INTRODUCCION

Desarrollar una tesis sobre un tema juridico, escogerlo y escribir sobre él,
constituye una tarea dificil y de gran responsabilidad, muy particularmente
cuando con anterioridad se conoce que el Derecho es tan amplio, que merece
un examen sino exhaustivo, almenos preciso y original. La delicadeza que esto
implica, de otro lado, es tanto mas grande cuanto menor es la experiencia de
guien lo intenta, sin embargo, es necesario llevarlo a cabo pese a que con
posterioridad sobrevenga el remordimiento de no haberlo desarrollado a la

perfeccién requerida.

Asi, pues, de la tem atica juridica de la que no se conoce Ilimite, se ha
abordado eltema sobre la Accién de Proteccién, que la nueva Carta Magna del
Ecuador, vigente desde el 20 de octubre de 2008, publicada en el Registro
O ficial N° 449, ha buscado garantizar que opere como una verdadera defensa
constitucional de tutela de wurgencia para la proteccion de los derechos
fundamentales. Con este prop6sito, se ha incorporado la Accién Extraordinaria
de Proteccion que busca hacer mas efectiva la ejecucién de las sentencias, sin
embargo se ha limitado la impugnaciéon por esta via, las decisiones judiciales;
pero, también se ha procurado corregir muchas de las distorsiones que han
desnaturalizado a lo que se conocia como Amparo Constitucional, tanto por
obra del desconocimiento o inescrupulosidad de muchos abogados y litigantes,
como por la permisividad, complacencia o, no pocas veces, corrupcién del

aparato judicial.

Esta garantia constitucional, sera tratada en este estudio por su trascendencia
social, bien porque a pesar de que esta institucién constitucional vive por
algunas décadas en nuestro pais y el Estado ha permitido su wutilizacion
abusiva o los ecuatorianos no hemos podido comprenderla, estudiarla vy
practicarla correctamente, como tampoco hemos asimilado su aplicacién contra
decisiones judiciales, pues no existe en el ordenamiento constitucional y
juridico ecuatoriano la accion de proteccion contra decisiones judiciales ni

término de caducidad para presentar una accién de esta naturaleza, falencia



gue crea problemas a los ciudadanos que merecen urgentemente un reparo
por parte del legislador, introduciendo reformas adecuadas, como las que en el
presente estudio con honestidad y modestia se sugiere, esperando tengan

algun eco y utilidad en el contexto juridico nacional.

A fuerza de insistir en su importancia quizd sea posible convertirla en practica
general y evitar el espectaculo que por un mal entendido concepto de cosa
juzgada o independencia judicial, se siga vulnerando los derechos
constitucionales por esa via y evitar que por un mal entendido concepto de
renovacién sea sustituida por otras instituciones muy poco meditadas e

injustamente aplicadas.

En el presente estudio se analiza el significado y las implicaciones de la
incorporacion de esta institucién que tutela los derechos constitucionales y que
reforman la legislacién ecuatoriana de la materia, configurando un proceso de
Amparo restringido a la tutela de urgencia del contenido constitucionalmente

protegido de un derecho y de caracterresidual o extraordinario.

Se trata de asuntos que tienen un tratamiento aun muy escaso y reciente en la
doctrina y jurisprudencia nacional, por lo qgue se recogera los aportes
incipientes que se vienen haciendo en este campo, sabiendo que el debate
recién empieza y que sé6lo el tiempo y el funcionamiento concreto de estas

medidas dem ostraran sus aspectos positivos y negativos.

En la marcha incontenible del Derecho Constitucional por obtener la proteccién
de los derechos fundamentales protegidos por la Carta Magna, se comparte y
aplaude esa justa aspiracioén de la sociedad wecuatoriana que ha visto
amenazada continuamente su estabilidad legaly seguridad juridica, econo6mica
y emocional, por la falta de normas que tutelen con rigidez los derechos
hum anos, o si existiendo esas normas son injustamente aplicadas, quiza por la
falta de un estudio sereno y elevado, siguen en la actualidad causando

vulneraciones y confusiones, como se vera a lo largo de este estudio.

El presente trabajo tratando de ser lo mas original, es producto del esfuerzo
personal, por lo que, como es Il6gico, tendrd errores que se ha buscado

evitarlos recurriendo a la poca bibliografia disponible sobre el tema vy



completando el estudio a base de la experiencia personal adquirida a lo largo
del ejercicio profesional; sin embargo se asume la responsabilidad por las
falencias que se encontraren a lo largo del trabajo, ya que estudiar los tem as
pormenorizadamente ha significado una sacrificada labor, pues como se indica
anteriormente la bibliografia es escasa, especialmente de tratadistas
ecuatorianos por la novedad deltema y el esfuerzo personal no siempre puede
llenar vacios insalvables, lo que es mas, sila cultura juridica en generalno ha
alcanzado atn determinado desarrollo, por lo mismo lo Gnico que se aspira es
gue el presente estudio sea un modesto aporte al acervo juridico, ya que es un
tema bastante nuevo, de actualidad y profundamente humano. Ademas, se
abriga la esperanza de que sino llena un vacio, en cuanto al estudio de la
Accion de Proteccién, al menos dejara sentada una gran inquietud sobre la
misma, que por lo menos atraiga la atenciéon de quienes estan vinculados con
el Derecho, para que de esta forma las modestas sugerencias abran la pauta
para que en nuestro pais se em prenda en una verdadera reform a
constitucional, que solvente definitivamente la vulneracioén de los derechos

fundamentales a través de las decisiones judiciales.

El presente Trabajo de Investigacién abarca un estudio y andélisis
pormenorizado de los principios del Derecho Constitucional Ecuatoriano; los
Derechos Fundamentales, individuales, sociales, politicos y complementarios.
De igual manera se hace un estudio muy profundo y detallado sobre la
indefensién, sus <clases y <caracteristicas y la violacién a los derechos
fundamentales que dio lugar a la creacion de la Acciéon de Protecciéon; lo propio
sobre la Accién de Proteccién, improcedencia, decisiones judiciales, naturaleza
y proceso cautelar. En los capitulos finales se analiza y expone el criterio
juridico sobre la cosa juzgada y la accién de proteccién contra decisiones
judiciales, para concluir el trabajo con la competencia de la Accion de
Proteccion contra decisiones judiciales, proponiendo reformular la tutela de
urgencia de los derechos fundamentales, de modo de hacerla mas eficaz, mas
respetuosa del derecho a un debido proceso de los justiciables y con mayores
grados de seguridad juridica cuyo titulo se lo ha denominado “LA LIMITACION
DE LA ACCION DE PROTECCION CONTRA DECISIONES JUDICIALES Y SU

INCIDENCIA EN LA INDEFENSION EN LA CIUDAD DE TULCAN".



CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL

1.1. TEMA

LA LIMITACION DE LA ACCION DE PROTECCION CONTRA DECISIONES
JUDICIALES Y SU INCIDENCIA EN LA INDEFENSION EN LA CIUDAD DE

TULCAN

1.2.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El debate sobre las <corrientes del pensamiento con respecto a la
procedencia de la Accion de Proteccion <contra las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso se debe principalmente a que por un lado las
decisiones de los jueces en un gran porcentaje vulneran los derechos humanos
fundamentales, y por otro, la institucién de la Accién de Proteccién es muy
joven en el derecho constitucional ecuatoriano y carece de un desarrollo
legislativo de la norma constitucional que la instituye. Dado al desconocimiento
de esta institucién el asambleista opté por la tesis negativa y establecié que la
Accion de Proteccién no procede contra las decisiones judiciales adoptadas en
un proceso, lo que acarrea indefension del justiciado. El problema esta en que
esta decision no fue acompafiada de una adecuada fundamentacién por lo que

carece de un desarrollo doctrinal que permita orientar adecuadamente el curso

deldebate y analisis sobre el tem a.

Al hablar de los derechos fundam entales tutelables a través de la Acciéon de
Proteccion, se ha precisado qgue en el am bito judicial corresponde también la
tutela a la garantia constitucional del debido proceso y los derechos humanos
que ella conlleva com o garantias minim as para las personas en la

sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra ellas, o para la



determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o fiscal,
sin em bargo gran cantidad de fallos judiciales contravienen estos principios
constitucionales y violentan el derecho fundamentaldel debido proceso, sin que
se pueda acudir a un tribunal especializado en esta m ateria a fin de que pueda
reparar el dafio o corregir la violacién cometida por el juzgador. Ello significa
gue, no procede la Accion de Protecciéon contra decisiones judiciales, en
aquellos casos en los gque éstas sean producto de wun proceso judicial
sustanciado con irregularidades que lesionan las garantias minimas del debido

proceso.

Empero, cabe aclarar que no se trata de que toda irregularidad com etida
dentro de un proceso debe dar lugar a la procedencia de la proteccién, porque
si bien es frecuente que se produzcan irregularidades, ellas se corrigen dentro
del propio proceso y, en su caso, algunas no afectan al resultado mismo del
juicio. Entonces, sélo deberad acudirse a la via de la Accién de Protecciéon para
corregir aquellas irregularidades muy graves que afecten el resultado del
proceso y no exista otra forma para corregirlas que no sea la via constitucional.
Esto Ultimo, por cuanto no tendria sentido tramitar una Accién de Proteccidén
para reabrir un proceso judicial que tenga como resultado final obtener la

misma sentencia que la impugnada.

En el marco del referido debate, el presente trabajo pretende plantear
elementos de analisis que tienen su origen en Jla doctrina del Derecho
Constitucionaly el Derecho Procesal Constitucional, asi como en la legislaci6n

y jurisprudencia comparada.

1.2.1. CONTEXTUALIZACION

En América desde hace tiempo, se ha logrado un significativo avance en
m ateria de promocién y proteccién de los derechos humanos o fundamentales,
acogiendo un Sistema Interamericano, logrando avances importantes en la
m ateria, restableciendo los gobiernos democréaticos frente a las dictaduras
m ilitares; incorporando en su legislacion interna las Declaraciones,
Convenciones y Tratados sobre Derechos Humanos; y, en algunos casos,
adoptando el sistema concentrado de control de constitucionalidad lo que ha
significado la creacién de Tribunales o Cortes Constitucionales, organismos
especializados que ejercen funciones de control norm ativo, del ejercicio del
poder politico y, la proteccion de los derechos humanos, a través de acciones

tutelares como la Accién de Proteccion.

Paralelamente, se ha generado un proceso de judicializacion de los
derechos humanos, de manera que frente a los actos o decisiones ilegales e

indebidas de funcionarios o autoridades puUblicas, incluidas las judiciales, se



activan las garantias constitucionales, como son las acciones tutelares, para
otorgar la protecciéon inmediata, eficaz e idéonea, sin embargo en el Ecuador
pese a los avances en materia constitucional, no se ha sintonizado en su
totalidad con las corrientes modernistas, quedandose estacionado en una
proteccioén a medias en lo que se refiere al derecho fundamental del debido
proceso, con la Ilimitacién para la impugnacién de los fallos judiciales que
afecten a éste y que no son subsanables por otra via, conforme lo establece el
articulo 88 de nuestra Carta Magna, quedandose en indefension los
perjudicados, contrariando a la propia norma constitucional contenida en el

articulo 75 de nuestra Carta Fundam ental.

Ese proceso ha generado entre otros, un debate casi generalizado sobre la
procedencia de la Accién de Proteccién O rdinarias, contra las decisiones
judiciales, generando, dos corrientes de pensamiento: una denominada
negativa, es decir, opuesta a la procedencia de la Accién de Proteccidén
Ordinaria contra las decisiones judiciales; y, la otra denominada permisiva, con
dos variables, una permisiva irrestricta y otra permisiva restringida. EIl debate
no ha sido infructuoso ni mucho menos; pues los excelentes desarrollos
doctrinales a partir de los diferentes enfoques han permitido adoptar decisiones

respecto altema ya sea porla via norm ativa o la jurisprudencial.

En el Ecuador, debo sefialar que eltema no fue abordado con la profundidad
académica necesaria. Ello se debe badsicamente a la carencia de un desarrollo
legislativo de la norma constitucional que lo instituye, en el que bien pudo
haberse abordado el tema, dado a que en la Constitucién ya se garantiza el

acceso a un debido proceso y la tutela efectiva de los 6rganos jurisdiccionales.

En consecuencia se ha generado un debate sobre el tema, aunque de
momento todavia es so6lo en el plano doctrinario, con dos posiciones, de una
parte la tesis permisiva sostenida por los tratadistas; y de la otra, en el @&m bito

jurisdiccionaly constitucional, con la tesis negativa.

En el marco del referido debate, el presente trabajo pretende plantear
elementos de analisis que tienen su origen en la doctrina del Derecho
Constitucionaly el Derecho Procesal Constitucional, asi como en la legislaci6n

y jurisprudencia comparada.

1.2.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

La limitacion de la accién de Proteccién contra decisiones judiciales y su

incidencia en la indefensién en la ciudad de Tulcéan.



Indefensidén Injusticia Inequidad

EFECTOS

T

La limitacion de la accién de Proteccién contra decisiones judiciales y

su incidencia en la indefensién en la ciudad de Tulcan.

CAUSAS

Politicas

Constitucionales Culturales

1.3.0BJETIVOS

1.3.1. OBJETIVO GENERAL

Proponer la normativa juridica que permita eliminar la violacién de los
derechos fundamentales de defensa en la limitacién de la Accién de Proteccién
Ordinaria contra decisiones judiciales que provocan indefensiéon en la ciudad de

Tulcdn, mediante una investigacién minuciosa y anéalisis deltem a.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.- Fundamentar cientificamente el debido proceso de los derechos
fundamentales y la indefensién, mediante una investigacién bibliografica para
definir los mismos conscientemente de las atribuciones que como ciudadanos

les corresponde a cada Ecuatoriano.

2.- Investigar los casos de violacion de los derechos fundamentales en las
decisiones judiciales que provocan indefensién en la ciudad de Tulcéan,
m ediante una encuesta en el Centro de Rehabilitacién Social de Tulcan para
determinar el numero de violaciones a los derechos existentes en el Gltimo

trim estre delafio 2009.



3.- Plantear la norm ativa juridica que permita eliminar la violacién de los
derechos fundamentales de defensa en la limitacién de la Accién de Proteccién

Ordinaria contra decisiones judiciales que provocan indefensi6n.

1.4. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

¢Hay necesidad de instituir en el ordenamiento juridico una competencia que
permita a la Corte Constitucional, el control de la aplicacion judicial de la
Constitucién, referente a la violacion de los derechos fundamentales de

defensa que provocan indefensiéon?

. Conoce los motivos o causas para la existencia de la indefension, en los
casos de derechos fundamentales de defensa y tutela judicial?
i.Los derechos mas vulnerados son los que tienen que ver con el debido

proceso y la indefensién, en la limitacién de la Accién de Protecci6on?

iInfluyen en las decisiones de los jueces, respecto de la indefensién en la

limitacién de la Accién de Proteccién, los elementos politicos, sociales?

. Quedan en la impunidad las decisiones judiciales que violan los derechos

humanos fundamentales del debido proceso?

1.5. JUSTIFICACION

En nuestro sistema judicial quienes sustentan la teoria negativa de la
procedencia de la Accién de Proteccién Ordinaria contra decisiones judiciales
adoptadas en un proceso, se fundamentan en el principio de la cosa juzgada,
frente a esa posicion hay sectores modernos que consideran que la necesidad
de la firmeza de un fallo judicial debe ceder ante la necesidad que triunfe la
verdad, que es vulnerada muchas veces por los juzgadores que se creen tener

el poder ilimitado.

Es necesario fijar limites de competencias y atribuciones en la proclamacién

de los derechos fundamentales y la fijacién de garantias constitucionales,



donde el juzgador no pueda traspasar el limite fijlado por la constitucion y sus
actos u omisiones violatorios a los derechos fundamentales no sigan teniendo
valor juridico. Si tomamos en cuenta que el respeto a los derechos
fundamentales es uno de los mas importantes que la constitucion impone a los
6rganos del poder plUblico, asi como a sus autoridades y funcionarios, es facil
entender que los jueces y tribunales de justicia no pueden estar exentos de
esos limites, por lo tanto no debe seguir manteniéndose la inimpugnabilidad de
sus decisiones en aquellos casos de que éstas vulneren franca y abiertamente
los derechos fundamentales o garantias constitucionales de las partes que
intervienen en el proceso. Adm itir que las decisiones judiciales no pueden ser
impugnadas a través de la Accion de Proteccion Ordinaria invocando la
autoridad de cosa juzgada, asi aquellas decisiones violen la constituciéon,
coloca a los jueces 'y tribunales por encima de la ley fundamental,
convirtiéndoles en un poder omnimodo, que es inadmisible en un Estado social
de derechos y justicia adoptado por el Ecuador, porque en los hechos la

sentencia judicial prevalece sobre la constitucién.

Es por eso que en este trabajo pretendo coadyuvar a gqgue se permita la
procedencia de la Accién de Proteccion Ordinaria contra las decisiones
judiciales, para que se destierre el concepto de que es un acto violatorio a la
ley procesal,  debido a que dicho controltendria su base en la constitucién de la

Repodéblica y en el marco del principio de la supremacia constitucional.

1.6. FUNDAMENTACION

A fines de la segunda guerra mundial, en Latinoam érica se logré avanzar en
la promociéon y protecciéon de los derechos humanos, dentro de un marco de
instrum entos internacionales adoptados por los Estados parte de la OEA, asi

como la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cada pais ha logrado avances importantes en esta m ateria, incorporando en
su legislacién interna las declaraciones, convenciones y tratados sobre
derechos humanos, en algunos casos han adoptado el sistema concentrado de

control de constitucionalidad, lo que ha significado la creacion de Tribunales o
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Cortes Constitucionales especializados, que ejercen la funcién de control
norm ativo, del ejercicio de los derechos politicos y la proteccién de los
derechos humanos, a través de acciones tutelares como el Habeas Corpus,

Habeas Data, Amparo Constitucionaly Accién de Proteccion.

Paralelamente se ha producido un proceso de judicializacién de los derechos
humanos, de manera que frente a los actos o decisiones ilegales e indebidas
de particulares, funcionarios o autoridades puUblicas, incluidas las judiciales, que
los suprimen o restringen, se activan las garantias jurisdiccionales, como son
las acciones tutelares, para otorgar la proteccién inmediata, eficaz e idénea,
gue ha provocado entre otros un debate casigeneralizado sobre la procedencia
de la Accién de Proteccion contra las decisiones judiciales adoptadas en un
proceso. Eldebate ha adquirido intensidad dada la importancia, generando dos
corrientes de pensamiento, una denominada NEGATIVA, opuesta a la
procedencia de la Accién de Proteccién contra las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso; y, otra denominada PERMISIVA, con dos variantes,

una permisiva restricta y otra permisiva restringida.

El debate se ha extendido al Ecuador y no ha sido abordado con la
profundidad académica necesaria, que hace menester buscar una soluci6n

aplicable a nuestra sociedad.

1.7.SITUACION ACTUAL

EIl debate sobre las <corrientes del pensamiento con respecto a la
procedencia de la Acciéon de Proteccién Ordinaria contra las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso se debe principalmente a que por un lado
las decisiones de los jueces en un gran porcentaje vulneran los derechos
humanos fundamentales, y por otro, la institucion de la Accién de Proteccion
Ordinaria es muy joven en el derecho constitucional ecuatoriano y carece de
un desarrollo legislativo de la norma constitucional que la instituye. Dado al
desconocimiento de esta institucién el asambleista opté por la tesis negativa y
estableci6 que la Accién de Proteccién Ordinaria no procede contra las
decisiones judiciales adoptadas en un proceso, lo que acarrea indefension del

justiciado. EIl problema esta en que esta decisién no fue acompafiada de una
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adecuada fundamentacion por lo que carece de un desarrollo doctrinal que

permita orientar adecuadamente elcurso deldebate y analisis sobre el tem a.

Al hablar de los derechos fundamentales tutelables a través de la Accién de
Proteccion O rdinaria, se ha precisado que en el &m bito judicial corresponde
también la tutela a la garantia constitucional del debido proceso y los derechos
humanos que ella conlleva como garantias minimas para las personas en la
sustanciacion de cualquier acusaci6on penal formulada contra ellas, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o fiscal,
sin em bargo gran cantidad de fallos judiciales contravienen estos principios
constitucionales y violentan el derecho fundamentaldeldebido proceso, sin que
se pueda acudir a un tribunal especializado en esta m ateria a fin de que pueda
reparar el dafio o corregir la violacion cometida por el juzgador. Ello significa
gue, no procede e la Accién de Protecciéon Ordinaria contra decisiones
judiciales, en aquellos casos en los que éstas sean producto de un proceso
judicial sustanciado con irregularidades que lesionan las garantias minimas del

debido proceso.

Empero, cabe aclarar que no se trata de que toda irregularidad cometida
dentro de un proceso debe dar lugar a la procedencia de la proteccién, porque
si bien es frecuente que se produzcan irregularidades, ellas se corrigen dentro
del propio proceso y, en su caso, algunas no afectan al resultado mismo del
juicio. Entonces, s6lo deberad acudirse a la via de la proteccién para corregir
aquellas irregularidades muy graves que afecten elresultado del proceso y no
exista otra forma para corregirlas que no sea la via constitucional. Esto ultim o,
por cuanto no tendria sentido tramitar una Acciéon de Proteccién Ordinaria para
reabrir un proceso judicial que tenga como resultado final obtener la misma

sentencia que la impugnada.

1.8. IMPORTANCIA

Es importante el presente estudio porque una vez investigados los casos de
violacion de los derechos fundamentales en las decisiones judiciales que

provocan indefensién, se plantea la norm ativa juridica adecuada a nuestra
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legislacién que permite a las ciudadanas y ciudadanos impedir o remediar sus

derechos violentados.

1.9.UBICACION SECTORIAL Y FiSICA

El estudio se realiza en el cantéon Tulcan, provincia del Carchi, republica del
Ecuador, a la poblacién carcelaria, administradores de justicia, abogados en
libre ejercicio profesional, ciudadanas y ciudadanos de la indicada jurisdiccién

territorial.

1.10. FACTIBILIDAD

Tiene que ver con los elementos que posibilitan la realizacién del estudio,

tales como:

1.10.1. ELEMENTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO

Es factible el presente estudio, ya que hay disponibilidad de obras sobre la
m ateria y es facil acceder a las fuentes de investigacién, como Jueces,
Abogados y personas violentadas sus derechos humanos fundamentales vy

constitucionales.

1.10.2. ELEMENTOS DE CARACTER TECNICO

U tilizar el método cientifico y la investigacion bibliografica, para ello se
servira de los equipos de inform atica y colaboradores que se posee en el

Estudio Juridico particulary en la oficina como empleado publico.

1.10.3. ELEMENTOS DE CARACTER LEGAL

E xisten elementos legales que amparan la investigacién que tienen que ver
con el problema. Existen las posibilidades sobre 1la violacion del derecho
fundamental del debido proceso contemplado en el articulo 76 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, en concordancia con el articulo 77
Ibidem , en la limitacién de la Accién de Protecciéon Ordinaria contra decisiones

judiciales que constan en el articulo 88 de nuestra Carta Magna.
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1.11. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

Proponer la norm ativa juridica en lo referente a la violacién de los
derechos fundamentales de defensa en la limitacion de la Acciéon de Protecci6n

Ordinaria contra decisiones judiciales que provocan indefensién.

1.12. CONCIENCIA SOCIAL

Infundir en las ciudadanas y ciudadanos de Tulcan el estado cognitivo a
través del cual pueda interactuar en caso de violacién de sus derechos
fundamentales a través de decisiones judiciales, con la Accién de Protecciéon
Ordinaria que form aria parte de la realidad juridica del Ecuador y a partir de
esa interaccion interpretarla para la defensa de sus derechos violentados. EI
conocimiento que el ser humano tenga de la existencia de la Acciéon de
Proteccion Ordinaria contra decisiones judiciales hara que los dem &s
integrantes de la comunidad con conciencia social, sea justamente consciente

de co6mo le puede favorecer o perjudicar su desarrollo y aplicacion.

1.13. DEONTOLOGIA DEL ABOGADO ECUATORIANO

La Deontologia se entiende como una rama de la ética, considerada como
un “conjunto ordenado de deberes y obligaciones morales que tienen los
. . . 1 .z .
profesionales de una determinada materia” , Se la conoce también bajo el
nombre de "Teoria del deber”. La conducta de profesionales en diversas ramas
se puede considerar desde un enfoque deontolégico, sin perjuicio de ello, lo
gue se pretende es hacer un acercamiento a la realidad del profesional del

Derecho Ecuatoriano.

Ya en este punto, determinar cudales serian los deberes y obligaciones
regidas por la moral, a que estuviésemos llamados los Abogados Ecuatorianos,
genera ciertas dificultades en la exposicién del tema. En el Ecuador los
Abogados somos constantemente relacionados con anti valores, sujetos de
peyorativos y sobrenombres, asi como también responsabilizados de egoistas
e inmorales comportamientos, llegadndose incluso a considerar a la llamada

“viveza” como un contumaz requisito para ser Abogado, criterio que se halla

PEREZ, Bernardo. “D eontologia”, Pag. Electronica: ww w .es.catholic.net
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muy lejano de ser acreditado ni aportar a la verdadera misién del profesional
del Derecho, mas auldn siconsideramos que “la Abogacia no se cimenta en la

2
lucidez delingenio, sino en la rectitud de la conciencia”

Siendo esto cierto, ¢qué es lo que determina la oscura inclinacién o el
equilibrio en la conciencia del Abogado?, ¢(su moral, su ética? y ¢qué
determina su propia conviccion de proceder en base a lo Justo, encaminado
por la ley que se muestra como la “promesa de la neutralidad en su aplicacion,

P . . . ,,3 z . S .
adm inistracion e interpretacion” ?, ¢serd acaso que se aleja del equilibrio por
miedo?, miedo a terminar como el Padre Péricand del que nos cuenta lIrene

. . P « . 4 -z
Nemisovski en su bellisima “Suite Francesa” cuando dejandose llevar de su
corazén y cristianos principios, halla la muerte apedreado a manos de los nifios
y adolescentes a los que intentaba salvar la vida. ¢(¢Miedo a terminar como
Jesucristo, traicionado y crucificado?. Lo cierto es que parafraseando a
Robbins la linea entre lo que estad bien y lo que estd mal es cada vez mas

borrosa, impidiéndose que se defina claramente lo que constituye una buena

*

conducta ética

La Historia recoge entre otras cosas los modos de vida de los hombres,
asi como también elregistro de quienes han pretendido explicarlos procurando
predecir los estimulos causantes de las reacciones humanas, esta empresa ha
sido y es dificil mas que ninguna otra, el comportamiento del hombre es
complejo y deriva de distintos parametros que en la mayoria de los casos
podrian ser il6gicos para unos, asi com o totalmente comprensibles, justificables

y explicables para otros.

Eluso de la razén ha llegado a ser en elhombre la principal diferencia en
relacion al resto de la fauna que lo rodea, sin embargo no por eso deja el
hom bre de ser parte directa delreino anim al, quiza la explicacién del porqué no

sigue viviendo tan “silvestremente” como elresto de los animales halle alguna

OSSORIO Y GALLARDO, Angel. “El Alma de la Toga”, Valleta E diciones, Capital Federal -
Argentina, 1997, Pag. 34.

: KENNEDY, Anthony. “Etica Profesional y Judicial”, Pag. Electronica:
http:://panama.usem bassy.gov/panama-esp/img/assets/12837/Americana% 20-% 20Ethics.pdf

' NEMIROVSKY, Irene. “Suite Francesa”, publicada por primera vez en Francia (recibio el “Prix

Renaudot”),2004. Pag. 182 Edicion del Circulo de Lectores.

ROBINS “El Comportamiento Organizacional”
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explicacién en el conocimiento humano entendido como el conjunto de
saberes, dentro del que encontramos a las doctrinas religiosas, mismas que
desde el cristianismo por ejemplo hablan de una providencia divina que puso
los ojos en la debilidad humana, que a pesar de su tan alta vulnerabilidad, un
mundo com pletamente hostila su presencia, y contradiciendo la ventaja natural
de los fuertes e independientes hall6 en el hombre el director de la “Orquesta
de los seres animados e inertes”, doctrina tantas veces contradichas por los
analisis cientificos y la tendencia de la humanidad a explicarlo todo
cientificamente o rechazarlo sin m as; sin embargo en una profunda reflexién no
es tan equivocado el afirmar que: “E/ hom bre no es, en modo alguno, la corona
de la creacion, todo ser estd, junto a éIl, a idéntico nivel de perfecciéon... Y al
aseverar esto, todavia aseveramos demasiado: considerado de modo relativo,
el hombre es el menos logrado de los animales, el mas enfermizo, el mas
5
peligrosamente desviado de sus instintos” . Es precisamente en este punto en
gue podrian hallarse algunos motivos en el interior del hombre, basados en
convicciones que contemplen la existencia de la idea de Dios, que determinen
el proceder del profesional del derecho, comportamiento que pudiera
considerarse bueno o] contrario a la ética, malvado o] sim plem ente
irresponsable. Esto Ultimo segln la experiencia es mas frecuente cuando se da

el alejamiento de la idea de la existencia de Dios.

