia y se relacio-
na con si los medios para conseguir los objetivos de la institucién juridica
denominada accién de proteccién son adecuados y si estos se alcanzan
con el minimo costo posible. La relacién entre medios y fines de la accién
de proteccién presenta algunos problemas: existe una fuerte tendencia a
la invocacién de normas sin desarrollar mayormente razonamientos que
demuestren que son aplicables al caso. En la mayoria de los casos los jue-
ces se limitan a una mera mencién o invocacién de la norma, seguida de
una conclusién que no tiene necesariamente relaciéon légica con tal invo-
cacién. La mayoria de fallos demuestra un grado de aplicacién deficiente
de los razonamientos y bases normativas. En pocos casos se presenta un
verdadero andlisis donde cada precepto (los contenidos del derecho en
particular) es, por asi decirlo ‘desmenuzado’ y correctamente relacionado
con los presupuestos del caso, con rasgos de métodos propios del derecho
constitucional como la ponderacién o su combinacién con el ‘test’ de
proporcionalidad.

El método de interpretacién reinante es la subsuncién combinada
con una interpretacion literal de las normas. En ocasiones se ha adverti-
do un uso ineficiente de doctrina y jurisprudencia, por tratarse de fuen-
tes de contraste que hacen referencia a realidades distintas de tiempo o
de lugar, como en los casos en los que se hace referencia al desaparecido
antiguo recurso de amparo ecuatoriano, o a instituciones extranjeras
como el amparo espafol o la tutela colombiana, sin precisar las diferen-
cias de estas garantias con la accién de proteccidon. Se requiere de una
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mayor preparacién respecto de competencias de razonamiento y argu-
mentacién, labor que debe ser coordinada con las instancias de la justicia
ordinaria, en el sentido de que los jueces que conocen la accién de pro-
teccién tengan un soporte permanente de capacitacién y actualizacidon
sobre temdticas constitucionales.

En cuanto a la valoracién de pruebas, esta puede calificarse como
moderadamente eficiente, caracterizindose por el hecho de no ordenar
pruebas en la segunda instancia y hacerse una valoracién en muchos de
los casos de corte formalista y desapegada de los principios garantistas
propios del procedimiento constitucional ecuatoriano, a pesar de lo cual,
este proceso se hace de forma pormenorizada en una gran parte de expe-
dientes, destacando los elementos fundamentales de cada caso. El dato
mds preocupante es que en un numero relevante de casos no se respeta la
inversién de la carga de la prueba de parte de jueces y salas. Lo referido
aqui plantea la necesidad también de capacitar a los jueces de jurisdiccion
constitucional y al personal de sus despachos que colabora en los proce-
sos, en un uso mds eficaz de los dispositivos procesales a su alcance para
que puedan cumplir con su cometido de tutelar derechos.

Acerca de la reparacidn, es sin duda otro de los aspectos criticos visto
esta vez desde la eficiencia, ya que existen marcados rasgos de ineficiencia
debido a la ausencia de disposiciones claras y suficientes. Es decir, no se
emplean los medios suficientes para lograr una reparacién integral.

La efectividad es el tercer criterio que permite aglutinar el andlisis. Esta
responde al grado de vinculacién de los 6rganos jurisdiccionales a la accién
de proteccién a la hora de resolver los casos y a su cumplimiento por parte
de los destinatarios. En otras palabras, “se relaciona con la capacidad ‘glo-
bal’ dirfamos, de realizacién de las normas a través de la actividad de sus
aplicadores y el acatamiento de sus destinatarios”*” En este estudio se
enfatiza en el primer factor, es decir la realizacién de la institucién median-
te la actividad de los jueces. A la vez, cabe recordar que la efectividad debe
ser comprendida como el resultado del equilibrio entre la eficacia y la efi-
ciencia, lo cual redunda en la elaboracién de un razonamiento juridico de

249 Véase Navas Alvear, Marco. “Justicia constitucional, legitimidad y ejercicio de las garantias”.
Critica juridica en América Latina. Orgs. Oscar Correas y C. A. Wolkmer. México, Florianépolis,

Editora México/ UFSC, 2013 (en prensa).
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calidad con los medios adecuados. En este sentido, destacamos algunos
aspectos:

Como se evidencid, en un altisimo grado las acciones de proteccién
cuentan con patrocinio juridico lo cual relativiza la premisa de que puede
darse un acceso directo de la victima al sistema. Mds alld de reforzar las
formas de acceso directo, por ejemplo, de capacitacion a la ciudadania y
especialmente a ciertos sujetos sociales, que como se demostré, prictica-
mente no utilizan las garantias, es necesario reforzar el rol institucional de
entidades que pueden dar a las ciudadanos y ciudadanas un soporte de
verdadera defensa técnica cuando asi se lo requiera, como pueden ser la
Defensorfa del Pueblo y la Defensoria Pdblica.

La accién de proteccién no podra llegar a ser efectiva si los jueces no
desarrollan mejores razonamientos dejando de incurrir en la mera des-
cripcién del recorrido légico que lleva a la decisiéon mediante una argu-
mentacion lineal, automdtica y débilmente sustentada. Se precisa de una
mejor calidad de la argumentacidn, el uso pertinente de la jurisprudencia
y el andlisis de las normas de acuerdo con métodos mds complejos en los
casos que amerite hacerlo. Una gran parte de los fallos examinados
demuestra un desconocimiento de estos métodos y de los mismos princi-
pios constitucionales, por lo que insistimos, resulta urgente mejorar el
conocimiento de los métodos de interpretacién de la Constitucién y de la
doctrina constitucional por parte de los operadores de justicia, ya sean
jueces o patrocinadores y de la ciudadania en general.

Para finalizar, si nos preguntaran acerca del significado que tiene esta
investigacién para nosotros, sin dudar contestariamos: el mismo que tie-
nen ‘las Itacas’ en el famoso poema de Kavifis dedicado a la patria legen-
daria de Ulises.

Fue un viaje hermoso, en que no solo pudimos estudiar y comprobar
la real incidencia en la realidad ecuatoriana de un instrumento tan
importante como la Accién de Proteccién sino, y mucho mds alld de ello,
pudimos experimentar el verdadero significado de palabras como com-
promiso, generosidad intelectual y espiritu de grupo, que sin duda es el
que marcé la diferencia a la hora de trabajar con nuestro equipo de
investigacion.

En este trabajo, directa o indirectamente han colaborado numerosas
personas e instituciones, pero sin duda alguna a quien primeramente
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debemos expresar nuestro reconocimiento es a Gustavo Medinacel,
Valeria Rojas, Sebastidn Lépez, Jhoel Escudero y Eduardo Calero, ami-
gos, antes que compafieros, que de distinta manera y en diferentes medi-
das hicieron que este resultado fuera posible.

En nombre de todos ellos, ademds del nuestro, podemos decir con
seguridad que el objetivo perseguido desde el principio con el trabajo que
aqui se publica es el de aportar nuestro granito de arena a un viaje mucho
mds importante, que nos deberd conducir hacia el Estado de derechos y
justicia por el que el constituyente apost6.

IO =P
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La accion
de proteccion
en Ecuador

Realidad juridica y social

Este libro recoge los resultados de la investigacion
sobre el “Funcionamiento de la accién de proteccion
en las provincias de Azuay y Guayas entre
2008-2011". Es un esfuerzo por dilucidar si este
modelo de garantias logra ser efectivo y eficiente en
las resoluciones dictadas por los érganos jurisdiccio-
nales de primera y segunda instancia.
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