Hay quien sostiene que “a la hora de form ar nuestra propia opinién sobre
la vida, puede resultar de gran ayuda leer lo que otros han pensado”e, con lo
cual se coincide plenamente. En la blGsqueda incansable por encontrar motivos
para que el hombre, vy mas aun el hombre que es Abogado equilibre su
conducta, incluso sus sentimientos negativos que le inclinan a dar batalla a la
mas minima provocacién, “hay dias en que algo marcha malpero no es posible
identificarlo, y vivimos ese dia llenos de irritabilidad y malhumor, buscando con
qguién discutir y mostrandonos en general desagradables. Lo que es intolerable

7
es vivir toda una vida asi’.

5

NIETZSCHE, Friedrich. “E1 A nticristo”, Printer Colom biana, S.A., 1973, Pag. 37.
6

GAARDER, Jostein. “EIl mundo de Sofia”, Patria /Ciruela, M éxico, Pag. 15,1997.

7
VISCOTT,David. “El lenguaje de los Sentimientos”, Printer Colom biana S. A. 1978, Pag. 100.
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El Abogado no debe procurar causar en su cliente miedo, mostrando para
ello lo malhumorado que puede llegar a ser en cada consulta o diligencia, debe
por el contrario hacerse digno de respeto con su firm e y sobrio
comportamiento, con la misma actitud y solemnidad que le exige la gracia de
ser un Sacerdote de la Justicia, que a su vez da lugar a la formulacién de
criterios que encuentran al Derecho como un servicio, mismo que deberia ser
solicitamente brindado por el Abogado a todo el que acuda a su consulta, es
precisamente en este punto en donde cabe sefialar que la llamada “clientela”
del Abogado tiene sus origenes cuando “los clientes eran personas libres vy
extranjeras emigradas a Roma que buscaban la protecciéon de un paterfamilias
alque llamaban patrén y que les brindaba proteccién en caso de necesidad, en
especial para asuntos judiciales”a. situacion qgue en aquellos tiempos generaba
una serie de abusos en relaciéon a la clientela que si bien hallaba protecciéon, en
igual grado hallaba trato injusto y abuso basado en humanas pasiones. Seria
agradable poder afirmar, que en nuestro tiempo el profesional del Derecho
tiene un proceder distinto y altruista respecto de sus clientes y colegas. Sin
embargo y por el contrario, el proceder de un gran numero de abogados
adolece de una extrema soberbia y un “principesco” comportamiento, que antes
gue honrar su condicién de Sacerdote de la Justicia busca primero honrarse a
si mismo, creyendo pertenecerse a una elite intelectual, inalcanzable y a la
gue deben ofrecérsele todo tipo de privilegios, encontrando una ofensa el que
alguno pronuncie su nombre si no antepone un rimbombante grado
académico. Humano como todos y como todos vanidoso. Pero entonces de
gue uso de la razén podria hablarse, ¢co6mo podria defender los derechos de
guienes no considera iguales suyos?, mas contradictoria aun es la ternura que
el mismo hombre vanidoso del ejem plo siente por un animal apenas cachorro,
sila comparamos con la actitud y mirada de menosprecio que siente por sus
propios colegas, cuando los ve como una amenaza Yy una implacable
competencia. Que decir si para ahondar mas “la triste realidad de su pena” se
entera de la existencia de un profesional joven que empieza consiguiendo sus

primeras victorias procesales, o para hacer mas dram atico el lienzo de esta

8
PADILLA Gum esindo. “Derecho Romano”, Universidad Nacional Auténomade M éxico, Ediciones M ¢

Graw Hill, Serie Juridica, M éxico 2004, Pag. 3.
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som brosa pintura, si descubre aténito que a mas de exitosa la implacable

competencia es femenina.

Esta actitud, hace al profesional del Derecho ajeno saberse tan Abogado
como humano, no es menos cierto que ser profesional del derecho acredita en
nuestra sociedad una determinada clase, a la que cada uno de los integrantes
de un determinado Colegio Profesional nos debemos, pero asi mismo hemos
de saber que “el titulo no es sino una presuncién de capacidad (...), el titulo de
Abogado no confiere por si solo, como por arte de magia, omnisciencia

. , . 9
juridica” .

Notard ellector la gran similitud que tiene este planteamiento deltema en
relacion de otras profesiones no menos importantes. Por ello cabe
preguntarnos si acaso merece realmente la pena hablar solamente de wuna
deontologia aislada y dependiente de la profesién que se ejerza, quiza seria
mejor, empezar a hablar de la Deontologia del ser humano como humano y no
solo como profesional, precisamente es en este punto donde Ilos valores
fundamentarian una ética contemplada como “una moral aplicada o practicada

10
permanentemente en cada una de nuestras acciones” . Los innumerables
cédigos de ética que muchas veces no quedan mas que en el papel, nos dan
sefiales para comprender que hay mas por hacer que seguirlos redactando o
alentando su cumplimiento, trabajando no solo en el formado profesional sino
en el que altn no lo es, comenzando con el nifio, que empieza a reconocer la
crueldad de la que puede ser capaz a la hora de juzgar los “defectos” de sus
compafieros en el aula escolar, porque asi como en un rascacielos son los
cimientos que sdélidos se afirman a la roca los que sostiene la estructura, asi
mismo resulta importante trabajar en la nifiez y la juventud con el fin de

procurar una madurez llena de principios altruistas y éticos.

La nota del editor en ellibro de Ledén Barandiaran sefiala: “En esta época
de valores trastocados, es importante rescatar principios esenciales, que no

pierden vigencia, porque son intemporales, y que, por lo tanto, se hace

’ LEON BARANDIARAN, José. “;Quién es el Abogado?, ;Como debe ser el Abogado?, ;Débe existir el
abogado?, Fondo de Cultura Ecuatoriana, Grafisol, Ecuador, 2001, Pag.10-13.

M ORALES, Juan. “Impacto de la ética en una cultura del subjetivismo y del relativismo”. Revista
Utopiade la Universidad Politécnica Salesiana, N° 32 Afio 8, Cuenca - Ecuador, M arzo — Abril del 2004,

Pag. 8.



18

necesario que constantemente volvamos sobre ellos para ir construyendo un

futuro digno de la condicién humana”’.

Sin duda, no se propone nada nuevo, nada que no se haya analizado:

“DE VERITATE MAGIS QUAM DE VICTORIA SOLLICITI ESSE DEBENT

*

CAUSARUM PATRONI”, lo cierto es que cuando hablamos del Abogado
hablamos de wun lider, cuando hablamos de wun |Ilider hablamos de gente
ordinaria, y “los verdaderos lideres son gente ordinaria con determinacion
extraordinaria”“, determinacion para alejar su conducta de lo que contradiga a
su ética, determinaciéon para procurar defender una causa que se considere
digna de ser defendida, determinaciéon para alejarse del fin Gnico de obtener
poder y dinero, determinacion para entender que el serméas vulnerable de toda
la naturaleza es el hombre, que en su fragilidad no deberia seguir destruyendo

a sus semejantes porque de ese modo solo consigue destruirse a si mismo.

La ciencia explica que el universo se expande de un modo infinito, que
los planetas son apenas minGsculas particulas de un sistem a
inimaginablemente basto. EIl universo es entonces un extrafio y maravilloso
lienzo sin firma que nos permita reconocer al autor, durante siglos el hom bre
le ha dado nombres diversos, muchos le llaman “arquitecto”, mas si requiere
conocer de arquitectura ya se nos parece demasiado, mas bien esta nos
permitiria un acercamiento al anélisis de lo creado. Se dice que lo sabe todo,
mas si requiere saber también es muy similar a nosotros. Sin hallar a la
siem pre ajena verdad, todos coinciden sin embargo en que de EI viene lo

perfecto, lo bueno y lo ideal.

Se atreve entonces a formular esta hipo6tesis de que de este ser
desconocido viene esa sensacién maravillosa de hacer el bien cuando se obra
con ética, cuando la deontologia guia el camino del profesional, cuando los

valores son las armas del Abogado en la desesperada busqueda de la Justicia.

Cuando un Abogado busca con todas sus fuerza aferrarse a la ética en el

ejercicio de su profesion, siente como si esculpiera su propia G alatea, maéas si

A forismos Latinos: “D e la verdad mas que de la victoria, debe ser solicito el procurador de causas”.
1

CHATTERIJEE, D ebashis. “Enciende el Fuego en tu corazon”, Universidad del Azuay, Fundacién
W aponi, Ecuador, 2005.
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en verdad obra con ética no ha de sofiar siquiera que Venus por compasion le

de Vida, prefiriendo sufrir una injusticia a causarla, colocandonos muy por

encima de la codicia y el pasional desenfreno humano, mereciendo en nuestro
N

retrato —en el mejor de los sentidos- una palma , siconseguimos este com etido

gue sin duda es de arduo y agotador cum plimiento pero humanamente posible.

Son las pasiones y los coléricos animos los que hay que calmar, en palabras

de Francesco Carrara: “la independencia del animo, permite poder ser

abanderado de la Justicia sobre la tierra”.

En viejas escrituras se hallan afirmaciones que bien podrian considerarse

“«

com o ciertas ideas antiguas pero extrafiamente proximas y familiares”12 que
a juicio del autor podrian ayudar. En el Bhagavad Gita se habla del que el
cuerpo de cada cual no es Real. Mas sin embargo, hay algo que mora dentro
de él y gqgue es la existencia misma, la conciencia pura, algo llamado Alm a,
habla también de permanecer sereno, centrado en el ser, cuidadosos de no
buscar ser celebridad ni la adquisicion desmedida de objetos terrenales,
m anifestando lo ideal de despojarse de toda motivacién egoista y de toda idea
de ganancia o] pérdida personal, m anteniendo un estado de anim o
independiente del éxito o fracaso, mide el grado de refinamiento de wun
individuo o de una sociedad por el criterio con que ha sabido controlar su

codicia y sus deseos, afirmando que quien en todo ser y objeto ve a Ila

divinidad, no se dafia nile hace dafio a nadie.

De acuerdo a lo que hemos analizado, al concepto de la deontologia que
hemos dado y al concepto de ética previamente citado, estos Gltimos criterios
alientan un proceder ético, permiten una aceptacién de los deméas y de
nosotros mismos, invitan a retomar el Socréatico “gnothisautén"* conociéndonos
a nosotros mismos, comprendiendo que el principio y elorigen de la vida moral
es la conciencia, una visién interna que dice lo que se debe hacer, esa voz de

la conciencia que manifestaba un orden superior. La Biblia es también un

referente de doctrinas que alientan el ético proceder del hombre, aborreciendo

Lapalmaiconograficamente, da la calidad de m artir al santo que acom pafia.

12
HAWLEY,Jack. “El Bhagavad Gita”, Editorial Devas, Argentina. 2002. Pag. 15.

Lapalmaiconograficamente, da la calidad de martir al santo que acom pafia.
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la disociacion entre los hombres y sentando las bases de toda la ley y las
ensefilanzas de los profetas en el amor a Dios y el amor al préjimo ,
afirm a&ndose aun mas la argumentacion de que la idea de la existencia de Dios
beneficia y procura un proceder ético del hombre en generaly mas aun del
hom bre que es Abogado, sin hacer distincién de razas, culturas ni religién,
sintiendo propias las palabras escritas por Srila Bhaktivinoda Thakur: “Quienes

ansian las bendiciones de Dios son nuestros hermanos en la fe, sin importar

13

cualguier error que puedan tener en sus conceptos o formas de adoracién ,
siendo de este modo lo Unico trascendente tener la idea de la existencia de
Dios. Pero no solo podriamos fundamentarnos en libros y andlisis de caréacter
teolégico, sino en corrientes filos6ficas como la de Enrique Bergson (1859 -
1941) quien aplica algunas veces elnombre de Dios al impulso vital originario y
creador, centro de donde fluyen muchos infinitos. Max Scheler (1874-1928) que
determina varios tipos de conocimientos, siendo el tercer tipo de conocimiento
el saber metafisico que gira alrededor de la profundizaciéon del hombre y Dios,
considerando que las pruebas racionales para llegar a Dios no pueden ser
validas y que lo que conocemos es la existencia de la experiencia religiosa, que
da cierto conocimiento de Dios, que aparece en su filosofia como centro
supremo del amor. Precisamente con este criterio, se citarda una frase del
KITAB-1-iIQAN, mas conocido como “EL LIBRO DE LA CERTEZA” cuando se
refiere a que el buscador sincero en pos de la revelacioén de los misterios
internos de Dios “no deberia desear para otros lo que no desea para si mism o,
ni prometer aquello que no puede cumplir. Deberia evitar de todo corazén la
intimidad con los malhechores (...) perdonar al pecador (...) pues nadie sabe

R - 14
cualserd su propio fin”.

En definitiva, todo apunta al Amor, parece que se pudiera incluso llegar a
sentir la presencia del mismo Dios mediante el Amor, aun en la imperfeccion
del amor que expresamos los hombres hallamos la perfecciéon del sentimiento

gue le impide al filial amor proceder en contra de lo procreado, mas si perm ite

Evangelio de M ateo, C apitulo 22, Versiculos del 34 al 40.
'3 SAA, SBVHM, SBAPS, SBPPM, SP, SBRSDG, SBST, SBT. “Maximas de la Trascendencia”,
Servicio Editorial de los Vaisnavas A caryas, Bogota, 2005.

Revelado por Baha'U 'Llah, “El Kita’b-l-iqétn” (E1 libro del la certeza). Comité de publicaciones

BAHA IS, Rio de Janeiro, 1955. Pag. 148.
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la reprensién en pos de una correcta conducta, asi como la firmeza y la

coercion en caso de ser necesaria, aplicandola con Amor.

¢El hombre podria entonces por amor ser justo?, se atreve a sugerir que
la respuesta es afirm ativa, porque el Amor no es injusto, si bien aligual que de
Dios no se ha podido conceptualizarlo, sipodemos afirmar que son sinénimos vy

que de ellos necesariamente brota la justicia, “Y aquellos que obran

15
injustamente pronto sabran qué suerte les aguarda”

Si lo afirmado en estas UGltimas lineas se consideraria como verdad,
mayor seria el compromiso como profesionales del derecho por defender la
Justicia, mayor nuestro afadn por prepararnos para ello, por ignorar los
apetitosos frutos del arbol de la codicia monetaria y el poder. Nos
esforzariamos por defender algo m as que nuestros honorarios,

comprenderiamos que la profesion de Abogado se forma como lo dice O sorio

en “sangrantes jirones de vida”.

Nadie puede negarle razén a Fernando Londofio cuando afirma que “no
hay obra humana que recoja tan hondamente las vibraciones del espiritu que
un libro”, la prueba es que casi todo lo que conocemos como maravilloso vy
fascinante ha sido recogido en paginas de papiro, cuero, papel o binario
lenguaje que forma hipertextos de comunicacioén mundial que navegan por un
ciberespacio cada vez mas transitado; pero el Abogado no debe permitir que su
ético proceder se quede solo en los libros, en los cédigos de ética o en
modestos analisis como el que hoy se ocupa. EIl abogado debe ser un ser
integral, un humano integral, comprometido primero consigo mismo y desde si
con los dem as, para amandose amar, para amando estar en elamor, porque el

amor es Dios mismo, sin definicién, sin concepto, sin limites.

El Abogado integral no puede -desde este punto de vista- ser ajeno a la
idea de la existencia de Dios, m&as aun elabogado Ecuatoriano, formando parte
de un Estado con una constitucion en la que el pueblo del Ecuador invoca la
proteccién de Dios, de un mundo en donde la unidad monetaria del pais maéas

destacado del continente reza: “In God we Trust’”, de un mundo en donde las

5
Corén 26:227.
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mayores matanzas han sido a causa de la falta de amor al préjimo,
m alentendiendo y utilizando erré6neamente la doctrina cristiana en unos casos,
aplicando con una inhumana crueldad su teologia tan diversa en otros. En un
mundo asi, en un pais como el nuestro, el Abogado no deberia ignorar las
ensefianzas de los mas iluminados que han hallado hace tanto lo que
seguimos buscando, que conocieron y defendieron la paz, elamor, la igualdad,
gue ofrendaron sus vidas entregandolo todo, venciendo el humano terror de ser

asesinados, fusilados en el paredén o crucificados en el Gélgota.

Ni siquiera aquellos que pregonan su ateismo dejan de sentir amor y

Dios es amor, en los paises como por ejemplo Cuba, en cuya constituciéon no

se invocan la proteccion de Dios, consta sin embargo el profundo anhelo del

poeta y amante de su patria José Marti: “Yo quiero que la ley primera de

nuestra RepUblica sea el culto de Ilos cubanos a Ila dignidad plena del
16

hombre” , que solo se alcanza con amor, porque no puede hablarse de una

dignidad humana en donde éste no exista.

Si Dios es Amor; la idea de la existencia de Dios y el amor al préjimo,
potenciarian una revitalizacion de los agoénicos valores morales y con ellos la

ética, que tanto hacen falta en el ejercicio profesionaldel Abogado Ecuatoriano.

Del mismo modo sélo la ética como forma de vida y la deontologia aplicada
al ejercicio del Derecho, haran que los roedorescos sobrenombres y la
vinculacién con la <corrupcién de la que somos sujetos Ilos Abogados
Ecuatorianos se conviertan en un respeto interno y externo entre Colegas de
un mismo Colegio y Federacion, asi como de Ilos servidores Judiciales,
Notarios, Registradores y demas <cuerpos administrativos de todas las
instituciones relacionadas con el ejercicio del Derecho, y respeto externo
comprendido como elrespeto de los Abogados a hacia los clientes asi como de

los clientes al Abogado.

Se concluye entonces de éste breve analisis, que la manera de vivir y

ejercer nuestra profesion de abogados de un modo ético lo potencian:

6
“Constitucién de la Republica de Cuba”. Publicado en la G aceta O ficial de la Republicade Cuba,

edicion extraordinaria, nimero 7 del 1 de A gosto de 1992.
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1. laidea de la existencia de D ios,
2. Elrespeto y amor hacia nosotros mismo, asi como a la profesién
gue ejercemos, y

3. Brindar desinteresadamente amor alpréjimo.

La fusiéon entre el amor al préjimo y el ejercicio del Derecho, es lo maéas
humano e inteligente que podemos hacer como abogados, si nos permitimos
hacer una comparacion con la préactica de la medicina, veriamos como estos
tres puntos también se aplican, por ello cada dia se tiende mas a humanizar la
salud, a dejar de hablar de que se esta atendiendo un infarto y comenzar a
decir que se atiende a una persona padeciéndolo, los médicos Illaman a
guienes tratan pacientes pero los tratan como clientes, si ellos practicaran a
mas del arduo estudio el amor al préjimo, seguro tendriamos una realidad
mucho mas humana. El Abogado no prescribe con su pluma un farmaco que
calma la dolencia corporal, no acude a las cortes a practicarle una cirugia a su
cliente, pero si demanda, denuncia o litiga por derechos, gue de no ser
respetados restarian importancia a Jla buena salud de la que podria disfrutar
una persona siha de hacerlo dentro de una carcel, por causa de una denuncia
injuriosa que ha sido mal defendida; o si aun saludable una madre se viera
despojada del legitimo derecho de tener cerca sus propios hijos, por una
actuaciéon procesalmente correcta, pero injusta cuando se acepta defender una
inmoral causa tan solo impulsados por altos honorarios profesionales. Estos

ejem plos por decir lo menos.

O sorio en su propio decalogo del Abogado no en vano recomienda:

l. No pases por encima de un estado de tu conciencia. (...)

IV. Piensa siempre que T0 eres para elcliente y no el cliente para ti. (...)

VII. Pon la Moralpor encima de las leyes. (...)

X. Busca Siempre la justicia por el camino de la sinceridad y sin otras

armas que las de tu saber.

Por su parte en elcélebre decédlogo de Eduardo Couture, hallamos en sus

10 recomendaciones una sabiduria basada en elamor, delprimero al Gltimo de
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los nitmeros del decalogo nos sefiala un modo ético de vivir nuestro ejercicio
de la Abogacia, culminando con una invitacion de amar la profesiéon a talgrado
de recomendarla a nuestros propios hijos. Es preciso que todos los abogados
apliguemos a nuestra vida profesional estas recomendaciones, que seamos
consientes de la vinculacién de la idea de la existencia de Dios con los valores
morales, considerando a estos U(ltimos para ejercer nuestra profesién de modo
ético, procurando que el Derecho prime por sobre las leyes inclusive, si ello

hace posible el anhelo de alcanzar Justicia.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. PRINCIPIO S DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

ECUATORIANO

Dentro del sistema ecuatoriano del control de juridicidad, se encuentra la
jurisdiccién constitucional que ha desarrollado el Derecho Procesal
Constitucional, que se basa en principios que lo distinguen de los demas

procedimientos de las diferentes ramas del Derecho.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador en actual vigencia, en el articulo
168, numeral 6, determina que uno de los principios que la administracion de
justicia en: “La sustanciacién de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistem a oral, de acuerdo con

los principios de concentracién, contradiccién y dispositivo”. M as adelante, el

articulo 169 en concordancia con el articulo 18 del C6digo Orgéanico de la
Funcién Judicial (COFJ), consagra los principios constitucionales del Derecho
Procesal Ecuatoriano, que deben ser aplicados en la adm inistracién de justicia,
indicando que: “El sistema procesal serd un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de sim plificacién,

uniformidad, eficiencia, inmediacion, celeridad y economia procesal y haran

efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la

sola omision de form alidades”.
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Es importante hacer notar que el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene su
base en la Constitucion de la Republica y debe ser concordante con sus
principios y mandatos, caso contrario carece de eficacia juridica conforme lo
determina el articulo 4 del COFJ, en concordancia con el articulo 424 de la
Carta Magna, que dice: “La Constitucién es la norma suprema y prevalece
sobre cualguier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberéan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica”, y el juzgador
debe suspender la tramitacién de la causa y remitir el expediente en consulta a
la Corte Constitucional, de oficio o a petici6n de parte, cuando considere que
una norma juridica es contraria a la Constituciobn o a los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, conforme lo establece el articulo 428

de nuestra Carta Fundamental.

En este orden de cosas es menester referirnos a cada uno de los principios
gue nuestra Constitucién consagra, tratando de explicar en qué consiste cada

uno de ellos.

2.1.1. PRINCIPIO DE CONCENTRACION

El Principio de Concentracién que estad determinado en la Constitucién y en
el articulo 19 inciso tercero del Co6digo Organico de la Funcién Judicial,
m ediante elcual los procesos deben sustanciarse en la menor cantidad posible
de actos y todas las pruebas previstas en todo Juicio, deben evacuarse en una
sola diligencia, que procesalmente toma el nombre de Audiencia de
Juzgamiento o de Prueba, luego de lo cual el Juez o Tribunal debe dictar
sentencia; a fin de lograr la agilidad en la tramitacién de los juicios,
cumpliéndose asi con la economia procesal consagrada en el articulo 169 de

nuestra Carta Magna.

El Principio de Concentracion hace referencia a la posibilidad de ejecutar la
m &axim a actividad del procedimiento en la fase oral. En consecuencia, segun lo
dispuesto por el articulo 253 del C6digo de Procedimiento Penal, "EIl Juicio se
debe realizar con la presencia ininterrumpida de los jueces y las partes”,

buscando obtener el adecuado ejercicio del derecho de defensa a lo largo del
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proceso, el cual tiene sustento en el articulo 76 numeral 7, literal a) de la Carta

M agna, cuando de manera expresa sefiala que: "Nadie podrad ser privado del

derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento”.

El Principio de Concentracién tiene como fin evitar dilaciones injustificadas
en el proceso, haciéndolo mas expedito y agil, con elobjeto de alcanzar un alto
grado de continuidad, que permita al Juzgador, a la hora de tomar una
decisiobn, tener una idea clara y precisa de la argumentaciéon presentada
durante el debate probatorio. En este principio encontramos los actos de
prueba, que hacen referencia las actividades de las partes encaminadas a
obtener los elementos y el material probatorio durante la investigacién, con

caracter provisionaly no definitivo, para su posterior discusién en el juicio.

Las pruebas propiamente dichas son aquellos elementos que son
adm itidos para generar la conviccién judicial suficiente, sobre los que recae el
debate probatorio y, por tanto, solo a estas se aplica el principio de
concentracién; pues los actos de prueba no tienen vocaciéon de permanencia

dentro del proceso, lo que sisucede con las pruebas.

En resumen, el Principio de Concentracién, es un Principio del

Procedimiento que consiste en que los actos procesales se realicen en una

sola audiencia o en pocas audiencias préoximas entre si, concentrdAndose sus

actuaciones, es decir qgue el procedimiento se realiza procurando que su

desarrollo ocurra en elmenor nimero de actos procesales.

2.1.2. PRINCIPIO DE CONTRADICCION

El Principio de Contradiccion, inherente al derecho de defensa, es otro
principio esencial en la practica de la prueba, al permitir a la defensa
contradecir la prueba de cargo. Constituye una exigencia ineludible vinculada al
derecho a un proceso con todas las garantias, para cuya observancia adquiere
singular relevancia el deber de los o6rganos judiciales de posibilitarlo. EI
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio, que, en forma oral, debe desarrollarse ante el mismo Juez o

Tribunal que ha de dictar sentencia, de suerte que la convicciébn de éste sobre
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los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios

aportados a talfin por las partes.

Segun este principio, el proceso es una controversia entre dos partes
contrapuestas: el demandante y el demandado. EI juez, por su parte, es el
arbitro imparcial que debe decidir en funcién de la ley. Este principio suele
aplicarse mas en Derecho Privado que en Derecho PUblico (dada la igualdad
existente entre las partes, y la idea de no injerencia en asuntos privados). En
ordenamientos de Derecho anglosajon como el nuestro, es habitual que el
principio funcione también para el dam bito de Derecho penal, siendo entonces el
demandante la fiscalia y el juez, una vez mas, seria una parte independiente

del proceso.

Por otro lado, el Principio de Contradiccion exige que ambas partes
puedan tener los mismos derechos de ser escuchados y de practicar pruebas,
con la finalidad de que ninguna de las partes se encuentre indefensa frente a la

otra. Requiere de una igualdad.

El Principio de Contradiccion, contribuye a establecer la veracidad de la
prueba rendida en el juicio oral. Las partes tienen el derecho de aportar las
pruebas conducentes a fin de justificar sus tesis sobre elcaso (teoria delcaso),
y la contraria el derecho de controvertirlas, por lo que el principio de

contradiccién por su esencia,

tiene como base la plena igualdad de las partes en orden a sus
atribuciones procesales. Exige no solo la existencia de una
imputacion del hecho delictivo cuya noticia origina el proceso y la
oportunidad de refutarla, sino que requiere, ademas reconocer al
acusador, al imputado y a su defensor, la atribucién de aportar
pruebas de cargo y de descargo respectivamente; la de controlar
activa y personalmente, y en presencia de los otros sujetos

actuantes, el ingreso y recepcion de ambas clases de elementos

Que tiene su origen en el derecho inglés. Se caracteriza por basarse mas en la jurisprudencia que en las
leyes. Un detalle muy importante es que, en casos posteriores, la ratio decidendi de las sentencias
previamente dictadas obligan a un tribunal (y todos los tribunales inferiores a éste) a fallar de la misma

manera o de forma similar.


http://es.wikipedia.org/wiki/Demandante
http://es.wikipedia.org/wiki/Demandado
http://es.wikipedia.org/wiki/Juez
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_privado
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_anglosaj%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_penal
http://es.wikipedia.org/wiki/Fiscal%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisprudencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Ratio_decidendi
http://es.wikipedia.org/wiki/Sentencia_judicial
http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal

probatorios, y la de argum entar publicamente ante los jueces que las
recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva o negativa) en
orden a los hechos contenidos en la acusacién o los afirmados por la
defensa, y las consecuencias juridico-penales de todos ellos, para
tener modo la igual oportunidad de intentar lograr una decisién
jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno defiende,
., R 17
haciéndolo prevalecer sobre el del contrario (Cafferata, 1998, p.

57)
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En elnuevo sistema se requiere que toda la informaciéon pase por el filtro

del contradictorio, ya que con ello puede modificarse, pero en el caso de pasar

la prueba de credibilidad, la informacion podra ser de calidad. Una prueba

otorgada de manera unilateral, carece de confiabilidad.

Este Principio rige plenamente durante el juicio oraly para Chauan

garantiza que la produccion de las pruebas se haréda bajo el
control de todos los sujetos procesales, con la finalidad de que ellos
tengan la facultad de intervenir en dicha producciéon, formulando
preguntas, observaciones, objeciones, aclaraciones y evaluaciones,
tanto sobre la prueba propia como respecto de la de los otros. EI
control permitido por el principio contradictorio se extiende,
asimismo, a las argum entaciones de las partes, debiendo
garantizarse que ellas puedan, en todo momento escuchar de viva
voz los argumentos de la contraria para apoyarlos o rebatirlos.1

(Chatan, p. 301)

El Principio de Contradiccién se ve plasmado en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José
de Costa Rica” (dcto.873, 1991, Ministerio de Relaciones Exteriores), en
el articulo 8.2, letra f), que indica: “f) Derecho de la defensa a interrogar a

los testigos presentes en el tribunaly de obtener la comparecencia, como

7
CAFFERATA NORES,José. Derecho Procesal Penal. Consensos y Nuevas Ideas. Imprenta del

Congreso de la N acién. Buenos Aires, 1998.péag.57.
18

CHAUAN SARRAS,Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal. Editorial Lexis, Nexis.pag.301.
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testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los

hechos”.

De igualmanera en el Pacto Internacionalde Derechos Civiles y Politicos
adoptado por la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
por resolucién N° 2.200, el 16 de diciembre de 1966, (docto. 778, 1989,
M inisterio de Relaciones Exteriores), en su articulo 14.3 letra e), contem pla tal
principio al mencionar, “e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y gqgue éstos

sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo

Asi como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta
la firma y ratificacién porla Asamblea Generalen su resoluciéon 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, en el articulo 40. 2. b, IV), que indica, “IV) Que no sera
obligado a prestar testimonio o a declararse culpable que podra interrogar o
hacer que se interrogue a testigos de cargo y a obtener la participaciéon y el
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad...”

La contradiccién se manifiesta en la posibilidad de un contra examen o
contra interrogatorio a la evidencia y a los testigos respectivamente, es un
derecho que tiene la otra parte para debatir la prueba que se presenta e
incorpora. Sobre la evidencia puede atacarse a la forma como fue recogida y
analizada por ejem plo, mientras que en lo que respecta a testigos y peritos, la
contra parte puede comenzar con lo que algunos llaman la confrontacion, es
decir la posibilidad de atacar no lo manifestado por el testigo o perito sino su
credibilidad, ello involucra su experiencia, sus antecedentes ético
profesionales, su desempefio en el pasado y en la actualidad, con el fin de
demostrar que se trata de un testigo que no merece credibilidad alguna y por
tanto se lo anula o al menos se crea la duda. Por ello es de suma importancia
gue quien presenta al testigo, primero lo acredite ante el juez o tribunal, que
trabaje sobre su credibilidad y luego sobre los hechos. En cuanto al contra
examen sobre los actos, generalmente las preguntas del contra examen

formuladas exigen respuestas sumamente concretas, de si o no, para no darle

mayor opcién altestigo de que se ponga a explicar las cosas.
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2.1.3. PRINCIPIO DISPOSITIVO

El Principio Dispositivo consagrado en la Carta Magna se encuentra
recogido en el articulo 19 inciso primero del COFJ y ha sido adoptado para
aquellos procesos en donde se considera que la cuestién debatida solo
interesa a las partes y, por tanto es de indole privada como sucede en m ateria
civil 'y laboral. Pero no se aplican algunos de los presupuestos que lo
caracterizan particularmente lo relativo a la proposicién de la prueba por cuanto
ese criterio ha cedido paso al de que la administracién de justicia es de interés
generaly, por ende, de caracter publico para la cual es necesario dotar alJuez
de mayores poderes invistiéndolo al mismo de la facultad de ordenar las que

considere Gtiles para aclarar actos (Art. 130, Nuam .10 - COFJ).

Las partes son el sujeto activo del proceso, ya que, sobre ellos recae el
derecho de iniciarlo y determinar su objeto, mientras que el Juez es

sim plem ente pasivo pues solo dirige el debate y decide la controversia.

2.1.4. PRINCIPIO DE SIMPLIFICACION

El Principio de S im plificacién es aquel que afecta a los procedimientos
judiciales y administrativos, para adoptar las manifestaciones de voluntad de la
Adm inistracion de Justicia, tratando de conseguir unas decisiones m as rapidas
y en cuyo proceso de adopcién las partes procesales hayan podido intervenir
de forma &agil y eficaz. Para ello habrad que plantearse en qué casos puede
sustituirse el tipo de intervencion administrativa (de la autorizacién a la
comunicaciéon realizada por el administrado, con o sin acreditacién por una
entidad privada, del acto expreso al silencio), c6mo puede mejorarse el proceso
interno de adopcién de las decisiones administrativas (suprimir tramites,
mejorar los circuitos de transmisién de informacién), c6mo pueden integrarse
procedimientos com plejos intra adm inistrativos o interadm inistrativos, en qué
casos Yy en gqué condiciones puede sustituirse la formalizacién de una
resolucion y su notificacion por el recurso a medios inform aticos. Todas estas
son cuestiones que inciden de modo directo en el proceso que hemos

calificado de sim plificacién procedimental, y que dejan de lado los temas


http://www.monografias.com/trabajos14/administ-procesos/administ-procesos.shtml#PROCE
http://www.monografias.com/trabajos3/presupuestos/presupuestos.shtml
http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/hanskelsen/hanskelsen.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/contabm/contabm.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/tecnicas-didacticas/tecnicas-didacticas.shtml#DEBATE
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conexos de la sim plificacién norm ativa y de la sim plificacién de las estructuras

organizativas.

2.1.5. PRINCIPIO DE UNIFORMIDAD

Segun este Principio, la autoridad administrativa y judicial debera
establecer requisitos similares para tramites similares, garantizando que las
excepciones a los principios generales no seran convertidas en regla universal.
Toda diferenciacién debera basarse en criterios objetivos debidamente
sustentados (Art. 130, Num .3 - COFJ).

Lo que busca este principio es no generar un “estancamiento” o
complejidad al recurrir a un tramite, sin que los jueces pidan requisitos
polarizados e il6gicos. En si, lo que busca este principio es generar una
eficiencia en los procedimientos de tramites; y que el juzgador considere la

uniformidad al administrar justicia.

2.1.6. PRINCIPIO DE EFICACIA

Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el
cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos form alismos
cuya realizacién no incida en su validez, no determinen aspectos importantes
en la decision final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen
indefensién a los administrados. En todos los supuestos de aplicacién de este
principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las formalidades no
esenciales deberd ajustarse al marco norm ativo aplicable y su validez serd una
garantia de la finalidad publica que se busca satisfacer con la aplicacién de

este principio.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, eficacia se

f “ ; L 19
define como “Capacidad de lograr el efecto que se desea 0 se espera y
ademas con referencia a los administradores de justicia, se dice que: “La

eficacia alude a la capacidad operativa de =estos jueces, se refleja en

19
REAL ACADEMIA, 6 Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Ediciéon, 2001.

Pég. 586.
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indicadores cualitativos com o la calidad de los fallos, e indicadores

20
cuantitativos como elvolumen de causas o los tiempos para procesarlas”

2.1.7. PRINCIPIO DE INMEDIACION

El Principio de Inmediacion Procesal implica la comunicacion personal,
del Juez con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de
adquisicion, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a
una intima compenetracion de los intereses en juego a través del proceso y de

su objeto litigioso.

La necesidad de que el Juez tenga una relacién directa con los sujetos
procesales, elementos de conviccion en la instruccién y pruebas en la etapa de

Juicio penal, que ellos aportan, se concreta en el Principio de Inm ediacién de la

Prueba.

El Principio de Inmediacion consagrado en la Carta magna y recogido en
el articulo 19 del COFJ, implica que debe haber una presencia e identidad
fisica del Juzgador, pues, como dijim os debe ser éIl quien conozca
personalmente el material probatorio recolectado. EIl juez, que es en UGltimas
guien toma la decisién, debe formarse su propia vision acerca de los actos
m ateria del proceso y obtener la conviccién necesaria para un pronunciamiento

justo.

En el Principio de la Inmediacion, el Juez es quien se encarga

directamente de la evacuacién de las pruebas.

El Principio de Inm ediacién asegura la presencia judicial en cada una de las

fases del proceso, especialmente en la de la prueba.

M ediante el Principio de Inmediacién, es esencial que la actividad
probatoria se practigue ante el juez o tribunal competente, exigencia acorde
con el principio de oralidad que rige en nuestro ordenamiento procesal, es decir

que implica la presencia constante del Organo Jurisdiccional que conoce dell

TRIBUNAL, Constitucional. Un cambio Ineludible: La Corte C onstitucional, 2007. Pa4g.52.
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proceso en todas las fases del mismo, con el fin de que la resolucion judicial se

fundamente exclusivamente en lo visto y oido por él.

El fundamento del Principio de Inmediacion, exige que el Juzgador haya
percibido por si mismo la produccién de la prueba; por tanto, no es posible, en

principio, sustituir el interrogatorio de testigos por la lectura de actas.

2.1.8. PRINCIPIO DE CELERIDAD

Quienes participan en el proceso deben ajustar su actuacién de talmodo
gue se dote al tramite de la maéaxima dindmica posible, evitando actuaciones
procesales gque dificulten su desenvolvimiento o] constituyan meros
form alismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable, sin que ello
releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el

ordenamiento.

El principio de celeridad se encuentra establecido en el articulo 169 de la
Carta Fundamental, en concordancia con el articulo 20 del COFJ que
determina que en todas las m aterias: “La justicia sera rapida y oportuna, tanto
en la tramitaciobn y resolucién de la causa, como en la ejecucién de lo
decidido.. ”; en concordancia con el articulo 6 del Cé6digo de Procedim iento
Penal, cuyo texto indica: “Celeridad.- Para el tramite de los procesos penales vy
la practica de los actos procesales son héabiles todos los dias y horas: excepto
en lo que se refiere a la interposicién y fundamentacién de recursos, en cuyo

caso correran solo los dias habiles”.

El Principio en menciéon, conlleva el desarrollo armoé6nico del derecho
penal sustantivo, en el cual se consagran los delitos y las sanciones a los
infractores, con el derecho procesal, mediante el cual se posibilita el
reconocimiento de un derecho dentro de un proceso ordenado por etapas, cuyo
cumplimiento en el tiempo previamente sefialado permite a las partes, o los
sujetos procesales, segun su naturaleza, aportary controvertir las pruebas con
miras a dem ostrar su condicién juridica, su inocencia en la imputacién delictiva

o la culpabilidad por la vulneraciéon delderecho, sancionado penalmente.
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El Principio de Celeridad debe conciliar, primero, la oportunidad de la
adm inistracién de justicia para conocer las peticiones formuladas, la
procedencia de la via procesal escogida y la pertinencia de las pruebas para
una decision justa y, segundo, el interés de las partes o de los sujetos
procesales, para que sus reclamaciones o recursos se decidan con rapidez. La
celeridad bien puede observarse como uno de los requerimientos primordiales
del Debido Proceso, pues tanto la sociedad como las personas intervinientes
en el proceso esperan de la Rama Judicial la definicién oportuna de sus
peticiones para wuna convivencia pacifica, confiando en los jueces todas
aquellas diferencias surgidas de las interrelaciones familiares, econdémicas,
laborales, etc. O poniendo en sus manos el comportamiento individual de
guienes atentan contra los derechos protegidos en dGltima instancia por el
Co6digo Penal, destinatarios de una sancién privativa de la libertad o de caréacter

econo6émico o limitativo del ejercicio de derechos.

El funcionario judicialy los empleados deben ser diligentes no sé6lo en el
cumplimiento de los términos, sino también respecto del acopio probatorio,
porque si éste se obtiene antes del vencimiento del plazo, debe procederse a

continuar con la etapa siguiente.

El Principio de Celeridad resulta privilegiado respecto de la accién de
tutela -en su tramite y decision-, la recepcion de indagatoria y la definicioén de la
situacion juridica de las personas privadas de libertad, por las consecuencias
gue por su incum plimiento se dan para el funcionario judicialy para elretenido -
sanciones disciplinaria y pena, libertad por habeas corpus-. Por ello, siempre
gue se determine un retardo en la actuacion del funcionario o empleado
judicial, se debe analizar si hubo prelacién legal para otra u otras, el orden
cronolégico de las diligencias y las dificultades especiales del proceso para

cum plir la actuacién oportunam ente.

2.1.9. PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL

Por medio de éste principio, se trata de obtener el mejor resultado
posible, con lo esencial de la actividad jurisdiccional que evitaria la pérdida de

tiempo y de gastos para las partes.
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En este sentido, cabe recordar que el Principio de Economia Procesal,
cuyo ambito de aplicacién se extiende a los procedimientos de toda indole,
impone la conservaciéon de los actos o traAmites cuyo contenido seria el mismo
de repetirse las actuaciones —dilatdndose la tramitacion en contra del principio
de celeridad y eficacia- para llegar a idénticos resultados.

Este Principio que rige el proceso por el cual se busca obtener el
pronunciamiento judicial utilizando el menor esfuerzo de las partes e inclusive

del Estado, con un menor gasto pecuniario.

El Principio de Economia Procesal, se orienta a la solucién pronta, con el
menor desgaste humano y material, en la realizacion del procedimiento vy
ejecucién de tramites de un proceso; por cuanto consiste, principalmente, en
conseguir el mayor resultado con el minimo de actividad de la administracién
de justicia. Con la aplicacion de este principio, se busca la celeridad en la
solucion de los litigios, es decir, que se imparta pronta y cum plida justicia. En
virtud de la economia procesal, el saneamiento de la nulidad, en general,
consigue la conservacién del proceso a pesar de haberse incurrido en

determinado vicio, sefialado como causalde nulidad.

2.2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2.2.1. DEFINICION

Los derechos fundamentales para algunos juristas son lo mismo que
derechos humanos, sin embargo se establece diferencia entre ambos
derechos.

A los derechos humanos los define con una gran connotacién
axioléogica, porque: “Es el conjunto de facultades e instituciones que en cada
momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la

21
igualdad humanas”’

A los derechos fundamentales les da una connotacidén juridica,

reconocidos y “garantizados expresamente por el ordenamiento juridico

BENDA, Ernesto y otros. Manual de Derecho Constitucional. Instituto de Estudios Juridicos

Colombiano. M edellin, Colombia.1999.Pag. 695.
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positivo, en la mayor parte de los casos en su norm ativa constitucional, y que

22
suelen gozar de una tutela reforzada"

De estas dos definiciones se puede decir gque los derechos
fundamentales son exclusivos del hom bre, de ahi que sean derechos humanos,
es decir, derechos de la persona humana, derechos naturales, libertades

fundamentales sobre todo garantias fundam entales.

Los Derechos Fundamentales a mi criterio es el conjunto de derechos
subjetivos y garantias reconocidos en la Constitucibn como propios de las
personas y que tienen como finalidad prioritaria garantizar la dignidad de la
persona, la libertad, la igualdad, la participacién politica y social, el pluralismo o
cualquier otro aspecto fundamental que afecte al desarrollo integral de la
persona en una comunidad de hom bres libres. Tales derechos no sélo vinculan
a los poderes publicos que deben respetarlos y garantizar su ejercicio estando
su guebrantamiento protegido jurisdiccionalm ente, sino que tam bién
constituyen el fundamento sustantivo del orden politico y juridico de |la

comunidad.

Se entiende por derechos fundamentales aquellos derechos de
los que es titular el hom bre no por graciosa concesiéon de las normas
positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas y por
el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza

23
humana . (Ferndndez-G aliano, 1993, p. 139-140)

Consecuencia inmediata de lo anterior es que tales derechos son
poseidos por todo ser humano, cualquiera que sea su edad, raza, sexo0 o0

religion, estando, por tanto, mas allA y por encima de todo tipo de circunstancia

discrim inatoria.

Algunos autores, al definir estos derechos, affladen el dato de que el

ejercicio de los mismos no puede ser cohibido por el poder, que, al contrario,

2
BENDA Ernestoy otros. Manual de Derecho Constitucional. Obra citada. Pag. 695.
3 <
FERNANDEZ-GALIANO,Antonio.Derecho Natural, Introducciéon Filoséfica al Derecho. M adrid,

1993. Pags. 139-140.
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estd obligado a reconocerlos y garantizarlos. Los derechos fundamentales se

conceptian como

(aquellos derechos) que el hombre posee por el hecho de ser
hombre , por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes y que, lejos de nacer de una concesién de la sociedad

24
politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados ... . (Truyol

y Sierra, 1968, p.11)

El concepto de derechos fundamentales o derechos constitucionales se
reserva generalmente a los derechos de la persona, que se encuentran
reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la Carta
Fundamental. Por regla General se entiende por derechos fundamentales, “el
conjunto de derechos y libertades juridicas e institucionalmente reconocidos y
garantizados por elderecho positivo”25

En todo caso, los conceptos de Derechos humanos, derechos esenciales
y derechos fundamentales, pueden utilizarse alternativamente como derechos

reconocidos juridicamente y que vinculan a las personas y a los estados.

Los derechos fundam entales constituyen para los ciudadanos la garantia

de que todo el sistema juridico y politico se orientara hacia el respeto y la

promocién de la persona.

2.2.1.1. CLASES DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La clasificacion de los derechos fundamentales no constituye tarea facil,
basicamente por la cantidad de criterios que se suelen emplear para ello; pero,
la mayoria de los tratadistas, entre ellos Gaspar Escalona M artinez en su obra
“Problemas Actuales en la Filosofia del Derecho”, Antonio Torres del Moral en

su texto “Principios de Derecho Constitucional Espafnol’”, y Ramdén Garcia

El autor se refiere a la equidad de género.

4TRUYOL Y SIERRA. LosDerechos Hum anos. Editorial Tecnos. M adrid, 1968. Pag. 11.

’ HERNANDEZ VALLE,Rubén.La Tutela de los derechos fundamentales. San José, Costa Rica.
Juricentro, 1990. Pag. 13.



39

Cotarelo en su libro “Derecho Politico 1", coinciden en clasificarlos en tres

grupos, que son:

2.2.1.2. DERECHOS INDIVIDUALES

A este grupo pertenecen los derechos que aseguran la independencia del
individuo frente a intromisiones del Estado o de otros individuos y se clasifican
en: derechos individuales y derechos sociales. Se encuentran previstos en el
Titulo Il, Capitulo Sexto, articulo 66, de la Constitucion de la RepUblica del

Ecuador.

2.2.1.3.LOS DERECHOS INDIVIDUALES SON

2.2.1.3.1. Derecho a la vida y a la integridad personal.- La vida es el

presupuesto de todos los dem as derechos. Si un individuo no tiene vida no
puede tener ningun derecho. La mayoria de las Constituciones declaran
abolida la pena de muerte y prohiben la tortura, como dice el numeral primero
del articulo 66 de la Constitucién del Ecuador, se reconoce y garantiza al ser

humano: “El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habréda pena de muerte”.

Segun elnumeral 3 de la disposicién constitucional citada, el derecho a la

integridad personalincluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moraly sexual.

b) Una vida libre de violencia en el ambito puUblico y privado. EI
Estado adoptard las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar toda forma de violencia, en especialla ejercida contra las
mujeres, niffas, nifos y adolescentes, personas adultas mayores,
personas con discapacidad y contra toda persona en situacién de
desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tom aran contra la

violencia, la esclavitud y la explotaciéon sexual.

c) La prohibicién de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos

y penas crueles, inhumanas o degradantes.
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d) La prohibicién del uso de m aterial genético y la
experimentaciéon cientifica que atenten contra los derechos

humanos.

2.2.1.3.2. Derecho a la libertad de conciencia.- Supone la plena

independencia en el pensar y en el creer, se extiende a la posibilidad de
expresar libremente esta libertad de conciencia, sin gue sean impuestos las
creencias o los pensamientos. Este Derecho Fundamental se encuentra
garantizado en elnumeral 6 del articulo 66 de la Carta Maga, alindicar que: “E|I
derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus form as

y manifestaciones”. M a4s adelante el numeral 8 Ibidem sefiala:

El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religibn o sus <creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los

derechos.

El Estado protegera la practica religiosa voluntaria, asi como la
expresién de quienes no profesan religién alguna, y favorecerd un

ambiente de pluralidad y tolerancia.

2.2.1.3.3. Derecho a la libertad v seguridad personal.- Con este derecho

se pretende asegurar la libertad del ciudadano frente a los posibles abusos de
los poderes publicos, asi como de los dem as ciudadanos.

La libertad personal es un derecho fundamental que es susceptible de
restricciones, las cuales se encuentran previstas en las norm as internacionales
y en la Constitucion. Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el articulo 9, inciso 1°, sefiala: “Nadie podréd ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento

establecido en ésta”.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el
articulo 7, inciso 2°, sefilala: “Nadie puede ser privado de su libertad fisica,

salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
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Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas

conforme a ellas”.

Al interpretar esta disposicién la Corte Interamericana de Derechos

Hum anos ha precisado que:

(...) nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las
causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto m aterial) pero, ademas, con estricta sujecion a los

procedimientos objetivam ente definidos por la mism a (aspecto

26
formal) . (p.47)

En consecuencia, “..la privacion de la libertad personal sdélo puede
efectuarse en los casos, con las formas y por el tiempo previstos en la
Constitucién o la ley. En caso contrario, estaremos ante una medida de
caréacter ilegal (privacién ilegal de la libertad) que se encuentra prohibida a nivel

27
nacional e internacional”

La Constitucién Ecuatoriana en elnumeral 5 del articulo 66 determina: “E|
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas Ilimitaciones que los
derechos de los dem &s”, mientras que en el numeral 21, literal a) dice: “El
reconocimiento de que todas las personas nacen libres”; en tanto que segun el
articulo 77 ibidem, numerales 1 y 2, el ser humano es libre de actuar dentro de
un marco juridico que respete sus derechos, pues la privacién de su libertad
serd excepcional y con orden legitima, salvo en los delitos flagrantes, con

medidas alternativas, siendo obligacién del Estado garantizar su seguridad

frente alinjusto.

Al referirnos a la libertad individual —-que prohibe toda detencién
arbitraria- deben conjugarse dos intereses diferentes; por una lado una
demanda de seguridad frente a la delincuencia y el consiguiente deber

estatal de proporcionarla, y por otro lado, la vigencia de los derechos

6
Caso Gangaram Panday, sentencia del 21 de enero de 1994, parrafo 47.
7
HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. Libertad Personaly Habeas Corpus: Estudios sobre

jurisprudencia Constitucional. Lima: Comision Andina de Juristas, 2003. Pag.12.
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28
de las personas acusadas de la comisién de delitos . (Cassel, 1995,

p.34)

2.2.1.3.4. Derecho al honor y la intimidad.- La Constitucién Ecuatoriana

en su Titulo Il, Capitulo Sexto, articulo 66, numerales 18 y 20, garantiza este
derecho junto a los derechos a la intimidad personaly familiar, albuen nombre,

la imagen y la voz de todos los ciudadanos sin excepcién alguna.

El honor es aquel derecho que tiene toda persona a su buena imagen,
nombre y reputacién, de tal forma que todos tenemos derecho a que se nos
respete, dentro de nuestra esfera personal cualquiera que sea nuestra
trayectoria vital, siendo un derecho UGnico e irrenunciable propio de todo ser

humano.

La intimidad es la esfera personalde cada ser humano, en donde residen
los valores humanos y personales, siendo un derecho fundamental para el
desarrollo de la persona y de la familia adem 4&s de ser un d&m bito reservado a la

curiosidad de los dem &s contra intromisiones e indiscreciones ajenas.

De tal forma que la intimidad es aquella esfera personal y privada que
contienen comportamientos, acciones y expresiones que el ser humano desea

gue no lleguen alconocimiento publico.

Todo lo expuesto anteriormente requiere una proteccién juridica con el fin
de que se respete la vida privada y familiar garantizando a la persona esa
esfera o zona reservada en donde transcurren las circunstancias de la vida

personal.

De la proteccion de estos derechos deriva que sean consideradas com o

delitos la injuria y la calum nia.

2.2.1.3.5. Inviolabilidad del dom.cilio.- EIl derecho a la inviolabilidad del

domicilio es aquel derecho en virtud del cual el titular del mismo exige la

8
CASSEL, Douglas. EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la D etencién Preventiva.

Revista del Instituto Interamericano de D erechos Humanos, N°21.San José, 1995. Pag. 34.
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intangibilidad e intimidad de aquellos am bitos en los que desarrolla

habitualm ente su vida personal.

En cuanto a la naturaleza de este derecho se trata de un tipico derecho
de exclusion o de autonomia, por lo que esta situado, dentro de los derechos
de primera generacion, entre los derechos civiles. Y dentro de estos, entre los

derechos comprendidos dentro del derecho a la intimidad.

El domicilio es ellugar en que se desarrolla en elespacio elderecho de la
intimidad personaly familiar. Atacar este espacio constituye delito de violaci6n
de domicilio, y frente a los poderes pUblicos se concreta en la exigencia de una
orden judicial para llevar a cabo registros domiciliarios. Este derecho se
encuentra consagrado en el articulo 66, numeral 22 de Ila Carta Magna
Ecuatoriana, que contiene dos reglas distintas: una tiene caracter genérico o
principal, mientras la otra supone una aplicacion concreta de la primera, y su
contenido es por ello mas reducido. La regla 12 define la inviolabilidad del
domicilio, que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona,
establecido para garantizar el &m bito de privacidad de ésta, dentro del espacio
lim itado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse
precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o0 agresiones
exteriores, de otras personas o de la autoridad puablica. EIl domicilio inviolable
es un espacio en el cual elindividuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través
de este derecho no sé6lo es objeto de protecciéon el espacio fisico en si mismo
considerado, sino lo que en él hay de emanacién de la persona y de esfera
privada de ella. Interpretada en este sentido, la regla de la inviolabilidad del
domicilio es de contenido amplio e impone una extensa serie de garantias y de
facultades, en las que se comprenden las de vedar toda clase de invasiones
incluidas las que puedan realizarse sin penetracién directa por medio de

aparatos mecéanicos, electréonicos u otros anéalogos.

La regla 22 establece un doble condicionamiento a la entrada y al registro,
gue consiste en el consentimiento del titular o en la resolucién judicial. La

interdiccion fundamental de este precepto es la del registro domiciliar,
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entendido como inquisiciobn o pesquisa, para lo cual la entrada no es mas que

un tramite de caracter instrum ental, garantia que en forma excepcionaltambién

se extiende a los recintos del sistema de educacién superior, segun lo

consagra el articulo 355, inciso cuarto de la Carta Magna..

2.2.1.3.6. Inviolabilidad de la correspondencia.- Se protege otro tipo de

intimidad personal. En la actualidad y debido al desarrollo de los medios de
comunicacién, este derecho se denomina genéricamente como derecho al
secreto de las comunicaciones. Este es otro derecho tan sagrado para el
hombre como el derecho de la inviolabilidad del domicilio, el derecho de la
correspondencia que sostiene con sus familiares, amigos o relacionados, para
salvaguardar las inform aciones que estos puedan contenery que son una parte
intima del hombre, la inviolabilidad de 1la correspondencia ha debido ser
consagrada como una prerrogativa fundamental para la vida en sociedad. Este
derecho se consagra en nuestra constitucion en el numeral 21 de su articulo

66.

2.2.1.3.7. Libertad de residencia y circulacién.- La libertad de circulaciéon,

también enunciado como libertad de movimiento, es el derecho de toda
persona a moverse libremente por el mundo, ya sea dentro de un pais o de un
pais a otro, salvo restricciones judiciales. Este precepto constitucionalreconoce
a los ecuatorianos la libertad tanto para circular libremente por el territorio
nacional, como para fijar el lugar de residencia. Ello significa la posibilidad de
trasladarse de un lugar a otro, de una ciudad a otra o de fijar la residencia en
una u otra con independencia del origen, sin ningun tipo de trabas, la libertad
alcanza pues a todo el territorio nacional. Esta libertad se vincula con |lo
establecido en el articulo 66 numeral 14 de la Constitucién que seflala la
imposibilidad de poner obstadculos a la libre circulaciéon, lo que no obsta para
gue la ley pueda &establecer regulaciones y restricciones determinando
derechos y deberes siempre que no impidan o dificulten la libertad de

circulacién o residencia en cualquier parte del territorio ecuatoriano.

Hay que hacer notar que la libertad de circulacién y de residencia en la

actualidad no viene impuesta solamente por el ordenamiento interno, sino
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también por la norm ativa internacional, pues estd reconocida parcialmente en

el articulo 13° de la Declaracion Universalde los Derechos Humanos.

2.2.1.4.LOS DERECHOS SOCIALES SON

2.2.1.4.1. Libertad de expresion.- Consiste en la facultad de m anifestar

opiniones y juicios de valor bien oralmente, bien a través de cualquier medio de
comunicacién, con el Unico limite del respeto a la verdad y a los demas

derechos de la persona.

Libertad de Expresiéon es la libertad de expresar pensamientos, ideas o
creencias a través de la palabra escrita u oral, la expresion artistica, cientifica,
etc. Por supuesto que esta libertad tiene sus Ilimites légicos. Uno de esos
limites es el derecho al honor. Otro es elrespeto a los sentimientos religiosos
de la persona. Por otro lado, no habria que olvidar tampoco, que el Derecho a
la Libertad de Expresién es también un derecho importante en una sociedad
democratica. Este derecho fundamental estd consagrado en el Titulo II,

Seccion Tercera, articulos del 16 al 20 inclusive de nuestra Carta Magna.

2.2.1.4.2. Derecho de reunién.- Este derecho, junto con el de asociacién,

es el que pone de relieve el caracter social del ser humano. Supone que varias
personas se juntan momentadneamente para oir el relato de determinados
hechos o para escuchar las opiniones emitidas por algunos de los asistentes o
bien para deliberar conjuntamente sobre hechos u opiniones. La ley distingue
entre reuniones puUblicas y privadas. De este derecho a la reuniéon publica nace
elderecho a la manifestacién, con la caracteristica exclusiva de que se trata de
una reunién en marcha, consagrado en el numeral 13 del articulo 66 de la

Carta Fundamental.

2.2.1.4.3. Derecho de asociacién.- Si el ser humano tiene derecho a

desarrollarse libremente, también ha de tener derecho a asociarse libremente
para alcanzar resultados que por si solo jamas lograria, bien por falta de

medios, o por falta de tiem po.
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El hombre en un ser eminentemente social, tanto por razones instintivas
como sentimentales y también por motivos de convivencia, para el mejor éxito
de sus actividades particulares, gusta de asociarse con otros en una forma mas
estrecha y circunscrita que aquella en que esta vinculado con los otros
hom bres en la méas am plia pero difusa comunidad que constituye la nacién, por
esta circunstancia las constituciones democraticas modernas no olvidan
consagrar eta libertad. La constitucién Ecuatoriana consagra este derecho, en
el articulo 66, numeral 13, prescribiendo que se reconoce: “EIl derecho a

asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria”.

2.2.1.5. DERECHOS POLITICOS

De un modo general, se definen como los que corresponden a Ilos
miembros de una comunidad politica para poder participar en las tareas y
decisiones del poder politico, reconocidos en el articulo 61 de la Carta Magna.
Suelen estar limitados a las personas que determina la ley, generalmente a los
gue poseen la nacionalidad o la ciudadania del Estado donde se ejercen,
destacadndose el derecho de peticién que es el derecho que asiste a todos los
ciudadanos para poder dirigirse a las distintas autoridades estatales con quejas
y peticiones, denunciando situaciones de hecho o solicitando soluciones para
ellas, recogido en el articulo 66 numeral 23 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

2.2.1.6. DERECHOS COMPLEMENTARIOS

Esta categoria recoge los derechos que, extendidos a otras categorias
sociales, principalmente se dirigen altrabajador para com pletar la proteccion al

mismo. Son tres:

2.2.1.6.1. La proteccion a la familia, consagrada en el articulo 69 de la

Carta Magna.

2.2.1.6.2. La protecciéon a la salud, prevista en los articulos 32 y 66

numeral 2 de la Constitucién del Estado Ecuatoriano.
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2.2.1.6.3. Elderecho a la educaci6on, previsto en el articulo 26 de la Carta

Fundamental.

Segln mi criterio creo que en una clasificacion préactica y sencilla los

derechos humanos o fundamentales se dividen en dos Clases que son:

a.- Derechos Civiles; vy,

b.- Derechos Politicos.

Aunque la mayoria de las doctrinas juridicas coinciden <con esta
clasificacion, las doctrinas modernas dividen a los derechos fundamentales en
forma generacional, coincidiendo la mayoria en clasificar en tres generaciones,

tales como:

2.2.1.7. DERECHOS DE PRIMERA GENERACION

Son los derechos civiles y politicos, vinculados con el principio de
libertad. Generalmente se consideran derechos de defensa o negativos, que
exigen de los poderes publicos su inhibicién y no injerencia en la esfera
privada. En rigor, los derechos civiles y politicos implican restricciones a la
accion del Estado, destinadas a proteger una esfera de autonomia individual
para las personas y las colectividades. Desde el punto de vista del Estado,
implican en general obligaciones de no hacer (no torturar, no sancionar sin
juicio previo, no censurar publicaciones), que incluyen entre otros el derecho a
una indemnizacién si uno es lesionado por otro, el derecho a la privacidad, el
derecho a protestar pacificamente, el derecho a una investigacién y juicio justo
sise es sospechoso de un crimen, y derechos constitucionales mas generales
como el derecho de voto, el derecho a la libertad personal, el derecho a la
libertad de movimiento y elderecho de proteccién igualitaria. Para garantizar un
juicio justo a todos los ciudadanos, es imprescindible invertir en un Poder

Judicial im parcial, independiente y eficaz.

2.2.1.7.1. Los derechos civiles son las protecciones y privilegios de los

poderes personales otorgados a todos los ciudadanos por la Constitucion y la

Ley. Los derechos civiles son derechos que son concedidos por las naciones
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dentro de sus Ilimites territoriales. Las leyes garantizan los derechos civiles,

pueden constar por escrito, derivadas de costum bres o implicitas.

Los derechos civiles constan en nuestra Constitucion en el Titulo II,
articulos 66, 67, 68, 69 y 70, Capitulo Sexto, Derechos de Libertad; asi como
en los articulos 75, 76, 77, 78,79, 80, 81 y 82, Capitulo Octavo, Derechos de

Proteccion.

El Derecho Civil es sinénimo de Derecho Privado. EIl Derecho Civil
constituye la parte fundamental del Derecho Privado que comprende las
normas relativas al estado y capacidad de las personas, a la familia, al
patrimonio, a las obligaciones y contratos y a la transmisién de los bienes,
regulando las relaciones privadas de los individuos entre si. De forma que el

Derecho Civil forma parte del Derecho O bjetivo, Positivo y Sustantivo.

Los derechos civiles comprenden los siguientes derechos:

a).- EIl derecho a la vida o derecho a la existencia. Este derecho

comprende, a suvez, los siguientes derechos:

a. a).- Elderecho ala vida frente alhambre.

a. b).- Elderecho ala vida frente a la pena de muerte.

a.c).- Elderecho a la vida frente a las ejecuciones sum arias y arbitrarias.

a.d).- Elderecho ala vida frente a las desapariciones forzadas.

a.e).- Elderecho ala vida frente algenocidio.

a. f).- Elderecho a la vida frente al aborto.

a.g).- Elderecho ala vida frente a la eutanasia.

a. h).- Elderecho ala vida frente a la manipulacién genética.

a. i).- EIl derecho a la integridad personal. Este derecho genérico
comprende:

a.i.a).-Elderecho a la integridad psiquica y fisica.

a. i. b).- EI derecho a la integridad moral. Este derecho a su vez,

comprende:

a.i.b.a).-Elderecho alhonor.


http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario
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a. i. b. b).- El derecho a la intimidad. Este derecho a su vez, comprende

los derechos a la:

a.i. b.b.a).-inviolabilidad de la correspondencia.

a.i.b.b.b).-intimidad frente a las escuchas telefénicas.
a.i.b.b.c).-intimidad frente a la inform atica.

a.i.b.b.d).-inviolabilidad del dom icilio.

a.i.b.b.e).- Elderecho ala propia imagen.

a.i.b.b.f).- Elderecho a la seguridad personal. Este derecho com prende

a.i.b.b.f. a).-Elderecho a la nacionalidad.

a.i.b.b.f.b).-Elderecho a la libertad de movimientos.
a.i.b.b.f.c).-Elderecho a la migracién.

a.i.b.b.f.d).- Elderecho de asilo. Considerando el asilo como derecho vy

no como garantia. Se entiende que el derecho de asilo es una garantia, por lo
gue sistem aticamente ha sido situado su tratamiento entre las garantias

institucionales internas.

b).- EIl derecho a la libertad, que comprende los denominados derechos

de libertad:

b. a).- Elderecho a la libertad frente a la esclavitud.

b. b).- Elderecho a la libertad de expresién.

b. c).-Elderecho a la libertad de pensamiento.

b. d).- El derecho a la libertad de conciencia. Este derecho comprende, a
su vez, los siguientes:

b. d.a).- Elderecho a la libertad religiosa.

b.d.b).- ElIderecho a la objecién de conciencia. Este derecho comprende
los siguientes derechos:

b.d.b.a).- Elderecho a la objecién de conciencia al servicio militar.

b.d.b.b).-La objecioén de conciencia alaborto.

b.d.b.c).-La objecién de conciencia aljuramento.

b.d.b.d).-La denominada clausula de conciencia periodistica.
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2.2.1.7.2. Los Derechos Politicos son el conjunto de condiciones que

posibilitan al ciudadano participar en la vida politica, constituyendo la relaci6n
entre el ciudadano y el Estado, entre gobernantes y gobernados.
Representan los instrumentos que posee elciudadano para participar en la vida
publica, o el poder politico con el que cuenta este para participar, configurar y
decidir en la vida politica del Estado. Se encuentran reconocidos en la Carta
M agna Ecuatoriana en el Titulo Il, Capitulo Quinto, Derechos de Participacién,

articulos del 61 al 65 inclusive.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los
derechos politicos pertenecen, juntos a los derechos civiles, a los Illamados
derechos de la primera generacién o derechos de la libertad. Pueden

mencionarse los siguientes:

a).- Derecho de voto: se refiere al derecho que tienen los ciudadanos de

elegir a quienes hayan de ocupar determinados cargos publicos.

b).- Derecho a ser electo: es el derecho que tienen los ciudadanos a

postularse para ser elegidos con el fin de ocupar determinados cargos puUblicos.

c).- Derecho de participar en el gobierno y de ser admitido a cargos

publicos.

d).- Derecho de peticién politica: se refiere alderecho de dirigir peticiones
a las Camaras, o a los 6rganos ejecutivos, y de exponer sus necesidades a fin

de influir en la legislacién politica.

e).- Derecho a asociarse con fines politicos.

f).- Derecho de reunirse con fines politicos.

Estos dos Ultimos derechos se enmarcan dentro de Ilos caracteres
Colectivos, referidos al derecho de organizacién, asociaciéon y reunién politica,

generalmente a través de partidos politicos y sindicatos.

El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

expresa:


http://www.monografias.com/Politica/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
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Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el art. 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

° P articipar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o pormedio de representantes libremente elegidos.

Votar y ser elegidos en elecciones peri6dicas, auténticas,
realizadas por sufragio wuniversal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores.

Tener acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones

publicas de su pais.

El Articulo 61 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador determina:

Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos:

1. Elegiry ser elegidos.

2. Participar en los asuntos de interés puablico.

3. Presentar proyectos de iniciativa popular norm ativa.

4. Serconsultados.

5. Fiscalizar los actos del poder publico.

6. Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de
eleccion popular.

7. Desempefiar empleos y funciones puUblicas con base en méritos y
capacidades, y en un sistema de seleccion y designacién transparente,
incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su
participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad y participacion
intergeneracional.

8. Conformar partidos y movimientos politicos, afiliarse o desafiliarse
libremente de ellos y participar en todas las decisiones que éstos
adopten.

Las personas extranjeras gozaran de estos derechos en lo que les

sea aplicable.
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2.2.1.8. DERECHOS DE SEGUNDA GENERACION

Son los derechos econdmicos, sociales y culturales, que estan vinculados
con el principio de igualdad. Exigen ©para su realizacion efectiva de la
intervencion de los poderes puUblicos, a través de prestaciones y servicios
publicos. Los derechos de Segunda Generacibn o Derechos Econod6micos,
Sociales y Culturales tienen como objetivo fundam ental garantizar el bienestar
econdémico, el acceso al trabajo, la educacion y a la cultura, de tal forma que
asegure eldesarrollo de los seres humanos y de los pueblos.

La razén de ser de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales se
basa en el hecho de que el pleno respeto a la dignidad del ser humano, a su
libertad y a la vigencia de la democracia, solo es posible si existen las
condiciones econdmicas, sociales y culturales que garanticen el desarrollo de
esos hombres y esos pueblos.

La vigencia de estos derechos se encuentra condicionada a las
posibilidades reales de cada pais, de alli que la capacidad para lograr la

realizacién de los mismos varia de pais a pais.

Los derechos econémicos, sociales y culturales pretenden establecer
condiciones materiales minimas en las cuales cada persona puede desarrollar
su potencial humano y ejercer efectivamente sus derechos. Implican para el
Estado una serie de obligaciones afirmativas, de hacer (construir escuelas,

brindar servicios de salud, organizar la seguridad social).

Derechos de Segunda generacién o Derechos Econdémicos, Sociales vy

Culturales, a micriterio y segun nuestra Carta Fundamental, son los siguientes:

a).- Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, reconocido en
la Carta Magna en el Titulo Il, Derechos, Capitulo Segundo, Secci6én Octava,

articulo 34.

b).- Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y
satisfactorias, garantizado en la Carta Fundamental en el Titulo Il, Derechos,

Capitulo Segundo, Seccién O ctava, articulo 33.


http://es.wikipedia.org/wiki/Igualdad
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c).- Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de
sus intereses, contemplado en el Titulo IV, Participacion y Organizacién del
Poder, Seccibn Segunda, articulo 96, en concordancia con el Titulo VI,
Régimen de Desarrollo, Capitulo Sexto, Secciéon Tercera, articulo 326, numeral

13, de la Constitucién Ecuatoriana.

d).- Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure a ellay a su familia la salud, alimentaciéon, vestido, vivienda, asistencia
m édica y los servicios sociales necesarios, consagrados en la Carta Magna,

Titulo Il, gue habla de los Derechos.

e).- Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental, como Ilo
determina el articulo 32, de la Seccién Séptima, Capitulo Segundo, Titulo II,

Derechos, de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador.

f).- Durante la m aternidad y la infancia toda persona tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales, conforme lo consagra nuestra Carta Magna,
el articulo 43, de la Seccion Cuarta, Capitulo Tercero, Titulo Il, Derechos; vy,
articulos 44, 45 y 46, de la Seccion Quinta, Capitulo Tercero, Titulo II,

Derechos.

g).- Toda persona tiene derecho a la educacién en sus diversas
modalidades, como asi lo determina el Titulo Il, Derechos, Capitulo Segundo,

Seccion Quinta, articulos 26 al 29 inclusive, de la Constitucién Ecuatoriana.

h).- La educacién puUblica es gratuita hasta el tercer nivel, conforme Ilo
consagra la Carta Fundamental en el Titulo VII, Régimen del Buen Vivir,

Capitulo Primero, Seccién Primera, articulos 348 y 356.

2.2.1.9. DERECHOS DE TERCERA GENERACION

Es el derecho a un medio ambiente sano. Por su parte, la tercera
generacién de derechos, surgida en la doctrina en los afios 1980, se vincula
con la solidaridad. Los wunifica su incidencia en la vida de todos, a escala
universal, por lo que precisan para su realizacion una serie de esfuerzos vy

cooperaciones en wun nivel planetario. Normalmente se incluyen en ella
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derechos heterogéneos como el derecho a la paz, a la calidad de vida o las
garantias frente a la manipulacion genética, aunque diferentes juristas asocian
estos derechos a otras generaciones: por ejem plo, mientras que para Vallespin
Pérez, “la proteccion contra la manipulacién genética seria un derecho de

., .29
cuarta generacion

Este grupo fue promovido a partir de los ochenta para incentivar el
progreso socialy elevar el nivel de vida de todos los pueblos. Entre otros, se

destacan los siguientes:

a).- Eluso de los avances de las ciencias y la tecnologia;

b).- La solucién de los problemas alimenticios, demograficos, educativos
y ecolégicos;

c).- EImedio ambiente;

d).- Los derechos delconsumidor;

e).- Eldesarrollo que permita una vida digna; vy,

f).- Ellibre desarrollo de la personalidad.

2.2.1.9.1. El derecho a la paz se debe considerar como una sintesis de

todos los derechos humanos, ya que requiere la plena realizacién de todas las
libertades y todos los derechos fundamentales. Im plica paz en el cuerpo, paz
en elcorazén, paz en la mente, paz consigo mismo, un espiritu de comunidad vy
responsabilidad universal. Se supone que la paz en este sentido es tanto una
condicién para la realizacién personal y un estado a lograr a través de

relaciones armoniosas.

Esto requiere un sentido compartido de identidad entre los seres
humanos y almismo tiempo la capacidad de reconocer nuestra individualidad y
nuestros desafios y metas personales. El derecho de paz est4d consagrado en

el articulo 393 de la Constitucién de la RepUblica del Ecuador.

2.2.1.9.2. La Calidad de vida se define en términos generales como el

bienestar, felicidad y satisfaccién de un individuo, que le otorga a éste cierta

9 ¢ .
VALLESPIN PEREZ,David. EIl Modelo Constitucional de Juicio Justo en el am bito del Proceso Civil.

Editorial Atelier,2002. Barcelona. P4g. 31
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capacidad de actuaci6on, funcionamiento o sensacién positiva de su vida. Su
realizacibn es muy subjetiva, ya que se ve directamente influida por la
personalidad y el entorno en el que vive y se desarrolla el individuo. Se trata de
un concepto muy amplio y subjetivo, que esta influido de modo complejo por la
salud fisica del sujeto, su estado psicolégico, su nivel de independencia, sus
relaciones sociales, asi como su relacién con los elementos esenciales de su
entorno. EIl Estado Ecuatoriano en su Carta Fundamental garantiza a sus
ciudadanos el derecho al buen vivir, en el Titulo Il, Capitulo Segundo, en
concordancia con el Titulo VII, Régimen del Buen Vivir, Capitulo Primero,

Inclusién y equidad.

2.2.1.9.3. La manipulacién genética es un procedimiento cuyas técnicas

podréan ser utilizadas en beneficio de la humanidad, ya sea para la curacion de
enfermedades, creacibén de mejores especies vegetales, animales, etc.,
siem pre que se respeten la dignidad e integridad fisica y psicolégica. Ante la
posibilidad de que la manipulacién genética pueda ser desnaturalizada vy
utilizada en fines ajenos al beneficio de la humanidad, nuestra Constitucion en
el articulo 66, literal d) establece: “La prohibicion del uso de m aterial genético y

la experimentacién cientifica que atenten contra los derechos humanos”.

Sin embargo, autores como David Vallespin Pérez, en su obra “El modelo
constitucional de juicio justo en el d&mbito del proceso civil”;, Antonio Pérez
Lufio, en su libro “La Tercera Generacién de Derechos Humanos”; Augusto
M ario Morello, en su tratado "Los derechos del hombre de las tercera y cuarta
generaciones”; y, Javier Bastamente Donas, en su obra “Hacia la cuarta
generacion de derechos humanos”, afirman que estd surgiendo una cuarta
generacién de derechos humanos. No obstante, elcontenido de la misma no es
claro, y estos autores no presentan una propuesta Unica. Norm almente tom an
algunos derechos de la tercera generaciéon y los incluyen en la cuarta, como el
derecho al medio ambiente o aspectos relacionados con la bioética. Javier
Bustamante afirma que la cuarta generaciéon viene dada por los derechos
humanos en relacién con las nuevas tecnologias; otros, que el elemento

diferenciador seria que, mientras las tres primeras generaciones se refieren al
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ser humano como miembro de la sociedad, los derechos de la cuarta harian

referencia alser humano en tanto que especie.

Helio G allardo, por su parte, defiende la existencia de cinco generaciones
de derechos humanos, que identifica con las reivindicaciones de diferentes
grupos sociales. Serian los derechos civiles y politicos, reclamados por la
burguesia; los econémicos, sociales y culturales, propios de los movimientos
obreros y antiesclavistas; los derechos de los pueblos y sectores diferentes,
incluyendo las luchas de descolonizacién y feministas; los ambientales, que
define como derechos de las generaciones futuras; y los relativos al control del

cuerpo y la organizacion genética de uno mismo, enfrentados a la

m ercantilizacion delinterior de la vida.

2.3. CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES

Segun el articulo 11, numeral 6 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador, . los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia”, caracteristicas a las cuales se debe

agregar, que son: Imprescriptibles y Universales.

2.3.1. Imprescriptibles: No les afecta la prescripciéon, es decir que tienen

un caracter permanente, por lo que no pueden desaparecer o dejar de ser
reconocidos por el mero transcurso del tiempo, lo que significa que los

derechos fundamentales no se pueden perder por el paso del tiempo.

30
“IMPRESCRIPTIBLE.- Lo que no puede perderse por prescripciéon”

2.3.2. Inalienables: No son transferibles a otro titular, es decir que no
puede cambiar de beneficiario; por lo tanto no es posible venderlos, donarlos,

prestarlos, entregarlos en comodato o heredarlos.

“INALIENABLE.- En general, cuanto no resulta posible enajenar, por

31
obstadculo natural o por prohibicién convencional o legal”

30
CABANELLAS DE TORRES, Guillermo Dr.Diccionario Juridico Elem ental. Editorial Eliasta S.R.L.

42 Edicién. Buenos Aires, 1980. Pag. 153.
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2.3.3. Irrenunciables: EIl sujeto no puede renunciar a &ellos, porque

siem pre serd un ser humano y los derechos fundamentales son inherentes al
homo sapiens. Lo irrenunciable implica que no puede dejar de hacer uso de
sus derechos porque constituyen la esencia misma para su desarrollo pleno en
una sociedad y goce efectivo de los beneficios que le otorga la Constitucién y la
Ley. Por regla general los derechos son renunciables, por excepcién son

irrenunciables, es decir que esta prohibida su renuncia.

2.3.4. Universales: Son poseidos por todas las personas sin distincién

alguna.

Por ser inherentes a la condiciobn humana todas las personas son titulares
de los derechos humanos y no pueden invocarse diferencias de regimenes

politicos, sociales o culturales como pretexto para ofenderlos o menoscabarlos.

Desde luego que siempre es posible manipular politicamente cualquier
concepto, pero lo que nadie puede ocultar es que las luchas contra las tiranias
han sido, son y seran universales.

A pesar de la circunstancia sefialada, y sin duda como el fruto de la
persistencia de la opinién publica internacional y de las organizaciones no
gubernamentales, la Declaracién adoptada en Viena el 25 de junio de 1993 por
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, explicitamente afirma que el

caracter universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales "no

adm iten dudas" (parrafo 1). Sefiala adem &as que:

todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes entre si" y que, sin desconocer particularidades
nacionales o regionales y los distintos patrimonios culturales "los
Estados tiene el deber, sean cuales sean sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales, promover y proteger todos los derechos

hum anos y las libertades fundamentales. (Parrafo 3).

1
CABANELLAS DE TORRES, Guillermo Dr.Obracitada.Pag. 156.
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2.4. LA INDEFENSION

El derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en nuestra Carta

M agna, presupone que no se deje en indefension a los sujetos procesales,

hasta el punto de que Ila indefension deja sin contenido el
derecho a la jurisdiccién y constituye la tacha mas grave de la que
puede adolecer la tutela judicial, no s6lo para que sea eficaz, sino
para que pueda ser considerada como tutela judicial en sentido

32
mismo . (Sadnchez, 2006, p. 381)

El articulo 75 de la Carta Magna, consagra la accién de tutela, para que
toda persona pueda reclamar ante los Jueces, Tribunales o Autoridad PUblica,
en todo mom ento y lugar, la proteccibén inmediata de sus derechos
constitucionales, constituyendo uno de los principios de mayor acogida a nivel

internacional en su variante positiva.

La indefensi6én nace a consecuencia de wuna ilegitima privacién o
limitacién de los medios de defensa previstos en la Constitucién y en el
ordenamiento juridico de nuestra legislacion secundaria, sin que le sea

atribuido un perjuicio definitivo en sus derechos sustantivos.
2.4.1. CONCEPTO

La indefensién principalmente se presenta en las actuaciones judiciales
gue violentando el ordenamiento juridico garantizado en la Carta Magna de los
Estados, impiden u obstaculizan la practica de actos procesales tendientes a

desvirtuar los cargos que se le atribuyen a una persona natural o juridica, o a

una comunidad.
La indefensién de cardcter constitucional se la puede definir como:

aquella en la que a través de la necesaria, que no suficiente,

transgresion de los requisitos procesales con funcién de garantia,

2 A . Le: 4 - N
SANCHEZ GONZA LO, Santiago. Dogm aticay Préactica de los Derechos Fundam entales. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2006. Pag.381.
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lleva a la disminucién efectiva de las posibilidades de defensa de los
intereses que nos son propios, debiendo ser algo real, efectivo vy

33
actualy nunca potencialy abstracto. (Sanchez, 2006, p.382)
2.4.2. CLASES DE INDEFENSION

La indefension se manifiesta de diferentes formas, ya como actos
voluntarios o involuntarios del juzgador, o cuando ha sido inducido a error
judicial por los litigantes a través de actuaciones preconcebidas que han hecho
gue transcurran los plazos o términos legales determinados por la Ley, para la
practica de contestacién, alegacién o pruebas, impidiendo de esta forma el

ejercicio de ese derecho.

De acuerdo a la intencién humana, a micriterio la indefensién se clasifica

en cuatro:

2.4.2.1. INTENCIONAL: Aquella provocada con el deseo de que suceda

efectivam ente.

2.4.2.2. ININTENCIONAL: Cuando ha sido producida sin el concurso de

la voluntad y conciencia de los actores procesales.

2.4.2.3. DOLOSA: Es aquella causada con voluntad y conciencia.

2.4.2.4. CULPOSA: Es provocada por el descuido, negligencia, impericia

o inobservancia de las norm as.
2.4.3. CARACTERISTICAS DE LA INDEFENSION

La indefensién se caracteriza principalmente por el dafio grave o leve,
psicolégico o patrimonial, causado a la persona que se le impide ejercer el

derecho constitucional a la defensa.

33 <
SANCHEZ GONZA LO, Santiago. Obracitada. P4ag. 382
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La indefensién se caracteriza por suponer una privacién o una limitacién
del derecho a la defensa, como la mengua del derecho de intervenir en el

proceso o delderecho de alegar y probar lo alegado.

2.5. LA VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Quiérase o0 no, queda ahora en la agenda del debate entre gobiernos y
organizaciones no-gubernamentales de Derechos Humanos, el tema de los
causantes de las violaciones de derechos humanos, y a través de ello, la

cuestiéon de la naturaleza misma de estos derechos.

Los derechos humanos son hoy mucho mas que un mero ideal de la
hum anidad. Son un amplio cuerpo de leyes que obligan a los Estados. Com o
antecedente histérico se puede anotar que su fuente mas importante es, sin
lugar a dudas la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, la
cual sin embargo no tiene fuerza obligatoria, tratandose de una Declaraciéon y
no de un Tratado. EIl espiritu de la Declaracion Universal se ha transmitido, de
otro lado, a una serie de convenios y pactos de la comunidad de los Estados
participantes de la ONU, talcomo el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos de 1966, la Convenciéon contra la Tortura de 1984 y muchos mas,
gue si son tratados internacionales que obligan a los Estados ratificadores a

cumplir con ellos.

El Derecho Constitucional Ecuatoriano norma el funcionamiento del
Estado a nivel nacional. Fija las relaciones entre ciudadanos y Estado. EI
nicleo de cada Constitucioén democratica es, en consecuencia, un catalogo de
los derechos civiles y politicos de los ciudadanos que el Estado debe respetar,
siendo el llamado a cumplir con los mismos, por lo que tiene que adecuar todo
su sistem a legal, y por supuesto su comportamiento real, a un respeto cabalde

los derechos fundam entales.

Si de tal manera los derechos humanos, a nivel internacional y nacional
son ligados al derecho de los Estados, no es de sorprender que existe casi
unanimidad entre los juristas de todo el mundo que los derechos

fundamentales, son esencialmente una normativa de los derechos de las



61

personas frente a los Estados y que son estos los responsables exclusivos
para cumplir con ellos y vigilar su respeto. En este sentido existe una relacion
de derechos y obligaciones "unidireccional" entre el Estado y los ciudadanos.
Visto el Estado como Unico legitimo representante del bien comudn, es él el
Gnico garante de los derechos de sus ciudadanos, y por lo tanto el Gnico que

puede ser requerido en caso de violacién de estos derechos.

Desde esta perspectiva, el término "violacién de derechos humanos" no
se aplica a una determinada clase de actos atroces, tal como la tortura, la
desaparicion forzada o el asesinato, sino, con todo rigor, a la comisiéon de estos
actos por el Estado o sus agentes. Algunos tedricos de las organizaciones no-
gubernamentales de derechos humanos en América Latina son enfaticos en
insistir en esta diferencia elemental entre lo que es un delito (cometido por
personas particulares) y una violacioén de derechos humanos (cometida por el
Estado). Rechazando las posiciones de su gobierno, contrarias a esta
diferencia, los autores de la "Comisién Intercongregacional de Justicia y Paz"

de Colom bia sostienen:

En todo este tratamiento del delito, el Estado conserva su caracter

de UNICO GARANTE DE LOS DERECHOS HUMANOS (es decir,

de los derechos iguales de todos los asociados, referidos a una
misma estructura juridica), principio en el que se funda su mas
radical legitimidad. Por ello mismo, el Estado es el UNICO

EVENTUAL VIOLADOR de tales derechos. Las dem &s

transgresiones a las normas necesarias de convivencia ciudadana,
que pueden ser consideradas en el lenguaje comuan com o
violaciones de los derechos humanos, ya en elcampo juridico tienen
que tipificarse con otras categorias, con el fin de evitar la confusion
sobre quién es elresponsable de garantizarlos, y con el fin, también,

34
de evitar consagrar la desigualdad en dicha garantia. (1991, p. 8)

Es importante precisar que para activar la Acciéon de Protecciéon contra las

decisiones judiciales, deberéd ser requisito esencialelque las violaciones de los

34
Comisién Intercongregacional de Justiciay Paz. "Justiciay Paz".Vol.4,N°4,Bogotd oct.-dic. 1991.

Pag.8.
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derechos fundamentales y garantias constitucionales susceptibles de
proteccién sean imputables de modo inmediato y directo a un acto, resolucién u
omisién del Juez o Tribunal Judicial. Lo que significa que, a través de la Accién
de Proteccion, se impugnara el acto u omisiéon ilegal o indebida de la autoridad
judicial independientemente de los hechos que dieron lugar al proceso judicial,
de manera que en la proteccién no se dilucidara la titularidad del derecho ni
resolverad el fondo del litigio, sino se restablecerd de forma inmediata y efectiva
el o los derechos fundamentales o garantias constitucionales violados. Al
describir los derechos fundamentales tutelables a través de la Acciéon de
Protecciéon, en el punto anterior se ha precisado que en el ambito judicial
corresponde también la tutela a la garantia constitucional del debido proceso y
los derechos fundamentales que ella conlleva como garantias minimas para las
personas en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ellas, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral o fiscal. Ello significa que, procedera la Accion de Proteccién contra
decisiones judiciales, autos definitivos y sentencias con autoridad de cosa
juzgada en aquellos casos en los que éstas sean producto de un proceso
judicial sustanciado con irregularidades que lesionan las garantias minimas del

debido proceso.

Empero, cabe aclarar que no se trata de que toda irregularidad com etida
dentro de un proceso de lugar a la procedencia de la Acci6on de Proteccién,
porque si bien es frecuente que se produzcan irregularidades, ellas se corrigen
dentro del propio proceso y, en su caso, algunas no afectan alresultado mismo
del juicio. Entonces, s6lo deberd acudirse a la via de la proteccién para corregir
aquellas irregularidades muy graves que afecten elresultado del proceso y no
exista otra forma para corregirlas que no sea la via constitucional. Esto 0ltim o,
por cuanto no tendria sentido tramitar una Accion de Protecciéon para reabrir un
proceso judicial gue tenga como resultado finalobtener la misma sentencia que

la impugnada.

Resultan individualizables los derechos fundamentales que vulneran los
funcionarios judiciales, pues dado el caracter de la figura juridica, los derechos

gue resultan violados estadan muy vinculados al ejercicio de la funcién judicial,
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pues es frecuente que providencias judiciales vulneren los derechos
fundamentales como el debido proceso, el acceso a la administracién de

justicia, la tutela judicial efectiva, los derechos politicos y el derecho a la

libertad personal.

2.5.1. EL PODER Y LA AUTORIDAD

Este tema es muy importante ya que el poder mal interpretado por las

autoridades se impone mediante la fuerza, pero cuando el poder es utilizado
por autoridades responsables y respetan las garantias constitucionales podra

mantenerse elorden.

Por lo tanto el poder debe existir con autoridad, ya que los dos pueden
llevar de mejor manera el respeto a los deberes que exige la constitucién en
especial el respeto a los derechos protegidos por la constitucién y por los

tratados internacionales.

Hoy el constitucionalismo moderno estima que el modo para
frenar y limitar el poder es la garantia de los derechos de liberad; es
decir que el parlamento que pese a todo detenta el poder soberano
en el estado democratico- no puede hacer cualquier cosa. No puede
dictar normas que violen los derechos de libertad. Tanto es asi que
en nuestras instituciones estd previsto aquello que los escritores del
700 no preveian una corte constitucional, una corte suprema que
controla incluso aquello que en los estados histéricos es el poder
soberano. Lo controla en el sentido que tiene el poder de abrogar, de
considerar abrogadas ciertas leyes hechas por el parlamento si
estas violan los derechos fundamentales por lo tanto, ha
permanecido el problema de los limites del poder, que es el gran
tema de toda la historia del pensamiento politico yo definiria el
pensamiento politico como algo que se transformo6 en este UGnico
problema: como se puede limitar el poder pero los expedientes para

limitar el poder no son ya tanto aquellos del equilibrio de los
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distintos 6rganos legislativo, ejecutivo, cuanto el control de

35
constitucionalidad de las leyes. (Bobio, 1990, p .28)

Cuando la autoridad es una persona deshumanizada y cruel abusa del
poder, en estos casos es cuando la Accién de Protecciéon lo controla, lo

hum aniza y la Constitucioén se pone al servicio de todos.

De esto se desprende que en el momento en que las autoridades que

tienen el poder saben adm inistrarlo en una forma positiva y en bien del pueblo
no hace falta la Accién de Proteccién, ya que el poder organiza, dirige vy
desarrolla a la sociedad como también puede ser utilizado para lo contrario y

puede producir sufrimiento, infelicidad es por eso que existe la Acciéon de

Proteccion para impedir toda clase de abusos.

La Carta Magna altutelar los Derechos Constitucionales en su articulo 88
hace posible de que el poder no sea una herramienta para violentar y abusar
de este para maltratar a los ciudadanos, si no que todas las autoridades
publicas no judiciales que ejerzan poder lo utilicen para la buena marcha de las

instituciones a la cualrepresentan.

2.5.2. EL ABUSO DEL PODER

Hay abuso del poder cuando los 6érganos administrativos dentro del
am bito que les corresponde no respetan las formalidades establecidas en la
ley.

En la historia de los pueblos nos podemos dar cuenta que los
gobernantes en su mayoria no son capaces de controlar, asumir el poder vy
obrar con equidad, racionalidad y equilibrio, ya que pienso que estos son
principios basicos que todo gobernante debe poseer para poder llevar adelante
un equilibrio en la sociedad, ya que el poder con la proteccién vendrian a
constituir dos aspectos de relacién social que utilizados adecuadamente
facilitaria la convivencia humana por que ordenaria y organizaria a la sociedad,

pero marchando dentro de una linea recta, caso contrario al prevalecer el poder

BOBIO,Norberto. Fundam ento y Futuro de la Democracia. Editorial EDEV AL.Valparaiso, 1990.Pag.
28.
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este llegaria al abuso o a la violacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, es aqui donde la Acciéon de Proteccién interviene para norm alizar
primeramente frenando el abuso del poder y haciendo respetar los derechos

fundamentales como lo sefiala nuestra Carta Magna.

2.5.3. LA CORRUPCION Y EL DESAMPARDO

En estos Gltimos afios en nuestro pais se ha hablado mucho de com batir
la corrupcién pero este mal se ha enraizado tan profundo que
desgraciadamente como wuna enfermedad se ha pegado en todas las
instituciones publicas sin excepcion desde los religiosos, militares, judiciales,
empresas eléctricas, petroleras en fin en todas estas instituciones la corrupcién
ha campeado y sigue campeando que da mucha verglienza saber que nuestro
pais estd en los primeros puestos a nivel mundial de los paises corruptos y es
esta la consecuencia que tienen que pagar los ecuatorianos de bajos recursos
econdémicos, quienes se sienten desprotegidos y desam parados, sin que exista

peor injusticia y frustracion.

La autoridad abusiva y corrupta desampara a los ciudadanos y también los
coloca en condiciones extremas ya que quien por esas cosas de la vida tiene
gue enfrentarse al abuso del poder corrupto no tiene mas camino que
som eterse a éste y tiene que sentirse humillado y abusado por esta lacra de la
sociedad que tanto mal ha hecho a los pueblos y en especial a la gente de
bajos recursos econémicos, que son quien m as padecen esta infame forma de
explotacion, porque no decirlo asi, siesta corrupcién busca exigir coimas por el

trabajo que por obligacion les corresponde hacer.

Es aqui donde aparece la Accién de Proteccién que viene a ser la defensa
contra estos abusos y corrupcion del poder, porque la accion de proteccidon
hace respetar las garantias constitucionales cuyo desarrollo juridico positivo
permita a todos los ciudadanos hacer valer sus derechos consagrados en la
constitucién y combatir a ese abuso de poder que muchas autoridades no lo
asimilan como un trabajo honesto y honrado, sino que ese poder que tienen es
para satisfacer sus instintos malsanos, aprovechandose de su autoridad dafian

la imagen de las instituciones a las cuales representan y crean un sentim iento
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de desconfianza en la ciudadania, porque creen que todas las personas que
tienen este poder son corruptas, cabe destacar gqgue esto no les toca a las
personas que si saben asimilar el poder y poner en alto el nombre de la
institucion y de ellos mismos, pero estos son muy pocos dignos de llamarse

autoridades.

2.6. EL DERECHO DE PETICION Y EL DEBIDO PROCESO

2.6.1. DEFINICION

El Derecho de Peticion significa la posibilidad de solicitar, reclamar, recurrir,
o en suma, instar a la autoridad a un pronunciamiento de caracter juridico; no
arbitrario ni carente de fundamento, sino conforme a derecho. Esto es
congruente con los principios constitucionales de legalidad, juridicidad vy
responsabilidad, a los que estd sometida la autoridad en un Estado
constitucional de derechos y justicia, como el que nos rige, a mas de que tiene
intima relacién con el derecho al debido proceso, particularmente, con la

m otivacion.

El derecho de petici6n constituye la facultad que tiene toda persona para
dirigirse por escrito a cualquier funcionario publico o entidad oficial, con el fin de
exponer un asunto de su interés. Elderecho de peticion se complementa con el

derecho a obtener una pronta respuesta.

El derecho de peticién y libertad a la vez se fundamenta en el principio de
gue la administracioén no puede coartar el derecho a los administrados a

dirigirse a los 6rganos publicos.

2.6.1.1. EIl principio de legalidad o imperio de la ley es wun principio

fundamental del Derecho publico conforme al cual todo ejercicio del poder
publico debe estar sometido a la voluntad de la ley de su jurisdiccién y no a la
voluntad de los hombres, por esta razén se dice que el principio de legalidad

afirma la seguridad juridica.

Se podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho

publico y en talcaradcter actta como parametro para decir que un Estado es un


http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
http://es.wikipedia.org/wiki/Poder_p%C3%BAblico
http://es.wikipedia.org/wiki/Poder_p%C3%BAblico
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisdicci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Hombre
http://es.wikipedia.org/wiki/Seguridad_jur%C3%ADdica

67

Estado de Derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y limite en las

normas juridicas.

Por medio de este principio se entiende que mientras los ciudadanos deben
ser libres para hacer todo lo que no esté explicitamente prohibido porla norm a,
los funcionarios publicos Unicamente pueden hacer lo que estd permitido por la
ley. Desde esta perspectiva amplia, el principio de legalidad vendria a
identificarse con el principio de juridicidad. Los poderes publicos, por tanto, no

pueden contravenir el ordenamiento juridico.

El principio de legalidad se encuentra consagrado en nuestra Constitucion,
en el articulo 76, numeral 3, y tal como ha sido recogido por el constituyente,
no sélo significa que los poderes publicos no pueden comportarse
antijuridicamente, no solo quiere decir que los poderes pUblicos necesitan de
un respaldo legal para su actuacion; lo que ante todo pretende corregir el
principio de legalidad ya constitucionalizado es que la adm inistracién publica no
puede actuar libremente mas alla de toda norm a, mas alla de todo

ordenamiento, como sino le vinculara.

2.6.1.2. El principio de juridicidad im plica el sometimiento de la

adm inistracién al cumplimiento de las atribuciones y competencias que por ley
se le establecen; es decir, todos los entes que conforman la adm inistracién se
encuentran vinculados por el principio de legalidad en tanto que toda actuacion
de estos ha de presentarse necesariamente como el ejercicio de un poder

atribuido previamente por la ley, la que le construye y lim ita.

El principio de juridicidad no hace referencia sé6lo a la legalidad ordinaria,
sino que se extiende al sistema norm ativo como unidad, es decir, la legalidad
supone respeto al orden juridico en su totalidad, lo que comprende a la

Constituciéon.

El principio de juridicidad, consagrado en los articulos 424 y 426 de la Carta
M agna, constituye uno de los pilares fundamentales del derecho publico
ecuatoriano. Sobre su base se estructura el Estado de Derechos y Justicia que

regula nuestra convivencia, y se garantiza el pleno respeto de los derechos


http://es.wikipedia.org/wiki/Estado_de_Derecho
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fundamentales asegurados en la Constitucién. El principio de juridicidad ha sido
definido por la doctrina como la sujeciéon integral al derecho de los 6rganos del
Estado, tanto en su ser como en su obrar, lo que garantiza una efectiva
limitacion del ejercicio del poder publico y la existencia de un Estado de

Derecho.

Los articulos 424 y 426 consagran los presupuestos o principios propios del
Estado de Derecho. EIl constituyente estimdé que mas conveniente que
proclamarlo era necesario establecer en la misma Carta los mecanismos

tendientes a su desarrollo.

Asi, el primer inciso del articulo 424 dispone: “La Constitucién es la norm a
suprema Yy prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia

juridica”.

Aqui se encuentra claramente consagrado el principio de "supremacia
constitucional', de modo que los gobernantes deben cefiir su actuacién a la

Constitucién.

Este inciso se refiere a que los 6rganos del Estado, que son diversos e
independientes entre si, deben actuar conforme a las atribuciones y normas
establecidas por la Constitucioén del Estado. Los 6érganos del poder publico
deben someter su accion al orden juridico objetivo e impersonal, de modo que

cualguier trasgresiéon significa que sus actuaciones no son validas.

Asi, hoy la funcién de garantes del Estado de Derechos y del régimen

democratico corresponde a todos los 6rganos estatales.

El inciso primero del articulo 426 de la Carta Fundamental, dispone: “Todas

las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constituciéon”.

Observemos que este precepto esta dirigido también a los gobernados, en

cuanto individuos particulares o como grupo, es decir a toda formacién social.
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2.6.1.3. El principio de responsabilidad estda consagrado en el articulo 11,

numeral 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, mediante el cuallos
funcionarios de los cinco poderes del Estado deben responsabilizarse de sus
actuaciones que vulneren los derechos fundamentales, respondiendo en el

am bito civil, penal o adm inistrativo.

La responsabilidad patrimonial o civil la podem os entender en el sentido de
gue los particulares, en los términos establecidos por la Constitucion, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesi6n
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. Responsable
es aquel qgue conscientemente es la causa directa o indirecta de un acto y que,
por lo tanto, es imputable por las consecuencias de ese acto. La
responsabilidad juridica surge cuando el sujeto transgrede un deber de
conducta seffalado en una norma juridica que, a diferencia de la norma moral,
procede de un organismo externo al sujeto, principalmente el Estado, y es

coercitiva.

La vulneracion de la legalidad determinard la responsabilidad del Poder
PuUublico, que implica a los cinco poderes del Estado: Ejecutivo, Legislativo,

Judicial, Electoral, y Transparencia y Control Social.

2.6.2. UBICACION CONSTITUCIONAL

El articulo 66 numeral 23 de la Constitucién de la Republica reconoce: "EI
derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades
y a recibir atencién o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a
nombre del pueblo”. Como la redacciéon del texto lo descubre, este derecho no
se agota en la simple posibilidad de acudir a las autoridades, sino que impone
a ellas el deber de pronunciarse, no sdélo oportuna y expresamente, sino
también de forma pertinente, lo que en el ambito de lo juridico, es
especificamente lo conforme a derecho. Este postulado, como es evidente, no
implica que la decisién de la autoridad sea necesariamente favorable, pero le

impone eldeber de resolver de modo acorde con elordenamiento juridico.


http://es.wikipedia.org/wiki/Responsabilidad_jur%C3%ADdica
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Las reflexiones que anteceden permiten avanzar a una nueva proposicion: el
silencio administrativo, esto es, la abstencién de pronunciamiento en que
puede incurrir la Administracién PuUblica cuando le ha sido formulada una
peticién o pretension, implica la violacion de un deber de accién; y como tal,
una infraccién a la ley. La circunstancia de que el ordenamiento juridico haya
previsto unos efectos para el silencio administrativo, no debe Illevarnos a
pensar que el mutismo es una alternativa a la decisién expresa, ni que se trata

de un modo regular o adm itido de concluir los procedimientos adm inistrativos.

La obligacién de resolver, por lo dem as, no estad condicionada a la calidad
juridica de lo que se pretende, ni al evento de oscuridad o falta de ley. EI
derecho de peticiobn, cuya obligacién correlativa es la de resolver, lo tiene aun
guien no estd asistido de razén, caso en el cual la autoridad deberéa
pronunciarse negando lo pretendido, pero siempre conforme a derecho. Por
otra parte, como nos dice Juan Carlos Cassagne, “La naturaleza
eminentemente practica delderecho y su adecuaciéon a la vida se revelan por el
hecho de que " no hay controversia posible, por muy complicada e imprevista
gue sea, que no admita y exija una solucién juridica cierta"gG.EIIo no acontece
por una suerte de megalomania juridica, sino fundamentalmente, y en palabras

de Giorgio del Vecchio,

"[...] por la necesidad préactica que cada uno siente de coordinar
en cierto modo su actuacién propia con la de los demas. En esto
consiste esencialmente el Derecho; y un Derecho que resolviendo
algunos casos de la vida, se mostrara incapaz de resolver los
dem as, se anularia ipso facto a si mismo, puesto que resultaria
inferior a su funcién, que consiste precisamente en establecer un
orden entre los seres que viven juntos (hominis ad hominen

37
proportio). (Cassagne, 1999, p. 55-56)

36
CASSAGNE, Juan Carlos. Los Principios Generales del D erecho. Buenos Aires. Editorial Abeledo -

Perrot, 1988. P4ags. 55-56.
37
CASSAGNE, Juan Carlos. Obra citada; DEL VECCHIO, Giorgio.Los Principios Generales del

Derecho. Barcelona, 1979. Pag. 41, citado por Cassagne, op. Cit.,, pag. 56, Nt. 42.
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LA ACCION DE PROTECCION

2.7. CONCEPCION DE LA ACCION DE PROTECCION

La Carta Magna en actual vigencia, aprobada mediante referéndum el 28 de
septiembre de 2008, establece la accién ordinaria de proteccién contemplada
en el articulo 88 y la accién extraordinaria de proteccion contemplada en el
articulo 94, la primera es la accién de amparo que establecia la Constitucién
Politica del Ecuador del afflo 1998 en su articulo 95, esta accién, con ciertas
m odificaciones, de manera sustancial tutela los derechos, garantias y
libertades de las personas, consagradas en la Constitucion del Estado, contra

actos u omisiones de autoridad publica no judicial, cuando exista una

vulneracion de derechos constitucionales..”, asi como también procede

“

contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio

de los derechos constitucionales...”, y contra los actos de particulares,

“si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actiua por delegacién o <concesién”, y amplia su objeto a
situaciones en que el agraviado se encuentra en “estado de subordinacién,

indefensién o discriminacién”, asi como a casos en que la violacién de

derechos resulta de una inadecuada prestacién de los servicios publicos.

Se ratifica que el amparo procede contra cualqguier autoridad
publica, exceptuando los jueces contra cuyas decisiones procede la
acciéon extraordinaria de proteccién. Todos estos cambios buscan
que elamparo proteja efectivamente los derechos de los ciudadanos
contra cualquier acto de violacion de sus derechos, sean actos de

38
autoridad publica o decisiones judiciales. (2008, p.130)

La Accibén de Protecci6on Ordinaria puede definirse com o aquel

procedimiento de caracter jurisdiccional y de gran flexibilidad form al para la

8
INSTITUTO LATINOAMERICANO DEINVESTIGACIONES SOCIALES. Analisis nueva
Constitucién. Graficas Araujo,2008. Primera Edicion ILDIS.Pag. 130.



proteccién de los derechos consagrados constitucionalmente,

lograr el restablecimiento de los mismos de una manera efectiva e

El amparo es el acto politico y juridico méas trascendent

historia constitucional del pais, por cuanto por primera

72

tendentes a

inmediata.

al de la

vez

ecuatorianos cuentan con un recurso breve, sumario y eficaz

los

de

tutela judicial de derechos y libertades fundamentales consagrados

en la Constitucién Politica, actos, tratados y convenios

39
internacionales. (G arcia, 1999, p.100)

Sin duda que la accién de proteccion ordinaria, como garantia de los

derechos constitucionales, pese a ser un avance importante en

el d

esarrollo

constitucional ecuatoriano no estd acorde con las corrientes modernas que han

optado por la corriente positiva que admite la procedencia de esta tutela contra

las decisiones judiciales adoptadas en un proceso, debido principalmente a que

las decisiones de los jueces en un gran porcentaje vulneran |

os derechos

humanos fundamentales. Dado a que la institucién de la Accion de Proteccidon

es muy joven en el derecho constitucional ecuatoriano y carece de un

desarrollo legislativo de la norma constitucional que la instituye, y al

desconocimiento de esta institucion el asambleista opté por practicamente

desaparecerlo del a@mbito constitucional y crear una denominada accion

extraordinaria de proteccién, contenida en el articulo 94 de la Carta Magna, que

pese a proceder “contra sentencias o autos definitivos en los

que

se haya

violado por accién u omisién derechos reconocidos en la constitucion”, no

procede contra las decisiones judiciales adoptadas en un proceso, lo que

acarrea indefensién del justiciado, cuando prescribié que:

E |l

recurso

procederad cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios

dentro del término legal, a menos que la falta de interposici
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular

constitucional vulnerado

6n

del

de estos

derecho

39 . .
GARCIA FALCONI,José. M anual de Practica Constitucional “E1l Juicio Especial por la A ccion de

A mparo Constitucional. Ediciones Rodin. 12 Edicién, 1999.Pag 100.
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La Accién de Amparo es un medio de control constitucional la cual
protege el texto de la carta politica de todo acto que lo lesione. Esto
es, cuando en una accion de Amparo un sujeto con legitimo interés
impugna actos que amenazan o lesionan alguno de sus derechos
constitucionales, el propésito inmediato de hacer que cese la amenaza
o de evitar la violacién ilegitima de derechos constitucionales esta
supeditado a un propé6sito mas amplio qgue es el de tutelar la propia
constitucién que es de donde emana el derecho o interés protegido

40
por la acci6on de garantia. (Cauvi, 1989, p. 48)

Precisamente, por ello, hay que difundirlo para mejorar su aplicacion y salir
al frente de las voces que piden ampliarlo hacia las decisiones judiciales y

hacerlo eficaz.

La Accién de Proteccion es un mecanismo de tutela al ciudadano contra la
arbitrariedad incurrida por accién u omisién de actos de cumplimiento obligatorio,
gue resultan lesivos a la norma constitucional, cuando exista una vulneracién de
derechos constitucionales, por actos u omisiones, constituyendo por ende un
proceso extraordinario de efectiva tutela cuando es evidente la afectacién aludida;

cuya finalidad es reponerlas cosas alestado anterior alacto cuestionado.

La palabra amparo es sindnima de proteccién y significa: prevenir, amparar,
ampararle, por lo tanto para tener una idea clara primero tenemos que saber la
etimologia del verbo amparar, “proviene del Latin Par-are: preparar, anteparare
significa prevenir. Amparo igual prevenir, ponerse a buen recaudo antes de que

o4
suceda algo, prevenir”

Amparo en Roma significa cubrir la casa es decir que tiene que poner techo

para protegerse delagua o también proteger o cubrir a alguien con un escudo.
En latin amparo es igual: patrocinium , prasidium .
Patrocinium = amparo, proteccién, socorro, apoyo, auxilio

Praesidium = fortaleza, castillo, protecciéon, refugio, defensa.

0
CAUVI,Juan José. Amparo contra ley. Themis, Revista de Derecho. Segunda época, N°14. Lima,

1989. Pag. 48.

41
COUTURE, Eduardo. Vocabulario Juridico. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1978. Pag. 93.
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Haciendo un anéalisis de todos estos términos que la palabra amparo
significa nos podemos dar cuenta que desde la antigiedad amparo significa
proteccién a la casa y por ende a las personas, proteccién que necesitaba la
casa para cuidar de las inclemencias del tiempo, del sol, del agua, de los
fené6menos de la naturaleza que obligan al ser humano a protegerse y por lo
tanto el mismo buscaba la forma de dar proteccién de su hogar. Siguiendo con
el anélisis amparo significa proteger a las personas que se encuentran
desamparadas socorrer auxiliar del abuso de otras personas que abusan del
poder e invistiéndose de este hace maluso de esa potestad y se va en contra
de los derechos y garantias <constitucionales que protegen a todos los

ciudadanos que han sido abusados sus derechos.

2.7.1. CLASES DE PROTECCION

Nuestra Carta Magna reconoce dos tipos de proteccion que fueron

analizados anteriormente, y son:

a) Accion Ordinaria de Proteccién; vy,

b) Acciéon Extraordinaria de Proteccién.

Sin embargo doctrinariam ente podemos distinguir dos grandes

clasificaciones de la accién de proteccién, asi:

a) Segun el efecto; vy,

b) Segun las personas.

a) La Accién de Proteccion segun el efecto se clasifica en dos clases, que

son:

a. a) Provisional; vy,

a. b) Definitiva.

a.a) PROTECCION PROVISIONAL

Protecciéon Provisionales aquella por medio de la cualelJuez competente al
conocer la accién de protecciéon, dentro de la accién o independientemente, en

su primera providencia, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o
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amenaza de violacion de un derecho fundamental protegido

constitucionalmente, dispone que se suspenda el acto.

Esta proteccién la dicta el Juez de primer nively s6lo puede durar el tiempo
gue dura el proceso en segunda instancia, porque puede ser revocado por la

Corte Provincialen razén delrecurso de apelaciéon.

El articulo 87 de la Constitucion dispone: “Se podran ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccién de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o

amenaza de violacion de un derecho”.

El juez, en su providencia de admisién de la accién, puede ordenar la
suspensién del acto que afecte o amenace los derechos protegidos, antes de la

audiencia publica.

Esta suspensiéon es provisional y puede ser confirmada o revocada cuando

eljuez resuelva.

Esta medida es precautelar y tiene como propdsito cum plir con los principios
protectores que la Constitucion le asigna a la accién de proteccién pues, com o
se ha insistido, ésta es una acciéon preferente y sumaria, y busca que las

garantias a los derechos sean respetados en forma oportuna y eficaz, pues "los
jueces tienen facultad amplisima para decidir sobre la procedencia de Ila
suspensién, tomando en cuenta la probable o improbable constitucionalidad del

acto reclamado, por dificultad de reparacion que pueda sufrir el agraviado con

. » 42
su ejecucion”

La suspension debe ser notificada a la autoridad de quien proviene el acto.
El efecto de la suspension es inmediato y surte efecto hasta la resolucion final
deljuez, quien puede confirm arla o revocarla. Sila resolucién de suspensién se

confirma, el acto ilegitimo cesa en sus efectos definitivam ente.

La suspension del acto cuestionado evita los efectos perjudiciales del mism o

gue, en la mayoria de los casos, son de muy dificil reparacién, pues éstos

42 - <
GARCIA FALCONI,José.Obra citada. Pag. 318.
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producen situaciones juridicas practicamente irremediables. La suspension del

acto solo beneficia alagraviado, no tiene elcaracter de erga om mes.

La suspension puede ser dictada de oficio o por peticién de parte.

a.b) PROTECCION DEFINITIVA

Proteccion definitiva es aquella que la concede el Juez competente en su
sentencia, cuando la accion de proteccién ha sido aceptada, asi lo determina el
articulo 86 numeral 3 de la Carta Magna. Dicho mandato constitucional no
determina que la sentencia dictada por el Juez de instancia es de ejecucién
inmediata, lo gque no nos demuestra con absoluta claridad y exactitud, como
deben aplicarse las resoluciones adoptadas en la accién de proteccion, sin
embargo segln el numeral 4 del indicado articulo da a entender que es
inadm isible la negativa de los juzgadores a dar cumplimiento sus propias
decisiones y peor aun de las autoridades correspondientes a quienes va
dirigida la resolucién, bajo el argumento de que es indispensable esperar se
cumpla eltramite de segunda instancia ante la Corte Provincial de Justicia para
cum plir la resolucién respectiva.

La proteccion dictada por el Juez de primera instancia, puede ser definitiva
cuando no ha existido de por medio el recurso de apelacién del que nos habla
la disposicibn constitucional en referencia; e indudablemente es definitiva

aquella dictada por la Corte Provincial, por ser de Gltima y definitiva instancia.

No forma cosa juzgada para el perdedor o desam parado, todavia no se ha

definido silaresolucién pronunciada tiene caradcter de cosa juzgada.

En las acciones de garantia la resolucién final constituye cosa juzgada

Gnicamente sies favorable alrecurrente.

Dentro de esta clasificacioén, podemos wubicar también al AMPARO DE
LIBERTAD, que pese a no encontrarse previsto en el articulo 88 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, sin embargo se le considera com o
un tipo de protecciéon judicial, ya que, se encuentra previsto en el articulo 422

del C6digo de procedimiento Penal en vigencia y fue creado por el legislador
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para velar por la garantia de la libertad individual, cuando una persona ha sido

privada de su libertad violentando el ordenamiento juridico.

Este recurso lo puede interponer cualquier persona que se encuentre
detenida con infraccién de los preceptos <contenidos en el Co6digo de
Procedimiento Penal, ante cualquier juezal/juez o tribunal penal dellugar donde

se encuentre elrecurrente.

Debe interponer este recurso so6lo la persona que se crea afectada, puede

hacerlo por si mismo o por medio de su Abogado patrocinador.

b) Tomando en consideracion la tendencia de proteccién de los derechos
fundamentales que conlleva la accién ordinaria de proteccién, ésta dejoé de ser,
Unicamente, una garantia constitucional de proteccién de intereses y derechos
individuales, para que, en ciertos casos, pase a convertirse en un instrumento

de protecciéon de derechos colectivos.

Por lo tanto, podemos esbozar una clasificacién de la Accién de Proteccién

en relacién alnumero de personas representadas por elaccionante, asi:

b. a) Protecciéon Individual; vy,

b. b) Proteccién Colectivo.

b. a) PROTECCION INDIVIDUAL: Cuando tal garantia ~constitucional

pretenda proteger elinterés de una persona.

b.b) PROTECCION COLECTIVO: Mientras que la proteccién Colectiva seria

aquella que tutela los intereses de grupos o colectividades.

2.7.2. CARACTERISTICAS DE LA ACCION ORDINARIA D E

PROTECCION

El articulo 86 numeral 2, literal a) de la Constitucioén, determina las
caracteristicas singulares de la accién de proteccioén, mediante un tramite
preferente y sum ario, “sencillo, rapido y eficaz”, con la atribucién al Juez de

instancia para que adopte medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la



78

comisiébn o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omisién
ilegitimos de una autoridad puUblica no judicial. La referencia a la remediacién
inmediata de un acto ilegitimo precisamente tiende a que no se demoren las

medidas precautelatorias a través de un tramite expedito.
La accion de protecciéon tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es réapida, agil, no tiene mucho formalismo en el procedimiento y se
refiere siem pre a cosas concretas. Proceso sumarisimo o tramite sum ario, agil,
breve, suigeneris e inmediato. Es el mecanismo mas rapido en la obtencién de la
justicia. “El cual puede adecuarse, por la via de la interpretacién jurisdiccional, a
las necesidades finales de la accién cuales son la de investigar sum ariam ente la
existencia o inexistencia de la violacion de las cosas al estado anterior a la

L, 43
agresion”.
b) La Accion de Protecciéon estd regulada por la Constitucion.

c) Ellegitimado activo o accionante es quien puede reclamar ante un tercero
imparcial que vendria a constituir el juez de instancia, contra un acto lesivo de

un derecho o garantia constitucional.

d) Esta accion debe desarrollarse en forma rapida por eso los plazos son
perentorios, improrrogables, es con el fin de evitar dafios en la violacién de los

derechos y garantias constitucionales.

e) Deben respetarse los principios fundamentales de: gratuidad, celeridad,

publicidad, impulso del Juez y debe tramitarse como un juicio.

f) No es residualy de aplicacion subsidiaria. EIl articulo 88 de la Constitucién
indica que se puede demandar la reparacién de un derecho fundamental
vulnerado sin agotar previamente ninguna via judicial. En otros paises
Unicamente se recurre a esta via de manera residual, “esto es cuando no existe
otro camino procesal para acceder a la pretensiéon juridica y siem pre que se trate

de lograr la reposicién de algdn derecho constitucional transgredido o

“BOREA ODRIA,Alberto. Evolucién de las G arantias Constitucionales. Segunda edicion. Editorial Grijley.
Lima, 1996.P4ag. 313.
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amenazado, pues la Accion de Amparo no es declarativa de derechos, sino

44
restitutiva de aquellos”.

Sin embargo con la expedicion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional publicada en el Segundo Suplemento del Registro O ficial
N° 52, del 22 de octubre de 2009, en nuestro pais se ha atribuido a la Accién

O rdinaria de Protecciéon el caracter de residual, pese a su inconstitucionalidad.

Coincido en que, el Am paro, Protecciéon o Tutela Judicial, debe ser aplicado en el
Ecuador como una via o acciéon excepcional, de caréacter residual, como Gltimo
remedio de protecciéon contra la violacion de un derecho constitucional, y sélo
para casos excepcionales, para evitar de esta form a la utilizacién de esta via en
forma indiscriminada, cuando no existe otro camino procesal para acceder a la
pretensién juridica y siempre y cuando se trate de lograr la reposicién de un
derecho constitucional transgredido 0 amenazado, mas no como
equivocadam ente sostiene nuestra Carta Magna en el articulo 88, que perm ite
indiscriminadam ente presentar una accién directa, peor audn la accién
extraordinaria de proteccion contenida en el articulo 94, que se refiere a una
accion de proteccion “contra sentencias o autos definitivos en los que se haya
violado por acciobn u omision derechos reconocidos en la Constitucién”. Pero,
para que ello suceda primeramente el Asambleista debe reformar esta

disposicién constitucional, no através de una Ley como se lo ha hecho.

La accién de protecciéon ordinaria debe am parar al ciudadano del atropello de
las decisiones judiciales, residualmente luego de agotado los recursos que
determine el Cédigo de Procedimiento Civil, que debe ser reformado y adecuado
a la norm ativa constitucional, perm itiendo el control de legalidad y
constitucionalidad a los é6rganos judiciales superiores en un tramite especial vy
sum ario, y Gnicam ente cuando éstos no hayan ejercido ese control pasar al
conocimiento de la Corte Constitucional La disposicién constitucional com o esta
prevista Unicam ente permite este control a los autos definitivos o sentencias, en

una especie de casaciéon constitucional, luego de un tram ite largo y tortuoso que

4 ~
MUNOZ SARMIENTO; INFANTES MANDUJANO,; CHOCANO POLANCO.-Exp.N°375-97.
Lima, 15 de julio de 1997.
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violenta el espiritu de la protecciéon o tutela judicial. En la reputblica de Pera, ha

ilustrado la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho PUblico que:

La Accién de Am paro. Constituye una garantia a cuyos
procedimientos especialisimo y sumarisimo Gnicamente se recurre de
manera residual, esto es, cuando no existe otro camino procesal para
acceder a la pretension juridica y siem pre y cuando se trate de lograr
la reposicion de un derecho constitucional transgredido o amenazado,
pues la ACCION DE AMPARO no es declarativa de derechos, sino

45
restitutiva de aquellos. (Mufioz y otros, 1997, p. 275-97)

g) Puede existir término probatorio, por ello el derecho invocado por el
accionante debe estar expresamente reconocido en la Constitucion de manera
inequivoca y expresa, ya que el fin de la accion de proteccién ordinaria es de

proteger los derechos constitucionales, explicitos e im plicitos.

Uno de los principios fundamentales que propugna la Accion de proteccién
ordinaria es la de ser una accién especialisima en la cual el actor no necesita ni
estd obligado a probar (como si lo estd en un proceso ordinario) el derecho
invocado, pues este tiene que ser apreciado por el Juez sé6lo de su simple
confrontacion de los hechos expuestos en la demanda, con la norma de derecho

m aterialinvocada como fundam ento.

h) Es de caracter bilateral, esto es que existen dos partes procesales, el
legitimado activo y el legitimado pasivo a quien se debe notificar para que
comparezca a dem ostrar que actudé sin vulnerar ningun derecho constitucional,
caso de no probar lo contrario o no sum inistrar la informacién el Juez resolvera
m ediante sentencia presumiendo ciertos los fundamentos alegados por la
persona accionante, conforme lo determina el articulo 86 numeral 3 de la

Constitucion.

i) Es una accién auténoma con una serie de elem entos constitutivos.

j) Es un mecanismo que permite el derecho a la igualdad.

5 -
MUNOZ SARMIENTO;INFANTESMANDUJANO; CHOCANO POLANCO. Exp.N°275-97.Lima,
15 de julio de 1997, publicado en el diario oficial el 26 de O ctubre de 1997.
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2.8. OBJETO Y FUNCION DE LA ACCION DE PROTECCION

El objetivo fundamental de la accién de proteccién es velar para que se
cumpla el respeto a los derechos y garantias constitucionales, ya que es la
forma mas rapida y efectiva que tienen los ciudadanos para protegerse o
defenderse del abuso de las autoridades, es tan importante esta accién ya que
por medio de esta tutela va a salvaguardar la Constitucion, esta proteccién es
el vinculo indispensable para que se respeten las garantias constitucionales en
una forma concreta, y mas que nada viene a constituirse en un escudo para

gue elciudadano comun pueda defenderse y tenga una salida de derecho.

La finalidad de la Accion de Proteccion conforme lo prescribe el articulo 88
de la Constituciéon de la RepuUblica del Ecuador, es asegurar a los habitantes
del goce de sus derechos constitucionales, protegiéndoles de toda amenaza
ilegal o arbitraria contra los mismos por parte de las autoridades puUblicas no
judiciales o de particulares. Esta disposicién constitucional, tiene por objeto la
tutela efectiva de los derechos y garantias constitucionales contem pladas en la
constitucién o en un tratado de <convenios internacionales vigente ante
cualqguier atentado actual, frente a cualquier atentado procedente de acto u
omisién ilegal proveniente de una autoridad publica, que cause o pueda causar
un dafio inminente a maéas de grave, también se podra plantear contra los
particulares cuando su conducta provoque dafio grave, “si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegaciébn o concesiébn, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinaciéon, indefensién o
discriminaciéon”. En esta accion preferente y sumaria, elJuzgador com o medida
cautelar de tener fundamento para su procedencia ordenara la suspension de
cualguier acto que pueda traducirse en violacién de un derecho subjetivo, sin
perjuicio de que la Corte Provincial lo suspenda de manera definitiva
disponiéndose la ejecuciéon inmediata de todas las medidas necesarias para

remediar el dafio o evitar el peligro sobre el derecho violado.

Por lo tanto la accién de proteccién es la manera mas rapida de defender los

derechos vulnerados por autoridades publicas y también por los particulares



82

imponiendo medidas cautelares para proteger a las personas quienes sufren

estos atropellos.

2.9. PROCEDENCIA DE LA ACCION ORDINARIA D E

PROTECCION

El texto constitucional, establece cuando la accién ordinaria de protecciéon es

procedente, esto es, cuando simultaneamente y de manera univoca, se

encuentren presentes cuatro elementos, asi:

a).- Un acto adm inistrativo ilegitim o;

b).- La violacién de un personalderecho constitucional;

c).- La privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales por

politicas publicas; vy,

d).- Daflo grave provocado por violaciobn del derecho por una persona

particular gue presta servicios publicos impropios, o en <contra de un

subordinado, indefenso o discriminado.

La Accién Ordinaria de Proteccién, se constituye en un recurso
extraordinario, viable en tanto en la legislacioén vigente no proporcione vias
apropiadas para la proteccion de los bienes juridicos de las personas, vias que

deben ser agotadas por quienes se creyeren perjudicados en sus derechos.

Se puede interponer también si el acto o la omisién hubieren sido realizados

por las personas que presten servicios publicos o actlen por delegaciéon o

concesion de una autoridad publica.

La persona juridica puede presentar una accion de proteccién de manera
excepcional, cuando a dicha entidad juridica, a todos sus miembros les afecte
un acto ilegitimo de la administracion puablica no judicial, violatorio de sus

derechos constitucionales.

Para ello debe el representante legal tener la autorizacioén expresa de la

junta de accionistas o del respectivo organismo directivo para tal propo6sito,
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para de esta manera probar que afecta a toda la entidad y no a una o un grupo

de personas integrantes.

La Accion Ordinaria de Proteccién procede contra las ilegalidades que
imputan una violacion a los derechos consignados en la constitucién, tratados,
pactos y convenios internacionales hasta que exista una amenaza para que el
ofendido pueda invocar la Accién de Proteccion sin esperar que se haya

consumado la violacién de algun derecho, por lo tanto procede:

a).- Cuando un derecho constitucional sea vulnerado, por actos u omisiones;

b).- Debe de tratarse sobre un caso claro y que no se tenga ninguna duda;

c).- Debe provenir de una autoridad publica no judicial, esto es de autoridad
legislativa, ejecutiva, electoral, transparencia y control social y también de

particulares;

d).- Procede la proteccién cuando por omisién de la autoridad que por norm a
expresa tenga la obligacion de realizar un acto, que pueda causar o se esté

causando dafio a un derecho subjetivo;

e).- Procede contra politicas publicas que priven del goce o ejercicio de los

derechos constitucionales.

Como acciéon cautelar la Accién Ordinaria de Proteccién pretende evitar que
se cause un dafio grave e inminente, o que cese la violaciobn o amenaza de
violacion de un derecho, o que se mande hacer lo que ha dejado de hacerse.
Por lo tanto la accién de proteccion debe deducirse antes de que se ejecute el
acto ya expedido, o inmediatamente después de realizado. Cuando con la
acciéon de proteccién se pretenda la realizacién del acto que la autoridad o la
persona ha omitido, se presentard la accién en cuanto se tenga la certeza de la

inminencia deldafio.

2.9.1. LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacién activa la tiene cualguier persona ofendida o perjudicada,
grupo de personas, puede hacerlo por si mismo o como representante

legitimado de una comunidad, pueblo o nacionalidad. Para el caso de las
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personas juridicas, éstas actuan por medio de su representante legal. La
legitimacién activa corresponde, por regla general, al afectado en sus

derechos.

La legitimaciéon activa en el d@mbito de la jurisdiccioén constitucional es la
capacidad procesal que le reconoce el Estado a una persona natural o juridica,
como asimismo a 6rganos o agentes del Estado, conforme establezca la
Constitucién o la ley, para actuar en procedimientos jurisdiccionales como

accionantes o accionados.

Ninguna autoridad o funcionario publico se sustrae al alcance de Ila
proteccién, amparo o tutela de derechos fundamentales, y se pretende que ni
aun las resoluciones de los tribunales ordinarios cuando ellas vulneran
derechos fundamentales. Asi, puede sostenerse que no hay cosa juzgada de
las sentencias de los tribunales ordinarios mientras no se haya agotado el
plazo y procedimiento de proteccién ante la Corte Constitucional, decisién
jurisdiccional esta UGltima que busca restablecer el imperio del derecho
afectado, preservando u otorgando fuerza norm ativa al derecho constitucional
m aterial, superando los déficit de derechos fundamentales, los déficit de

interpretacién y ponderacién de derechos o los déficit de procedimiento.

El articulo 94 de la Constitucién le entrega a la Corte Constitucional la
competencia de conocer la accién extraordinaria de proteccion cuando se
hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios en m ateria

jurisdiccional.

La accion de proteccién tiene por objeto el amparo directo y eficaz de todos
los derechos fundamentales establecidos por la Constitucién, los instrum entos
internacionales e incluso los derechos naturales, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 11 numeral 7 de la Constitucion, procede la proteccién para el amparo
de los derechos econémicos, sociales y culturales, cuando la violacién del

derecho es directa.

EIl articulo 86 de la Carta M agna que trata sobre las G arantias

Jurisdiccionales, en el numeral 5, precisa que: “Todas las sentencias
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ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para el desarrollo de su
jurisprudencia”. EI inciso segundo del numeral 5 del articulo invocado

determina que: Los procesos judiciales sélo finalizaran con la ejecucién

integral de la sentencia o resolucién”.

Cabe destacar, en el caso ecuatoriano, que la proteccién de tales derechos
se remite no s6lo a los derechos constitucionales sino también a los derechos vy
garantias asegurados por los tratados de derechos humanos ratificados por el
Estado, lo que parece mas conforme con la obligacién de los Estados parte de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, cuyo articulo 25 establece la
obligacion de amparar a través de un procedimiento breve, sencillo y eficaz
todos los derechos consignados en la Constituciéon, la Convenci6én y las leyes

del Estado parte.

La Constitucion de la RepUblica del Ecuador en su articulo 86, numeral 1,
otorga legitimacién a cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo
o nacionalidad, por su propio derecho o como representante legitimo de una
colectividad, para ejercer una acciéon de protecciéon, ante el Juez competente.
E xiste la modalidad de que la Corte Constitucional conoce del control concreto
de constitucionalidad a través de una consulta del expediente por parte de los
tribunales ordinarios, para el efecto de determinar discrecionalmente, la

constitucionalidad de la norm a.

De acuerdo a la disposicion constitucional consagrada en el articulo 428 de
nuestra Carta Magna, corresponde a cualquier Juez el control concreto de
constitucionalidad de los preceptos norm ativos suspendiendo la tramitacién de
la causa, de oficio o a peticibn de parte, remitiendo en consulta a la Corte
Constitucional para que en el plazo no mayor a cuarenta y cinco dias se
pronuncie sobre la constitucionalidad de la norma. Sin embargo, el inciso
segundo del articulo 428 agrega que, “Sitranscurrido el plazo previsto la Corte
no se pronuncia, el perjudicado podr& interponer la accién correspondiente”
Asi la Corte Constitucional, discrecionalmente, decide dotar de efectos

generales a un fallo de un tribunal ordinario que so6lo tiene efectos inter partes.

En este caso especial de colaboracién entre la Corte Constitucional y los
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tribunales ordinarios, la Corte Constitucional ecuatoriana tiene competencia
para conocer de oficio del control concreto de constitucionalidad de normas

conexas cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que son

contrarias a la Constitucién.
2.10. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION PASIVA

El problema de la legitimacion pasiva en los procesos de proteccién,
presenta especial interés al momento de delimitar el alcance de ciertos
conceptos que se encuentran en los articulos 88, de la Acciéon de Proteccion y
436 de la Corte Constitucional, numeral 4 inconstitucionalidad de actos
adm inistrativos, de la Constitucién de la Republica, y los articulos 40 y 41 de la
Ley Orgéanica de G arantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en actual
vigencia. La demanda de accién ordinaria de proteccién, se presenta contra un

acto de autoridad publica, nocién al parecer clara, pero que en la préactica ha

dado lugar a confusiones.

En tales circunstancias y en virtud de los principios inspiradores
delamparo (celeridad, urgencia de la protecciéon, entidad del agravio,
etc.) es posible sostener que un 6rgano de la administracién sin
personalidad juridica puede ser sujeto de la relacion procesal como
parte demandada en un juicio de amparo, sin que su intervencién
impida la del 6rgano administrativo con personalidad, del cual

46
dependa aquél. (Morello, 2004, p. 115)

En el proceso de proteccién, quien solicita la tutela de sus derechos
fundamentales puede dirigir su pretensién procesal no sdé6lo contra wuna
autoridad sino en contra del delegado, del concesionario, de la persona que

presta un servicio publico o del particular.

M ORELLO, Augusto, VALLEFIN,Carlos. EIAmparo de Régimen Procesal. Quinta edicion. Libreria
Editora Platense S.R.L. La Plata, 2004. P4g.115
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2.10.1. AUTORIDAD PUBLICA

Por autoridad publica debe entenderse, a efectos de legitimacién pasiva, al
funcionario u 6rgano del que emana el acto gue se acusa una consecuencia
lesiva para un derecho fundamental. Se trata, pues, del autor del acto y no de
la persona juridica de la que forma parte aquél. Esta particularidad im plica
dotar de capacidad procesal a entes que carecen de personalidad juridica
publica, pero debe advertirse y la practica diariamente lo demuestra, que en
nada afecta a la correcta composicién de la litis y, lo que es mas importante, a
los fines que persigue la Accion de Proteccion. En efecto, el directo autor del
acto es quien conoce de los pormenores del mismo; quien puede aportar, de
manera inmediata, con los elementos de juicio necesarios; quien puede ser
juzgado directamente por la legitimidad de su actuar; y quien, en suma, podra
desplegar, sin intermediacién, la actividad necesaria para cumplir con la

sentencia, ya que el acto, a la final, le corresponde.

La autoridad publica puede comparecer por si misma o por medio de
delegado o procurador. Es frecuentemente, por ejemplo, que los ministros
deleguen a los subsecretarios o] directores de asesoria juridica su
representacién judicial, pero en todo caso, la habilitacién debe ser suficiente y
debidamente sustentada en elordenam iento juridico, a méas de que se requiere

ser probada.

Por otra parte, en virtud de que el legislador ha atribuido la legitimacién
pasiva al autor del acto (autoridad publica, 6rgano unipersonal o pluripersonal),
cabe indicar que el Procurador Generaldel Estado no tiene papelalguno en los
procesos constitucionales que nos ocupan Yy, por consiguiente, pueden
desenvolverse validamente sin la citacién a dicho funcionario. En efecto, si se
atiende a las competencias constitucionales y legales de dicho funcionario, se
puede ver que ostenta la representacién judicial del Estado, quien no es el

demandado en los procesos de acci6on de proteccién.

Es importante tener presente que algunos actos los emiten varios
funcionarios cuando el ordenamiento exige su concurrencia, como sucede en el

caso de la fijacién de los precios de las medicinas en que acuden el Ministerio
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de Salud y de Industrias; o pueden provenir de un 6rgano colegiado. En el
primer caso, la demanda correspondiente se debe dirigir a ambos funcionarios,
y en el segundo, a quien preside el 6rgano, mas no a cada uno de |los
integrantes, pues juridicamente el acto se atribuye al 6rgano como unidad, sin
que importe las posibles disensiones o] discrepancias internas, ni la
responsabilidad individual del miembro. En este Ultimo punto, es importante
tener presente que una cosa es el problema de la legitimacién pasiva, que es
de indole procesal, y otra el cumplimiento de requisitos necesarios para la

legitimidad del acto, los cuales versan sobre derechos sustanciales.

Por Gltimo, en elcaso de la violacion de un derecho fundamental por om isioén
ilegitima, lo légico es que la legitimacion pasiva se atribuya siempre a Ila
autoridad competente para solucionar la omisién, por lo cual, quien se sienta
perjudicado debe consultar las pertinentes normas del ordenamiento juridico,

en elasunto particular de que se trate.

2.10.2. EL PRESTADOR D E SERVICIO S PUBLICO S, EL

DELEGADO Y EL CONCESIONARIO

En este caso, el articulo 88 de la Constitucién de la RepuUblica, dispone que
también podréa interponerse la acciéon de proteccién siel acto u omisién hubiere

sido realizado por una persona particular si presta servicios publicos
impropios, si actda por delegacién o concesién, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacién, indefensién o discriminacién". En estos
casos, la legitimacion pasiva la tiene el prestador (publico o privado) del
servicio, el delegado o el concesionario, especificamente, por los actos u
omisiones que violen un derecho individual y que se realicen o en las que se

haya incurrido con ocasién de la prestacién del servicio, y en virtud de la

delegaciéon o la concesién.

2.10.3. EL PARTICULAR

El articulo 88 de la Constitucion de la Republica establece que: cuando la
violacién proceda de una persona particular, sila violacién delderecho provoca

dafio grave .. ".
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Es obvio que el propésito de la disposicién transcrita es ampliar la
legitimacién pasiva hacia los particulares, a maéas de la que ya existe respecto
de la autoridad publica en las situaciones descritas, Gnicamente procederia de
relaciones de persona a persona, Yy no de la persona en cuanto miembro de
una colectividad. De todas maneras, puede decirse que la intencién es que
m ediante la acciéon de proteccién constitucional se protejan derechos que

trascienden el &m bito individualy alcanzan lo colectivo.

El texto de la Constitucion de la RepuUblica y de la Ley Orgéanica de G arantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional podria hacer pensar, como en efecto
respetables opiniones lo sustentan, que las demandas de que hablamos atacan
a un acto y que en los correspondientes procesos no hay partes. Igualtesis se
sostiene en cierto sector de la doctrina que estudia el proceso contencioso
adm inistrativo de anulacién u objetivo. Tanto en una como en otra rama,
discrepo de tal apreciacion, pues, como acertadamente se ha afirmado, existen
intereses en quien promueve el proceso como en quien defiende el acto o la
norma impugnada y auténticas pretensiones procesales que giran alrededor de
él. Adem as, seglun los principios de la responsabilidad publica, la autoridad

debe asumir las consecuencias del acto, por lo que dificilmente puede decirse

gue se trate de un proceso sin partes.

Un o6rgano, sea unipersonal o pluripersonal, se compone de un elemento
abstracto o institucional, que se configura por el circulo de atribuciones vy
competencias, y de un elemento subjetivo, que es la persona fisica. Ambos
elementos se unen en una relacioén de empleo publico. Ahora bien, el 6rgano es
una unidad juridica sin personalidad que es parte de una organizacion o de una
persona juridica, como por ejemplo el Ministerio como 6rgano del Estado, la

Direccion de Planificacion Urbana, como 6érgano del Municipio.

Es necesario advertir que nos referimos a un tipo especifico de procesos con
una tecnologia y fundamento determinado. Que el asambleista dote de
capacidad procesal a entes con personalidad para un tipo especifico de
procesos no quiere decir que lo sea para todos. Cabe resaltar el caso en que

se pretenda una indemnizacion con fundamento en el articulo 11 numeral 9 de
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la Constitucién de la RepuUblica, pues la demanda no debera dirigirse al é6rgano,
sino a la persona juridica. Aparte de cualguier explicacion de indole procesal,
los principios de la responsabilidad publica y, sobre todo, la garantia del

derecho delciudadano asi lo exigen.

Aparte de lo nebuloso que resulta elconcepto de servicio publico, la doctrina
conoce el concepto de "servicio publico impropio" que, en suma, es aquel que
lo puede prestar el sector publico o el particular, como sucede con el
transporte. Debe tenerse presente también que los procesos de modernizacion
y privatizaciéon han traido consigo nuevos planteamientos doctrinarios sobre la
relacion juridica que existe entre el prestador del servicio (delegatario o
concesionario) y el usuario, y sobre todo, en el aspecto de la proteccién que

debe brindarse a este Gltimo.

Una concepcion estrecha o inadecuada del derecho subjetivo puede dar
lugar al aparecimiento de ciertos conceptos que se colocan en forma paralela a
aquél y que se les da un tratamiento juridico distinto, como es el caso de la

situacion de interés.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION ORDINARIA DE PROTECCION

2.11. ACTOS EXTINGUIDO S

Antes de referirme a los actos extinguidos, es menester hacer una referencia
conceptual, de lo que son los Actos administrativos, pues por lo general ellos
son objeto de la accién de proteccién, pues de su existencia o extincién juridica

depende la procedencia o no de la accién de proteccion.

Los actos administrativos son los hechos que aparecen tanto en el derecho
publico como en el derecho privado, es decir, dependerda del area donde se
produzca. Cualquiera que sea su forma, la actividad adm inistrativa se traduce
en hechos y actos administrativos. Un hecho juridico es un acontecimiento de
la naturaleza o del hombre que, sin proponérselo expresamente, produce
efectos juridicos, es decir, una adquisicién, modificacioén transferencia o

extincion de derechos u obligaciones. Hay hechos juridicos voluntarios que no
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tienen la intencién de producir efectos juridicos. EIl acto juridico es el acto
humano voluntario o consciente, que tiene por fin inmediato establecer entre
las personas relaciones juridicas, crear, modificar o extinguir derechos. EIl acto
juridico produce una modificacioén en las cosas o en el mundo exterior porque

asilo ha dispuesto el ordenamiento juridico.

Para que se dé el acto juridico no basta con que haya un sujeto y un objeto
con bastante capacidad, se necesita algo que los ponga en relacion,
estableciendo un lazo o un vinculo que los una, haciendo pasar la relacién
juridica del estado de posibilidad al estado de existencia. Este tercer elemento
es un hecho, que por ser productor de efectos juridicos se denomina Hecho
juridico, cuando tal hecho procede de la voluntad humana recibe el nombre de

acto juridico.

Los actos juridicos son positivos o negativos, segln gque sea necesaria la

realizacion u omisién para que un derecho comience o acabe respectivamente.

Con referencia a la formalidad del acto juridico; es el conjunto de las
prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben ser

observadas altiempo de la formacién del acto juridico.

Para la validez del acto es preciso que se hayan cumplido las formas

prescritas por las leyes, bajo pena de nulidad.

El acto administrativo se entiende debidamente perfeccionado, y en
consecuencia produce efectos juridicos, cuando ha cumplido con todos los

requisitos procedimentales y formales que la ley exige para su expediciéon.

En sintesis, los actos adm inistrativos expedidos por las autoridades existen vy
son validos desde el momento mismo de su expedicién, pero no producen
efectos juridicos, es decir, no tienen fuerza vinculante, sino a partir de que se
realiza su publicacién, en tratandose de actos administrativos de caréacter
general, o su notificacién cuando se trata de actos adm inistrativos de caréacter

particular. Sélo a partir de este momento, seran obligatorios y oponibles a
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terceros si causan algun dafio grave e inminente, a través de la accion

ordinaria de proteccion.

Si el acto procede ante cualquier acto de autoridad publica, no
serd posible interponer esta accién frente a uno que no existe, es
decir, que ha sido expulsado del ordenamiento juridico positivo vy
que, por afiadidura, no tiene efectos, razén porla cualsu vigencia no
puede ser suspendida, pues carece de ella, y, por lo mismo no

, . . . . . ~ 47
habria el requisito de inminencia de dafio grave. (Oyarte, 2006, p.

137)

También los actos adm inistrativos se extinguen por motivos de legitimidad o
por motivos de oportunidad (o mérito o conveniencia). Ocurre que a mas de
esos dos motivos de cesacion de efectos del acto, la extincioén también puede
producirse, sin mediar fundamento de ilegitimidad del acto ni invocaciéon de
razones de oportunidad, cuando el particular renuncia a un acto o lo rechaza,
en los casos en que ello es posible. También puede extinguirse el acto por

incum plimiento, por imposibilidad de cum plirlo, etc.

2.12. DECISIONES JUDICIALES

Como sustento del articulo 88 de la Constitucion se encuentra el principio de
independencia de la Funcién Judicial; es <claro que por decisién judicial
debemos entender toda actuacién, asi logramos que todo acto de los 6rganos
integrantes de la Funcién Judicial sea considerado una decisién. De esa
manera se garantiza que un 6rgano constitucional com o la Corte
Constitucional, so pretexto de la accién extraordinaria de proteccién, jamas
ingrese en la esfera de actuaciéon de la Funcién Judicial, sino Gnicamente para
conocer sentencias o autos definitivos, cuando se haya violado por acci6n u
omisién derechos reconocidos en la constitucién, negéandole la posibilidad de
conocer las decisiones judiciales adoptadas en un proceso con violacién a las
normas constitucionales, y sien cada actuacién existe una decisién judicial, es

obvio que ningan acto judicial puede ser afectado por la accion de proteccién

47 .
OYARTE MARTINEZ, Rafael. La Accién de Amparo Constitucional. Segunda Edicién. Fundacidn
Andrade & Asociados. Quito, 2006. P4g. 137.
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ordinaria, pues a pretexto de lo determinado en el articulo 326 del Cédigo de
Procedimiento Civil, no son sujetos del control de legalidad por parte de los
6rganos ad-quem, los arbitrios y violaciones causadas en las decisiones
judiciales A-quo, que no seran tratadas niresueltas al dictar sentencia o auto
definitivo por lo determinado en el articulo 273 Ibidem, que prescribe: “La
sentencia deberda decidir Unicamente los puntos que se trabdé la litis y los
incidentes que originados durante el juicio, hubieren podido reservarse, sin
causar gravamen a las partes, para resolver en ella”. Las violaciones a los
derechos constitucionales no son incidentes materia de la sentencia y jamas
son resueltos en la misma, por ello se hace necesario que sea la Corte
Constitucional quien resuelva sobre estas violaciones inmediatamente antes de
la sentencia que por nuestro tortuguismo judicial demora demasiado y causa
gravamen al justiciable, violaciones constitucionales que como queda dicho al
tenor del contenido de las acciones de protecciéon ordinaria y extraordinaria

nunca seran conocidas niresueltas por 6rgano de control constitucional alguno.

Conforme a lo anterior, las relaciones entre la Corte Constitucional y la
funcién judicial nunca entrarian en conflicto y éste Gltimo en los procesos que
sustancia, aun en materia de derechos aldebido proceso constitucional, tendria

la Gltima palabra y estaria inmune delcontrolde la Corte Constitucional.

A pesar de ser pacifica la doctrina en la funciébn que los derechos
fundamentales desempefian en los ordenamientos contemporaneos obliga a
concebir como Tribunal realmente supremo a quien por esencia tiene la
facultad de velar por la garantia de esos derechos, pese a que se permite la
accion de protecciéon extraordinaria contra sentencias o autos definitivos, es
inadm isible la accién de proteccion ordinaria a derechos fundamentales cuya
lesiébn tenga por origen una actuaciéon judicial. Pero esa postura choca con la
disposicién constitucional contenida en el articulo 3 numeral 1 de la
Constitucién que proclama que es deber primordial del Estado: “G arantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales...”. En la misma linea, el

articulo 11 numeral 3 de Ila Carta Magna sostiene que: Los derechos vy
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garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualguier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a

peticién de parte”.

Esa postura confronta situaciones juridicas con las disposiciones
mencionadas, por lo siguiente: En funcién de los articulos 3 (Deber Primordial
del Estado) y 11 (Principios de Aplicacién de los Derechos), de la Constitucion,
es obligatorio para el Estado ecuatoriano gqgue no se dé el estado de cosas
consistente en elirrespeto y en la permision deldesacato delderecho aldebido
proceso. Pero en consonancia con quienes sostienen que como sustento del
articulo 88 de la Constitucion de la RepuUblica del Ecuador se encuentra el
principio de independencia de la Funciéon Judicial, los jueces al vulnerar
derechos fundamentales estdn exentos de todo control por parte de la Corte
Constitucional y, como consecuencia, se da el estado de cosas contrario al
prescrito por los mismos articulo 3 numeral 1 y 11 numeral 3 de la Carta
M agna. Lo anterior es un absurdo, pues las autoridades que por la particular
funcién que desempefian corren el riesgo de lesionar los derechos procesales
no pueden estar exentas del control constitucional que protege esos derechos.
Esto obliga a reformular la concepcion de decisién judicial para hacerla

compatible con nuestro sistem a juridico.

Acorde con el principio de ponderacién, la Unica interpretacién coherente del
articulo 88 de la Constitucion Ecuatoriana, que pueda ser justificada como la
gue mejor cuenta da del ordenamiento en cuanto corpus a su vez coherente es
la siguiente: “Por decision judicial se debe entender la forma que un 6érgano
jurisdiccional entiende que se ha de aplicar la ley, asi como el conocimiento,
calificacion o valoracioén de los hechos que han dado lugar alproceso”.ABSi se
interpreta de esta manera el texto del articulo 88 de la Constitucioén del Ecuador
no dejariamos sin sustento a los articulos 3 numeral 1 y 11 numeral 3 y en
especial al articulo 76. Ademas, con esta interpretacion no lesionamos el

principio de independencia judicial porqgue los jueces o tribunales que en el

48 . . . . . . . .
PEREZ ROY O ,Javier. Tribunal Constitucional y Division de Poderes. Editorial Tecnos, Quito. 1998.

pag. 163.
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ejercicio de la funciéon jurisdiccional quebranten un derecho fundamental no
perderian su poder de adm inistrar justicia, su forma de aplicar la ley, que es su
signo caracterizador, e inclusive no serfia necesaria reforma constitucional
alguna. Lo que si origina tal vulneracién es la posibilidad de, a través de la
accion de proteccién ordinaria, constatar la lesién, ordenar que se subsane y, a
partir de ahi, dejar que el 6rgano de la Funci6on Judicial continte de form a
independiente con su misi6bn de decidir el caso. Por lo tanto, la Corte
Constitucional, en el proceso de proteccion, no va a decidir la m ateria litigiosa
del proceso, simplemente tutela y ordena retrotraer el proceso alestado en que

se encontraba antes del acto vulnerador.

Si analizamos bien, siguiendo esta definicién de decisiéon judicial podemos
dejar intactas varias caracteristicas del moderno Estado constitucional de
Derechos y Justicia, asi la fuerza vinculante de la Constitucién, su aplicacién
directa, la doble vinculacion del juez a la Constitucién y a la ley, la garantia
jurisdiccional de la Constituciéon, y la primacia de los derechos fundamentales
frente a todo. Por otro lado, siintentamos con el argumento histérico veremos
gue coincide con el argumento teleolégico. Si pasamos de la perspectiva
subjetiva del primero de aceptar como maxima la consecucién de los fines
perseguidos por el constituyente, a la perspectiva objetiva de la norma en si
misma considerada, es claro que desde ambas llegamos a un mismo lugar. Lo
gue se persigue es lograr el estado de cosas consistente en la obligacién de

respeto por parte del Estado ecuatoriano del derecho al debido proceso

constitucional.

Por Gltimo, no es dificil sostener que es por no entender lo que significa
“decision judicial’, que el juzgador al lesionar el derecho al debido proceso
constitucional quede exento del control de constitucionalidad, como
consecuencia de aquello ese derecho pierde eficacia respecto de aquel poder,
se pone en quiebra al Estado ecuatoriano como un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia; y esto, a todas luces, no es sensato. Razonable sera
entender que procede la proteccién para que la Corte Constitucional tutele un

derecho fundamental, para que evite o repare una lesibn, mas no para que
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ésta, interfiriendo ahi si en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, decida, de

una vez por todas, la forma de aplicar la ley en el caso concreto que se juzga.

El poder pablico no justifica su actuacién, pierde credibilidad, genera
desconfianza, y he aqui el factor de crisis que ninguna Constitucioén ha podido
eliminar. En el Ecuador somos herederos de una cultura politica y juridica que,
en lo fundamental, consiste en que el Poder no explica y peor justifica sus
decisiones. Pocos lo consideran necesario y este problema, como es obvio,
toma tintes dram &ticos en el ambito jurisdiccional pues, la Funcién Judicial
esencialmente se legitima no por su origen democréatico, sino por el origen de
las razones que le sirven de justificacion a sus decisiones. Una Funcién Judicial
gue no justifica sus decisiones de manera racional linda en la frontera de la

arbitrariedad y la consecuencia es desastrosa.

Sobre eltema que me ocupa existen diversidad de opiniones y la piedra de
choque son los articulos 88 y 94 de la Constitucion de Ila Republica del
Ecuador, que se refieren a la Accion de Proteccion Ordinaria y Extraordinaria,

en su orden.

En este trabajo miinterés es contestar una serie de cuestiones que apuntan
alobjetivo de la posibilidad de que a través de la accién de proteccién ordinaria
los ciudadanos podamos controlar el som etimiento de los poderes
jurisdiccionales a la razén y ello quiere decir, entre otras cosas, “que la mera

indicacién de cuéales son sus poderes junto con la mera manifestacion de

49

voluntad de producir efectos norm ativos no es nunca justificacion suficiente
En definitiva, la intencién es contribuir a la aceptacién de una Tesis que forzara,
m ediante la utilizacion de la accion de proteccién ordinaria, el desarrollo de una
praxis judicial que sustente en la argumentacién juridica una salida a la crisis

institucional que adolece la Funcién Judicial.

9 .
AGUILO REGLA, Josep. “Independencia, imparcialidad, argumentacién”, en la revista juridica Jueces

parala Democracia, No. 42, padg.49.
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2.13. LA IMPUGNACION

Los medios de impugnacién son aquellos instrumentos juridicos de

naturaleza procesal previstos en la ley.

La posibilidad de deducir impugnaciones es amplia y no se limita solamente
a la refutacion de las sentencias sino que esta actividad se realiza a lo largo de

todo el tramite judicial con diferentes caracteristicas y por diferentes medios.

Frente a la posibilidad de actividad irregular la ley prevé mecanismos de
saneamiento que pueden actuar a priori, en forma preventiva con el fin de
expurgar vicios y defectos, o a posteriori en forma de impugnaciones; es decir
gue se procura efectuar un control de la actuacién judicial después de
producida la irregularidad; esto es, funciona como un remedio ex post de la

actividad indebida (desviada o ilegitima).

Los actos del proceso persiguen un objetivo (fines) y se desarrollan

conforme a reglas predeterminadas (formas). EIl incumplimiento de las formas

da origen a la actividad impugnativa que tiene por objetivo corregir esos errores

o defectos.

Silos actos son irregulares o injustos, es decir anormales, se habra desviado

la finalidad comun, mostrando un vicio que se traducird en ilegalidad o

injusticia.

Nace asi la necesidad de pedir un nuevo analisis de la situacién sea por el

mism o tribunal que resolviéo o por otro de superior jerarquia.

En la via administrativa se puede impugnar el acto administrativo por
legalidad, ante el Tribunal Distrital de 1Ilo Contencioso-Administrativo; con
casacién ante la Corte Nacional de Justicia; y, mediante la accién

extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional.

En sede administrativa, los 6rganos respectivos de la adm inistracion publica

tienen potestad para declarar la extincién del acto o la modificacién del mismo.

El Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo sentencia la nulidad del
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acto, su ilegalidad o su inaplicabilidad y la Corte Constitucional puede declarar
sea la suspension definitiva o la revocacion del acto adm inistrativo, segun se
trate de accién de proteccién extraordinaria o de accién de inconstitucionalidad

de acto adm inistrativo.

El articulo 424 de la Carta Magna dispone que sus normas prevalecen
sobre cualquier otra norma legal, pues "... Las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario careceran de eficacia juridica". Para el efecto, segun el
articulo 428 Ibidem, los jueces o tribunales podran suspender la tramitaciéon de
la causa cuando <consideren que wuna norma juridica es <contraria a la
Constitucién o a los instrum entos internacionales, debiendo rem itir el
expediente en <consulta a la Corte Constitucional para que en el plazo

determinado resuelva sobre la constitucionalidad de la norm a.

La Norma Suprema complementariamente en el articulo 173 establece que:
"Los actos administrativos de <cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes

6rganos de la Funciéon Judicial".

Los actos administrativos en sede judicial contencioso-administrativa, son
impugnables a través delrecurso subjetivo o de plena jurisdiccion y elrecurso
llam ado objetivo, o de anulacién, por exceso de poder. Es decir, el acto puede
o0 no haber sido dictado conforme la norm ativa aplicable, mas elreglamento en
el cual se basaba, adolecia de ilegalidad es decir, habia excedido el poder o
delegacion, atribuidos por el Poder Legislativo. En tal caso, el efecto es la
anulaciéon del reglamento infractor y la consiguiente falta de aplicabilidad del
acto expedido, sin que el Tribunal pueda declarar algdn tipo de reconocimiento
de derechos particulares. “El control de legalidad de actos estd asignado en el
Ecuador a la jurisdicciobn contencioso administrativa, a la que el juez
constitucional no puede reemplazar a través de un proceso de amparo. Ahora

bien se debe tener presente que en el amparo, adem as, no se revisa la mera
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legalidad del acto sino su legitimidad” . En este orden del pensamiento se
puede determinar que “la sentencia jurisdiccional adm inistrativa del Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo, que anula el acto norm ativo en cuestién, tiene
. ,,51 . . . . .
efecto retroactivo ,a diferencia de la sentencia de la Corte Constitucional que
suspende total o parcialmente sus efectos, mas sin aplicacién retroactiva,
suspensién que es diferente que la declarada en la accién de proteccién

ordinaria.

2.14. ACTOS QUE VULNERAN DERECHOS FUNDAMENTALES

En 1996, el constituyente incorpora el amparo dentro de la Constitucion
frente a actos ilegitimos de autoridad de la administracioén publica, lo que
implicé un gran avance dentro del ordenamiento constitucional ecuatoriano,
aunque en aquella ocasién no se acepté la idea de instituir un amparo am plio,
esto es, que incluya la posibilidad de interponer esta accion contra actos u

omisiones de particulares y jurisdiccionales.

Es en la reforma constitucional de 1998 en que se amplia el ambito de
competencia de la accion de amparo, posibilitando la interposiciéon del mismo
contra actos u omisiones de particulares con ciertas condiciones establecidas
en la misma Constitucion, ampliandose en la Constitucion del 2008 a la
violacién que proceda de una persona particular actuando por delegacién o
concesion o sila persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefensidén 0 discriminacién. E stas condiciones, si bien perm iten la
interposicion de protecciones contra particulares, no lo han instituido de manera

am plia, sino con restricciones y distinciones de caracter formaly m aterial.

Formalmente, se puede interponer accién de proteccién ordinaria contra
actos que vulneren cualquier derecho fundamental realizado, en dicha calidad,
por concesionarios, delegatarios o personas que presenten servicios publicos,
sin im portar la clase de derecho que se vulnera o se amenaza vulnerar, esto

es, sise trata de un derecho individual, colectivo o difuso, es decir, procede la

50 P
OYARTE MARTINEZ, Rafael. Obra citada. Pag. 145.

1
SECAIRA DURANGO, Patricio. Curso Breve de D erecho Adm inistrativo. Editorial Universitaria.
Quito, 2004, pag. 251.
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accion de proteccién para tutelar cualquier derecho subjetivo constitucional,

pero dicha vulneracién debe provenir de la actividad de la calidad de tal, esto

es, en relacién directa a su actividad como concesionario o delegatario o

respecto de la prestacion del servicio publico.

2.15. ACTOS EXCLUIDOS DE LA ACCION DE PROTECCION
Lo actos no contemplados en la accién ordinaria de protecciéon contem plada
en el articulo 88 de la Carta Magna son los que se encuentran excluidos de

esta accion, entre ellos podemos anotar:

a).- Los actos emanados por la funciéon legislativa como son las leyes u otras

disposiciones norm ativas, salvo cuando se impugnen conjuntamente con actos

de aplicacion individual de aquéllas, o cuando se trate de normas de accib6n

autom atica, de manera que sus preceptos resulten obligatorios inmediatam ente
por su sola promulgacién, sin necesidad de otras normas o actos que

los

desarrollen o los hagan aplicables al perjudicado.

b).- Las decisiones y actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial, a

excepcion de las sentencias y autos definitivos que son objeto de la accién

extraordinaria de proteccion, pues existe el supuesto excepcional tratandose de
un m anifiesto agravio a la tutela judicial efectiva, que abarca el acceso a la
justicia y al debido proceso, que puede ser validamente invocado para iniciar

una acciéon extraordinaria de proteccién.

c).- Los actos que realicen las autoridades administrativas al ejecutar

resoluciones judiciales, siem pre que esos actos se efectlien con sujeci6on a lo

gue fue encomendado por la respectiva autoridad judicial.
e).- Los actos o disposiciones del Tribunal Contencioso electoral.

f).- Cuando se trate de derechos puramente patrimoniales u otros cuya

violacion pueda ser validamente recurrida ante los 6rganos judiciales.

g).- El cobro de lo adeudado a las instituciones del Estado que se encuentran

identificadas en el articulo 225 de nuestra Suprema Ley, que se lo hace por

medio del procedimiento coactivo, conforme Ilo establecen los Codigos
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Tributario y Procedimiento Civil, en sus articulos 158 y 942 en su orden, asi
como las dem s leyes que rigen a la actividad del sector publico, accién que la
ejerceran privativamente como Juez de Coactiva por los respectivos empleados
recaudadores de dichas instituciones, que al actuar en tal calidad en un
proceso judicial, no estdn sujetos a una acciéon de proteccién ordinaria porque
se somete a los deberes y obligaciones a los que estan obligados los jueces

comunes de la funcién judicial.

Otros actos que se encuentran excluidos del amparo, lo que Ilo
tornan improcedente en virtud del principio de interpretacién
sistem &tico de la Constituciobn por el cual el amparo no es
mecanismo que reemplace otros procedimientos previstos por el
ordenamiento juridico, son: los relativos al régimen seccional
auténomo, las quejas en materia electoral y las quejas legislativas

. - . - . . 52
previstas en el Cédigo de ética de la Legislatura. (Oyarte, 2006, p.

164)

2.16. PROCESO CAUTELAR DE CARACTER RESIDUAL

El proceso cautelar de caracter residual o subsidiario de la Accién O rdinaria
de Proteccion, le torna viable en forma directa o principal, como regla, a menos
gue exista un proceso judicial mejor y mas beneficioso para el legitimado
activo. Esta accion so6lo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irreparable. Pero esta tesis no es la que
prima en nuestro ordenamiento constitucional, porque en el articulo 88 de la
Carta Magna no se aprobdé tacita ni expresamente el cardcter excepcional y
subsidiario de la Accion de Protecciéon ordinaria, debiendo primar en la
interpretacioén la voluntad del constituyente por encim a de cualgquier
ambigiedad del texto, gqgue no la hay, siguiendo Ilo ya establecido por |la
jurisprudencia m as arraigada; sin embargo, en franca violacién de este principio

constitucional, el asambleista consagr6 el caracter residual de la Accién

52 P
OYARTE MARTINEZ, Rafael. Obra citada. Pag. 164.
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Ordinaria de Protecciéon, en los articulos 40 numeral 3y 42 numeral 4 de la Ley

Orgénica de G arantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Como se puede apreciar, la accién de tutela procede también de manera

residual o subsidiaria,

se trata de un proceso judicial especifico, auténomo, directo vy
sum ario, gue en ningun caso puede sustituir los procesos judiciales
que establece la ley; en este sentido, la acci6on de tutela no es una
institucion procesal alternativa, y cuando procede, se activan
mecanismos inmediatos, se surten actuaciones perentorias, se
adelanta una substanciacién preferente y los términos se hacen
improrrogables. El propo6sito del constituyente al incorporar la accién
de tutela, como lo establece el articulo 86° de la Carta Politica, es
que el juez constitucional adm inistre justicia de manera expedita en
el caso concreto, dictando las 6rdenes que considere pertinentes
para salvaguardar y proteger los derechos fundamentales de las
personas que acudan a esta via excepcional, residual, supletoria y

53
sumaria(... ). (Ortiz, 1991, p .221)

2.16.1. NATURALEZA CAUTELAR DE LA ACCION D E

PROTECCION

No obstante que el procedimiento de protecciobn es normalmente un
mecanismo &agil y expedito de protecciéon jurisdiccional de Ilos derechos
fundamentales, a menudo serd necesario una respuesta inmediata a la peticion
del ciudadano, que sin resolver el fondo de la cuestién controvertida aspecto
sobre el que precisamente tratara el proceso de protecci6on, suponga la
paralizacion de los efectos perniciosos que llevaria envuelta la ejecucién de la
decision administrativa impugnada. Estas respuestas procesales, denominadas

doctrinalmente "medidas cautelares", son inherentes a la actividad

53 . . . . -
ORTIZ GUTIERREZ, Julio César. “La A ccion de Tutela en la C arta Politica de 1991. El derecho de
am paro y su influencia en el ordenam iento constitucional de Colombia”, en Derecho de Amparo en el

M undo, pag.221.
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jurisdiccional y tienen por objeto asegurar el cumplimiento del eventual fallo
favorable y asi éste no se haga infructuoso o, producto de la tardanza, sea

inatil.

La cuestion de determinar si es admisible la procedencia de otras medidas
cautelares distintas a la mera suspension del acto, situacién no menor en el
caso de vulneracion de derechos fundamentales por omisién de la
Administracién, se encuentra resuelta positivamente, en nuestro ordenamiento
constitucional segun lo determina el articulo 87 de la Norma Suprema, al
prescribir que: “Se podrdan ordenar mediadas cautelares”, es decir cualquiera

de las contem pladas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En relacién a los requisitos de procedencia de estas medidas cautelares la
ley exige ciertos presupuestos tipicos, los que se conocen como fumus boni

iuris, periculum in mora y contra cautela, que aparecen recogidos parcialmente
en el articulo 899 del Cé6édigo de Procedimiento Civil y otras disposiciones
legales que regulan la materia, no obstante la critica doctrinal exigiendo la
necesidad de establecer mas claramente la concurrencia del requisito de
"apariencia de buen derecho". Se ha trasladado, de este modo, al a&m bito del
proceso para la proteccion de los derechos fundamentales en la via de las
acciones constitucionales y especificamente en la accion ordinaria de

proteccién.

Caracteristico de la accién de proteccién es su naturaleza cautelar. En tal
virtud, a la garantia que nos ocupa no le cumple resolver el fondo del asunto
controvertido, sino que suspende los efectos de un acto de autoridad publica o
previene las consecuencias de una omisién que lesione o pueda vulnerar un
derecho constitucional. Adem as, el caracter cautelar de la protecciéon im plica
gue la autoridad, corrigiendo los vicios en que pudo haber incurrido vy
respetando los derechos vulnerados, pueda dictar un nuevo acto sobre la

misma materia y cuestion.

De todos modos, situaciones especiales de cada caso, objetivas y
subjetivas, generalmente de especial urgencia, explican (y no sin

alguna frecuencia) que los tradmites ordinarios y sus medidas



104

cautelares puedan provocar a quien los deba transitar un agravio
irreparable, y que entonces sea perfectamente viable la acci6on de
amparo. Al respecto, basta que el interesado acredite
razonablemente y prima facie la falta de idoneidad para atacar
eficazmente al acto lesivo en los tramites comunes, adm inistrativos y

54
judiciales, para que deba operar elamparo. (Saglies, 2006, p. 63)

2.17. LA ACTIVACION DE VIAS PARALELAS

Alrespecto cabe recordar que conforme lo normado por el articulo 88 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, que regula la Accion Ordinaria de
Proteccion, no se prohibe el activar vias paralelas a través de los érganos
judiciales para reclamar los derechos fundamentales conculcados, es decir que
el perjudicado bien puede presentar una acciéon judicial sin que ello obste para
gue presente también la acciéon ordinaria de proteccién, pues esta accidon tiene
por objeto suspender actos ilegitimos o evitar una dafio grave e inminente,

dentro de una esfera especialque le caracteriza.

Debe recordarse que la protecciobn es una via excepcional y de tram.ite
sum arisimo por su naturaleza y fundamento, para tutelar derechos
constitucionales esenciales, y que por su caracter de no residual no es
razonable y no estadn en la finalidad de la tutela, nien la letra nien elespiritu
de la norma constitucional, que todos los derechos que diariamente aparecen
violados, en distintas esferas sociales, sean protegidos por la via de
proteccién, porque de ser asi se perturbaria y alteraria todo el ordenamiento

procesaldel Estado.

El problema de activar vias paralelas radica en la oportunidad con
la que se impugna el mismo acto a través de diversas acciones. De
este modo si propone primero el amparo para luego proponer un

recurso subjetivo ante la jurisdiccién contencioso administrativa, lo

54 .
SAGUES, N éstor Pedro. “El derecho de am paro en Argentina”, en El Derecho de Amparo en el
M undo, Fix Zam udio, H éctor, y Ferrer M ac Gregor, Eduardo (coordinadores), Editorial Porraa,

Universidad Nacional Auténoma de M éxico y Fundaciéon Konrad A denauer, M éxico, 2006, padg. 63.
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55
mas probable es que esta ultima via haya caducado ... (Oyarte,

2006, p. 176).

Por tanto, el afectado debe, en principio, recurrir al "proceso mas idéneo",
gue habitualmente serd la accién de proteccién, para luego por excepcién,
recurrir a la justicia ordinaria, ya que es un hecho notorio que los tramites
constitucionales son mas generosos, plazos, radio de conocimiento y

m aterial probatorio, que la accién judicial.

La accion ordinaria de proteccién a mi criterio es el requisito del medio
constitucional mas idéneo, que el mismo significa que la existencia de otras
vias judiciales no obsta al uso de la protecciéon si esas vias son menos aptas
para la tutela inmediata que se debe deparar. Es dable y aconsejable
interpretar que esta amplitud de la norma constitucionaly el hecho de que la
norma omita aludir a las vias administrativas o judiciales, equivale a no obstruir
la procedencia de la accion de proteccion ordinaria por el hecho de que existan
recursos judiciales o administrativos o de que no se haya agotado una via de
reclamacion administrativa previa. En este sentido se puede concluir que el
articulo 88 de la Carta Magna elimina una traba legal y s6lo se supera en el
caso de entenderse que origina dafio grave e irreparable al promotor,
afirmando que la existencia de vias paralelas no puede ser obstaculo a la

procedencia de la Accién Ordinaria de Proteccion.

La existencia de vias paralelas no justifica el rechazo de la proteccién, dado
el caracter sumario y expeditivo de ésta, cuyo objetivo es justamente Ila
reparacién inmediata del derecho lesionado, guedando al arbitrio del
perjudicado recurrir individualmente o en forma conjunta a ellas, pues la

proteccién es una herramienta Gtil, pero no para cualquier situacion.

55 P
OYARTE MARTINEZ, Rafael. Obra citada. Pag. 176.
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LA COSA JUZGADA

2.18. INTRODUCCION

La cosa juzgada es una institucién juridica procesal mediante la cual se
otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras
providencias, el caradcter de inmutables (Que no cambia o no puede cam biar),
vinculantes (“Que une, que obliga. Se aplica a una ley o disposiciébn que ha de
ser observada por un determinado sujeto o grupo de sujetos para los cuales ha
sido creada”)sey definitivas (Ultima, que no cabe ninguna accién o recurso).
Los citados efectos se conciben por disposicion expresa del ordenam iento
juridico para lograr la terminacién definitiva de controversias y alcanzar un
estado de seguridad juridica, es decir, se prohibe a los funcionarios judiciales,

a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mism o litigio.

La cosa juzgada constitucional es una institucién juridica procesal que tiene
su fundamento en el articulo 76 numeral 7, literal i) de la Constitucién, que
establece que: “i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez porla misma causa
y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser

considerados para este efecto.” Concordante con este principio constitucional
de non bis idem, la Excelentisima Corte Suprema de Justicia refiriéndose al

principio de cosa juzgada se pronunci6 indicando que:

Tal declaratoria resuelve precisamente sobre el derecho de
propiedad y dominio del predio “Laigua” a favor de R.V., que es lo
que pretenden los demandados desconocer alincluirlo en el juicio de
inventarios de los bienes sucesorios de M.V.y D.B. Sentencia que
por haberse ejecutoriado pasdé en autoridad de cosa juzgada. Por
tanto, habiéndose discutido y resuelto en anterior juicio los mismos
hechos, no cabe insistir en ello por un principio universal de no

57
demandar dos veces sobre lo mismo. (Espinosa, 1983, p. 168)

56
http://asgconsultores.com /diccionario/letra/v.htm ).

ESPINOSA M, GaloDr.Diccionario de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Segunda serie.
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La cosa juzgada tiene como funcién negativa, prohibir a los funcionarios
judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, y como funcién positiva,

dotar de seguridad a las relaciones juridicas y alordenamiento juridico.

Todo problema social, conduce generalmente a un conflicto juridico y al
correspondiente proceso judicial. Para que el Estado Constitucional de de
Derechos y Justicia pueda ejercer los principios en los que se sustenta debe,
en primer lugar, desarrollar una nacién que convivan en paz todos los

ciudadanos.

Para lograrlo deberda contar con un sistem a judicial eficiente que asegure esa
paz social y que resuelva los conflictos entre sus ciudadanos, confiriéndoles

certeza, verdad y seguridad a través de lo que jurisdiccionalmente conocemos

como cosa juzgada.

Se concibe a la Cosa Juzgada no sélo como una figura procesal de caréacter
netamente juridico sino sé6lidamente establecido en todo Estado, como

herramienta indispensable de coexistencia pacifica en toda Nacién moderna.

Una sentencia basada en autoridad de <cosa juzgada, no puede ser
sustituida, derogada ni revocada por otra sentencia, afiadiendo que la
seguridad juridica consagrada en el articulo 82 de la Carta Magna, proviene de

la cosa juzgada.

La seguridad juridica es la estabilidad minima que las instituciones que rigen
la vida de una sociedad deben tener y la vigencia auténtica de la Ley,
m anifestada en el respeto a los derechos proclamados en la constitucion y en
la Ley y en la posibilidad de que su amparo sea eficaz. Se entiende como
certeza practica del Derecho. Es la certeza que tiene el individuo de que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares, y

conductos establecidos previamente.

La palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo
securus (de secura) que, significa estar SEGUROS DE ALGO y Ilibre de

cuidados.
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La seguridad juridica no es sino el reflejo de un orden institucional y legal
gue es respetado por todo el conglomerado social y que se mantiene en el
tiempo. Adem s, es necesario que tales reglas y normas, tanto legales como
reglamentarias, tengan permanencia para que no desaparezcan ni se

m odifiguen alimpulso de intereses coyunturales.

En el marco constitucional de los derechos fundamentales que conform an
nuestra cultura juridica, ocupa un Ilugar principal la igualdad y, de hecho,
nuestra Constitucion, el C6digo Orgéanico de la Funcién Judicial y la Ley de
casacion han enfatizado la importancia de los fallos de triple reiteracién, que
para la seguridad juridica buscan en sus manifestaciones la uniformidad en la
aplicacién judicial del Derecho. Lo cierto es, sin embargo, que nuestra
concepcion de la igualdad en la aplicacion de la Ley no pone objeciéon alguna al
cambio del criterio judicial. Frente al mandato de la igualdad opera la

independencia judicial.

Desde este entendimiento de las cosas, los principios de seguridad juridica y
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos impiden a los
6rganos judiciales apartarse arbitrariamente de los precedentes
jurisdiccionales. En consecuencia, s6lo se vulnera el principio de igualdad, en
su vertiente de derecho a la igualdad en aplicacion de la Ley, cuando el mismo
6rgano judicial, existiendo identidad sustancial del supuesto de hecho
enjuiciado, se aparta del criterio mantenido en casos anteriores, sin que m edie
una fundamentacién suficiente y razonable que justifigue la nueva postura en la

interpretacion y aplicacién de la misma legalidad.

La seguridad juridica no se logra ya mediante una instancia
decisora jerdarquicamente superior. De manera realista, es de
esperar una disminucién de la inseguridad juridica mediante una
conexién reiterada de las decisiones juridicas con las que se van

produciendo posteriormente, lo cual apunta, en la realidad de la
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58
practica judicial, a la tradicion del precedente juridico. (Xiol, 2005,

p.29)

2.19. REQUISITO S

El efecto de la cosa juzgada m as tipico (también conocido como non bis in
fdem ), contemplado en nuestra Carta Magna en el articulo 76, numeral 7, literal
i), en virtud del cual no puede volver a discutirse entre las mismas personas,
una misma materia e invocando idénticas razones. Es decir, permite hacer
valer los atributos de inmodificabilidad e ininmpuganibilidad que posee una
sentencia firme frente al inicio de un nuevo juicio, conforme lo determina el

articulo 295 del Co6digo de Procedimiento Civil.

Su titular es el litigante que se ha beneficiado por el resultado del juicio y por
todos aquéllos a los que, segun la ley, aprovecha la decision. Puede ser
invocada por cualquiera de las partes en el juicio, independiente de la calidad

gue hayan tenido en éste (demandante o demandado).

Por lo general, esta excepcién debe ser alegada en el juicio posterior,
porque es renunciable expresa o tacitamente y, habitualmente, s6lo favorece a
las partes que han intervenido en el respectivo litigio (y a sus herederos).
Ademas, es imprescriptible, pues puede alegarse en cualquier tiempo. "La cosa
juzgada es aceptable como excepcién para evitar fallos contradictorios y tiene

59
lugar cuando existe identidad objetiva y subjetiva y subjetiva en la especie”.

Para que sea procedente la excepcién de cosa juzgada en un proceso es
preciso gqgue, en ambos juicios, concurran los tres requisitos determinados en el

articulo 297 del Co6digo de Procedimiento Civil, que son:

2.19.1. IDENTIDAD SUBJETIVA (eaedem personae): Constituida segln
nuestra legislaciéon por la intervenciéon de las mismas partes. Debe tratarse del

mismo accionante y accionado “.. Identidad subjetiva, constituida por la

X10L RIOS,Juan Antonio. EIl Precedente Judicial y otros estudios sobre el Proceso A dministrativo.
M adrid, 2005. P 4g. 29.
9
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intervencion de las mismas partes que siguieron el juicio o de sus sucesores en

” 60
el derecho”.

2.19.2. IDENTIDAD OBJETIVA (eadem res): Consiste en que se
demande la misma cosa, cantidad o hecho. Elobjeto o beneficio juridico que se
solicita (no el objeto m aterial) debe ser el mismo, es decir lo que se reclama

.identidad objetiva, consistente en que se demanda la misma cosa, cantidad

61
o hecho, fundandose en la misma causa, razén o derecho”.

2.19.3. IDENTIDAD DE LA CAUSA DE PEDIR (eadem causa petendi): EI
hecho juridico o m aterial que sirve de fundamento al derecho reclamado debe
ser elmismo, fundandose en la misma causa, razén o derecho. Es decir, el por

gué se reclama.

2.20. CLASES DE COSA JUZGADA

Segun nuestra legislaciéon, existen dos clases de cosa juzgada, a saber:

2.20.1. COSA JUZGADA FORMAL

La cosa juzgada formal es la que se aplica sobre el proceso y su efecto
consiste en precluir el debate sobre su justicia en procesos posteriores, lo que
tiene como consecuencia la inmutabilidad de la decisibn. Cuando wuna
sentencia ejecutoriada no es obstaculo para que en un nuevo proceso se
ventile un mism o litigio por las mismas partes, por no haberse “decidido sobre
el fondo” de las pretensiones y excepciones, se habla de cosa juzgada form al.
Al respecto la Excelentisima Corte Suprema de Justicia en la Gaceta Judicial
N° 6, Serie XVI, pagina 1479, manifiesta: “... Hoy se puede determinarse con
relativa precision que, cuando una sentencia no puede ser ya objeto de recurso
alguno, pero admite la posibilidad de modificacién en un procedimiento

posterior, se esta en presencia de una situacion de cosa juzgada form al”.

0

ESPINOSA M, GaloDr.Obracitada. Pag. 168.
1
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La sentencia definitiva es de indole formal porque puede ser objeto de un
nuevo litigio, o que convalide la sentencia anterior, o definitivamente la anule,

debido a que por ejem plo:

Sila desestimacién se funda en la falta o insuficiencia de ciertos
presupuestos formales, la sentencia hara cosa juzgada formal soélo si
estos son subsanables, la incompetencia o la falta de personeria.
Esto es, rechazada la accién por tales razones sera posible

62
proponerla nuevamente . (Morello, 2004, p. 165)

Por ello es importante no confundir entre cosa juzgada con sentencia
ejecutoriada, pues la cosa juzgada es el efecto de un procedimiento judicial que
causa estado entre los litigantes, y puede producirse por el efecto de la
sentencia ejecutoriada o por el efecto de la transiciobn acordada entre las
partes, conforme lo determina el articulo 2362 del Co6digo Civil, que dice: “La
transaccion surte el efecto de cosa juzgada en UGltima instancia; pero podréa
pedirse la declaracion de nulidad o la rescision, en conformidad a los articulos
precedentes”, provoca que la cosa juzgada no es una sentencia, sino el efecto
de una sentencia ejecutoriada o de actos juridicos definitivos legalmente

desarrollados.

La cosa juzgada, cuando se origina en una sentencia ejecutoriada debe ser
inmutable que no admita un nuevo litigio a través de la nulidad, en este caso la
sentencia Unicamente estaria provocando cosa juzgada formal, porque esta
dejando la puerta abierta para gue se pueda iniciar otro juicio que discuta sobre

elmismo objeto o pretension del primero.

La sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada constituye un derecho
sustancial para los intervinientes en el proceso, estd sometida a la voluntad de
las partes, esto es que puede existirrenuncia expresa o tacita de los derechos
reconocidos en ella, salvo que la renuncia esté expresamente prohibida por la

ley, como sucede con el derecho de alimentos y los derechos laborales, por lo

2 < . z
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gue debe ser clara y definitiva dicha manifestacién, para evitar la instauracion

de un nuevo litigio, que es lo que caracteriza a la cosa juzgada form al.

La cosa juzgada puede surtir efectos dentro del proceso, paulatinamente
mientras se vaya sustanciando el mismo mediante providencias y autos
dictados por el juzgador, que pueden transformarse en efectos firmes o
irrevocables, cuando las partes litigantes se han abstenido de impugnarlos por
voluntad propia o por expresa prohibicién legal. Observado de esta manera a
mi criterio, las decisiones judiciales dictadas dentro del proceso, ya sean de
mero tram ite o] decidan incidentes relativos al proceso, adquieren la

caracteristica de cosa juzgada form al.

EIl articulo 167 de la Carta Magna determina que: “La potestad de
adm inistrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién
Judicial y por los dem s 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion”,
lo que se manifiesta en la actuacion del Juez en |los diversos tipos de
providencias que emite en el transcurso de un proceso, esto es, Decretos,
Autos y Sentencias, que en determinado momento provocan efectos de cosa
juzgada m aterial, dependiendo de la voluntad de las partes gque las otorgan
ejecutoria o firmeza en el aspecto procesal, esto es “la preclusion del juicio y la
consumacién de todos los mecanismos legales para la impugnacién de la

63
resolucion expedida’.

2.20.2. COSA JUZGADA MATERIAL

Al tenor de lo prescrito en el articulo 292 del C6digo de Procedimiento Civil,
la sentencia definitivam ente firme ejecutoriada, es aquella no susceptible de
Recurso ordinario o extraordinario contra ella y que constituye Ley entre las
partes en los limites de la controversia decidida y que es vinculante en todo
proceso futuro, su eficacia trasciende a toda clase de juicio, “surte efectos
irrevocables respecto de las partes que siguieron el juicio o de sus sucesores

»

en el derecho. En consecuencia no podréd seguirse nuevo juicio ... si existe

identidad subjetiva, objetiva y de causa. Tiene intima relacién con lo prescrito

3
VERGARA ACOSTA,Bolivar. Laautoridad de cosa juzgada en la legislacién y jurisprudencia

ecuatoriana. Corporacion de Estudiosy publicaciones, 1984. P4ag. 89.
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en el articulo 440 de la Carta Magna, donde se establece la cosa juzgada
m aterial, porque: “Las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendréan

el cardcter de definitivos e inapelables”.

Es decir que implica cerrar toda posibilidad que se emita una decisién que se
contradiga o se oponga a lo antes dictado. Sus efectos se producen en el
proceso en qgue se dictdé la sentencia y en otros futuros, por lo que se considera
estable y permanente, porque es eficaz dentro y fuera del respectivo proceso,
aspecto que es plenamente aplicable a la accién de proteccién ordinaria, donde
en cambio, no resultan subsanables —-por ejemplo, la demanda ha sido

interpuesta fuera del plazo de la ley- elamparo no puede reeditarse y, respecto

64
de él, existird cosa juzgada m aterial”.

Segun el articulo 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, “el
sistem a procesales un medio para la realizacién de la justicia” y principalm ente
debe buscar la certeza en la aplicacion de la misma para evitar una serie de
enjuiciamientos que incluso atentarian contra la seguridad juridica contem plada
en el articulo 82 de la Carta Magna, es decir que el espiritu de la norma
constitucional busca que la sociedad en el desarrollo de un proceso su
resultado tenga la fuerza necesaria para ser cumplido, porque el fallo em itido
es invariable y por tanto surte efectos extraprocesales que directa o
indirectamente, mediata o inmediata deben ser cumplidos irremediablemente,
porque es el efecto mismo de la autoridad del pueblo que la ejerce el Estado a
través de la funcion judicial, en su funciéon reguladora de las relaciones juridicas
de los seres humanos; por lo que al impedir que la misma cosa sea discutida
nuevamente en el d&m bito judicial, que representa la preclusién definitiva de la

m ateria tratada en el proceso, adquiere la calidad de cosa juzgada m aterial.

La cosa juzgada m aterial, no es otra que en lo principal el fallo pronunciado
por la autoridad judicial dentro de un proceso, produce un efecto de obligatorio

cumplimiento por todos los operadores de justicia, directa o indirectamente

4 <
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involucrados, independientemente de las disposiciones que consagran, las
mismas que no son revisables bajo ningdn concepto.

E xisten dos casos de cosa juzgada m aterial, a saber:

lo.) Los que comprenden el derecho o hecho o pretensién
controvertidos, relacionados con las acciones deducidas, al haberse
pronunciado el juzgador sobre la litis trabada, de una manera total o
parcial; y, 20.) Los que se refieren a los pronunciamientos del juez o
tribunal sobre los aspectos procesales del litigio, como: la
observacion de las solemnidades sustanciales, el cumplimiento de
los requisitos de admisibilidad de la demanda, la procedencia de la

65
via y sus etapas, ola competencia del juez. (Vergara, 1984, p. 91)

Por lo que se <colige que reunidas en el proceso las caracteristicas
determinadas en la clasificacion indicada, el fallo produce el estado de cosa
juzgada m aterial o inmutable con Jlos matices y alcances de la fuerza
incontrarrestable que deriva del fallo definitivo producido en una contienda

judicial.

2.21. LIMITES DE LA COSA JUZGADA

Para llegar a la sentencia final es necesario que el Juez recorra todo el
tram ite procesal que conduce a ella, y que es variadisimo y complejo en sus
elementos, porque en él se van desarrollando las situaciones que configuran el
proceso dialéctico de acciones y reacciones que permite a las partes presentar
las cuestiones de hecho y de derecho que apoyan su situacion y al Juez tom ar
conocimiento de las mismas, resolver los puntos y cuestiones que surgen en el

camino y llegar asi al pronunciamiento finalque acoge o rechaza la pretension.

El Juez se ve asi ordinariamente en la necesidad de resolver ciertas
cuestiones surgidas en el curso del proceso, que aparecen como antecedentes
l6gicos de su decision final, a talpunto que de ellas depende en todo o en parte

la resolucion de la causa.

5
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Estas resoluciones interlocutorias, deben quedar firmes, no ya para asegurar
la permanencia del resultado final del proceso, sino por exigencias de orden y
seguridad en el desarrollo del mismo, que permiten desembarazarlo de estas
cuestiones incidentales y llegar asi rapidamente al resultado final, que es la

sentencia definitiva.

En la mayoria de los casos, este efecto se logra mediante la simple
preclusion de la cuestibn misma, que impide proponerla de nuevo en el curso
del proceso, por haberse agotado la facultad con su ejercicio; pero en otros,
como ocurre en nuestro sistema, que admite en ciertos casos la apelacién de
las sentencias interlocutorias, la firmeza de éstas, lo mismo que la de las
definitivas que permite obtener la permanencia delresultado, se logra mediante
la preclusién de las impugnaciones del fallo, que impide la renovacién de la

cuestion en elmismo proceso.

De este modo, se produce la cosa juzgada ad intra, esto es, en elinterior del
mismo proceso, impidiendo la renovacién de las cuestiones, consideradas
cerradas en el mismo; pero sin impedir su proposicién en un proceso futuro, si
la naturaleza de la cuestién lo permite en cambio, la sentencia de m érito, salvo
excepciones muy determinadas por la ley, produce cosa juzgada ad extra, esto
es, fuera del proceso en que se dicta y asegura la inmutabilidad del fallo frente

a todo eventual proceso futuro que pueda iniciarse sobre el mismo objeto.

En ambos casos se produce la cosa juzgada por la inmutabilidad del fallo,
pero en el primero se habla de cosa juzgada formaly en el segundo de cosa

juzgada m aterial.

No se trata de dos cosas juzgadas, porque elconcepto de cosa juzgada es
Gnico, sibien es doble su funcién: por un lado, ella hace inmutable el acto de la
sentencia, puesta al seguro por la preclusion de los gravamenes; y por otro
lado, hace inmutables los efectos producidos por la sentencia, porque los

consolida y garantiza contra el peligro de una decisién contradictoria.

La cosa juzgada no es un ser u objeto sustantivo, sino una cualidad del acto
sentencia. Por ello, en verdad, cuando hablamos de limites de la cosa juzgada,

estamos refiriéndonos realmente a los lim ites que tiene, objetiva y
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subjetivamente, la eficacia de la sentencia cuando ésta ha alcanzado "la

autoridad de cosa juzgada".

En este sentido, la norma general sobre la cosa juzgada aparece en el
articulo 297 del Cédigo de Procedimiento Civil, que es concordante con la
norma constitucionalcontenida en el articulo 76, num eral 7, literali) de la Carta
M agna, donde vienen a establecerse los requisitos para que se produzcan los
efectos propios de la cosa juzgada. Asi debe existir la mas perfecta identidad
entre cosas, causas, personas litigantes 'y calidad <con gue lo fueron
(demandantes y demandados). Se trata de la norma general que es

concordante con la norma constitucional contenida en el articulo 76, numeral 7,

literal i).

De alli que los elementos que sirven para establecer los limites de la cosa
juzgada, sean de dos especies: elementos objetivos (cosa y causa petendi) y
elementos subjetivos (personas y caractercon que actlan)y gqgue sea necesario
para apreciar la procedencia o improcedencia de la cosa juzgada, la
confrontacién de la primera sentencia con la segunda para determinar la
relacibn que existe entre ellas y la existencia de las tres identidades que

menciona el Articulo 297 del Cé6digo de Procedimiento Civil.

Como la cosa juzgada material es la inmutabilidad de los efectos de la
sentencia en todo proceso futuro sobre el mismo objeto, se sigue de aqui que
sus limites objetivos estan determinados por el contenido objetivo de la
sentencia. Pero como elobjeto del proceso es la pretensién procesal, que tiene
como se ha visto elementos subjetivos y objetivos; y debe haber una estrecha
correspondencia entre la sentencia y la pretensién para que la sentencia pueda
cum plir su funcién como acto de tutela juridica, se sigue también de esto, que
el limite objetivo de la cosa juzgada estd determinado por los elementos
objetivos de la pretensién (objeto y causa petendi), tal como han quedado

determinados o fijados en la sentencia.
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Por ello, el Articulo 297 del C6digo de Procedimiento Civil, exige que la cosa
demandada sea la misma y que la nueva demanda esté fundada en la mism a

causa; que no es otra cosa, sino el aspecto objetivo de la pretension.

Sentado esto, puede establecerse como principio general: que el mismo
objeto afirmado en la pretensiéon decidida por sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, no debe formar objeto de una nueva pretensién a decidirse en

otro proceso entre las mismas partes porla misma causa pretendida.

Segun el Dr. Bolivar Vergara, al referirse a la complejidad del tema en

estudio, dice:

Chiovenda resuelve el problema de los Iimites de la cosa juzgada
y tacitamente lo que comprende la accién refleja del instituto,
sosteniendo que: el limite objetivo estd fijado por lo prejudicial de lo
que ha sido motivo de la resolucion, pues de haberse resuelto
incidentalmente cualquier situaciéon juridica en el fallo, esta puede
ser discutida en nuevo juicio; y, el subjetivo que esta fijado por el
perjuicio juridico que la resolucion puede causar al tercero, siempre
que sea compatible o complementaria la relacién juridica resuelta
con otros derechos de personas que han intervenido en el Iitigio.66

(Vergara, 1984, p. 78)

La legislacién ecuatoriana, en articulo 297 del C6digo de Procedimiento Civil
determina con claridad los limites a los que esta sometida la cosa juzgada,

estableciendo tres clases:

a).- Limites de caracter subjetivo;
b).- Limites de caracter objetivo; vy,

c).-Limites de caracter temporal.

6
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2.21.1. LIMITES SUBJETIVO S

Se refiere a quienes alcanza la respectiva decisiéon jurisdiccional en cuanto a
sus efectos vinculantes. Es necesaria la identidad de los sujetos, es decir, que
sean los mismos sujetos en el anterior y el posterior juicio. Requiere de
identidad fisica y juridica, pero en algunas ocasiones éste se atenla, bastando
la identidad juridica (una misma calidad legal). Solo afecta a los que han sido
parte en el respectivo procedimiento donde se dicté la sentencia firme o
ejecutoriada, y este principio se encuentra contenido en la parte inicial del
articulo 297 del C6digo de Procedimiento Civil. Esto quiere decir que afecta
solo a las partes litigantes y sus consecuencias normativas son de caracter
meramente moral.

Con respecto de los terceros se dice que la sentencia dictada en otro juicio
es res interatio iudicata, es decir, lo resuelto en un determinado juicio vincularé

a las partes pero no a terceros.

O tro punto importante es analizar que en la medida que el juicio se refiera a
derechos y obligaciones transmisibles, ese juicio también vincula a los
sucesores a titulo universal, pero si se trata de derechos wu obligaciones
intransm isibles, personales a grado supremo, este juicio no vincula a |los

sucesores.

Al respecto es menester indicar que la doctrina se refiere al limite objetivo,

“

indicando que es el imperio de Jla cosa juzgada respecto de ciertas y
determinadas personas que generalmente son quienes hayan actuado como

67
partes”

2.21.1.1. EFECTOS DE LA COSA JUZGADA RESPECTO A LAS

PARTES:

La cosa juzgada vincula basicamente a todas las partes que lo fueron en el
juicio, si bien les afectara aunque sea diferente su postura procesalen elnuevo
juicio.”Segtun la doctrina sustentada en el Art. 318 del C6digo de Procedim iento

Civil, la sentencia ejecutoriada surte los efectos irrevocables de “cosa juzgada”

7
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respecto de las partes que siguieron el juicio o de sus sucesores en el
,68 . . . . . U .
derecho” . Este principio se encuentra contenido en la parte inicial del articulo

297 del C6digo de Procedimiento Civil vigente.

2.21.1.2. EFECTO QUE SE PRODUCE FRENTE A TERCERAS

PERSONAS QUE NO FUERON PARTE:

Se produce también estos efectos de la cosa juzgada en los siguientes

casos (art. 286 CPC):

2.21.1.2.1. En aquellas cuestiones relativas alestado civil de las personas vy,
también, a las que se refieran a la validez o nulidad de las disposiciones

testamentarias.

2.21.1.2.2. Respecto a los causahabientes de quienes fueron parte en el
pleito anterior. Se crea una ficcién legal de que existe coincidencia entre las

partes cuando, por ejemplo, habiendo fallecido una de ellas, alguno de sus

causahabientes decida iniciar el proceso sobre la misma cuestion.

2.21.1.2.3. Cuando entre las partes de ambos procesos existan vinculos de

solidaridad y las prestaciones a las que tengan derecho a exigir u obligaciones

a prestar sean indivisibles.

2.21.1.2.4. Cuando se actue en virtud de lo que se denomina sustitucion

procesal.

2.21.2. LIMITES OBJETIVOS

El articulo 297 del Cédigo de Procedimiento Civil exige la identidad del
objeto entre ambos procesos. Se desarrollan los efectos de la cosa juzgada
cuando coinciden lo pedido y la causa de pedir. La clase de accién ejercitada
en uno y otro proceso nos servira para saber si cabe la aplicacion o no de la

cosa juzgada.

8
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El efecto de cosa juzgada se hace valer también atendiendo al fallo de la
sentencia, de form a que son indiferentes los antecedentes de hecho,
m otivaciones, razonamientos juridicos, la resolucion de cuestiones
prejudiciales, etc. No obstante, hay supuestos que se catalogan entre aquellos

en los que no se produce los efectos de cosa juzgada.

Resultan excepciones a los efectos de la cosa juzgada y no causan el

mism o:

1).- Las sentencias dictadas en juicios sumarios (Ej. los juicios sumarios

ejecutivos, de alimentos provisionales, interdiccién, posesorios, etc.).

2).- Sentencias absolutorias en la instancia: existe un defecto procesal que
impide al juez entrar en el fondo del asunto, pero una vez subsanado, el
demandante puede plantear una nueva demanda donde no se podré& invocar la
cosa juzgada cuando lo que se dicté en el anterior pleito fue una sentencia

absolutoria en la instancia.

2.21.3. LIMITES TEMPORALES

La ley no establece esta posibilidad. No obstante, se entienden que el efecto
de cosa juzgada se produce sO6lo mientras se mantengan las circunstancias
esenciales en cuya consideracién se resolviéo el juicio. Si estas circunstancias
varfan se podréa replantear un nuevo proceso sin que se pueda invocar la cosa
juzgada, porque se tratarian de pleitos totalmente independientes y, por tanto,
susceptibles de resolucién auténoma (Ej. Cuando se ha declarado la nulidad
del proceso por falta de personeria, una vez subsanado se podra incoar la

acciébn nuevamente, Art. 360 CPC).

...y siesto no fuera suficiente, la sentencia que se dio en el primer
juicio por la Corte Superior de Quito rechaz6 la demanda por

ilegitimidad de personeria de la demanda, sin haberse pronunciado
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sobre el fondo principal de la demanda. Por consiguiente, no cabe la

69
excepcion de cosa juzgada. (Espinosa, 1983, p. 168)

2.22. LA COSA JUZGADA EN LA ACCION DE PROTECCION

En la pretension de la accién constitucional, el conocimiento del juzgador
sobre aquella ha sido completo y pleno y no sumario y parcial. Finalmente, el
efecto de cosa juzgada m aterial no puede ir mas alla de la eficacia propia del
instituto. La cosa juzgada tiene su Ilimitacién objetiva determinada por la

m ateria deducida o decidida en él, entendiendo no sod6lo el “decisum sino

igualmente las premisas necesarias a la conclusién adoptada.

En la Accién de Protecciéon O rdinaria, lo que adquiere la calidad de cosa
juzgada m aterial es la declaracion de certeza sobre el mérito de la pretension.
Es decir, la decision respecto a la conformidad o disconformidad entre
pretension y derecho objetivo; esto es, que el Juzgador dicta sentencia una vez
confrontada la manifestacioén de voluntad realizada por el accionante, para
hacer valer un derecho o pedir el cumplimiento de una obligacién, con el
ordenamiento juridico que regula la conducta externa del individuo dentro de la

sociedad.

Se puede definir como las normas que rigen el actuar del hombre dentro de
la sociedad, y a ella misma; a su vez se divide en dos grupos: PuUblico vy
Privado. Al mismo tiempo tienen mucha vinculaciobn con otras ciencias o

profesiones delser humano.

Esto quiere decir que, a contrario, no harda cosa juzgada material Ila
sentencia que no entre a conocer sobre el fondo. En su consecuencia, las
sentencias de proteccién que declaren la inadmisibilidad de la pretensién por
falta de un requisito extrinseco (procesal) no pasa en autoridad de cosa

juzgada (m aterial).

Por ello estimo que la sentencia de proteccién decide sobre el mérito de la

pretension, en tanto pone fin al “pleito”. La inmutabilidad y la definitividad que la

9
ESPINOSA M, GaloDr.Obracitada. Pag. 168.
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cosa juzgada importa, tienen el significado de vincular, a su respecto, a las
partes que han intervenido en el proceso en gque la sentencia se dicté y a todo

juez futuro.

Elelemento subjetivo de la pretensién estd dado por los sujetos de la mism a.
Ellos son: la persona que formula la pretensién. La persona frente a quien se
formula y la persona ante quien se formula. Los sujetos de la pretensién de
proteccién son asi, las partes que intervienen en el proceso, es decir, aquellas
personas cuyo litigio propio ha sido objeto de conocimiento en la sentencia y
gue hayan concurrido personalmente o por representacién alproceso de accién

de proteccion ordinaria.

Un aspecto que genera alguna controversia doctrinal y jurisprudencial es
determinar los alcances juridicos de las sentencias dictadas en los procesos de
proteccién de derechos fundamentales, planteadndose la interrogante acerca de
si la sentencia definitiva en este tipo de proceso de urgencia produce cosa

juzgada en términos plenos formaly sustancial o sé6lo cosa juzgada form al.

En nuestro pais esta cuestibn se encuentra resuelta en los articulos 86,
numerales 3 inciso 2°y 4;y 440 de la Carta Suprema, que determinan que las
sentencias tanto de las Cortes provinciales, cuanto de la Corte Constitucional
son definitivas e inapelables, que incluso su desacato conlleva la destituciéon
del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya

lugar.

La aplicacioén absoluta de esta regla y los alcances de la sentencia estaréan
vinculados al resultado mismo de la sentencia recaida en el proceso de
proteccién. En los casos en que la pretension de proteccién ordinaria o
extraordinaria es acogida por los tribunales, se esta ante una decisién definitiva
sobre el fondo del asunto objeto de la accién, sin que esa decisién pueda ser
revisada por ningldn proceso ni procedimiento posterior, lo que evidentemente

no ocurriria en algunos de los supuestos delrechazo de taldecisiéon.

En el Derecho chileno se ha estimado en general a partir de la

expresiéon "sin perjuicio de los deméas derechos que [el afectado]
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pueda hacer valer ante la autoridad o] los tribunales
correspondientes", que consagra el Art. 20 CPR, que las sentencias
recaidas en los procesos de Proteccién producen el efecto de cosa
juzgada formal, lo que implica que no obstante haberse hecho
inimpugnable la sentencia recaida en un determinado proceso, ello
no obsta a que tal pronunciamiento pueda verse modificado por lo
) , . ) 70
resuelto en un proceso posterior de mas lato conocimiento. (Jana,

1996, p. 90)

Lo anterior, a mijuicio, es coherente con la calificacion de proceso sum ario o
de urgencia que se le otorga a este tipo de proceso, en que la respuesta
jurisdiccional rapida a la pretension deducida por el actor, tiene por objeto,
generalmente, la conservacion de un estado de derecho o de hecho, y cuya

discusién por su naturaleza es breve, concentrada y de escasa profundidad.

LA ACCION DE PROTECCION CONTRA DECISIONES JUDICIALES

2.23. BASE DOCTRINARIA

El tema que se aborda corresponde a uno de aquellos que ofrecen mas
discusion en lo que se refiere a la accion de proteccion, que seglun el articulo
88 de la Carta Magna es una accién que tiene cualquier persona que sufra una
perturbacion o una amenaza por actos u omisiones ilegales o arbitrarias en el
ejercicio legitimo de sus derechos fundamentales. También puede definirse
como una accién cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a los
menoscabos que pueden experimentar como consecuencia de acciones u
omisiones ilegales o arbitrarias de la autoridad o de particulares. La acci6on de

Proteccién,

tiene por finalidad el impetrar la actuacion del 6rgano judicial —Corte de
Apelaciones- para que éste ejerza la jurisdicciéon y solucione el conflicto que se
somete a su conocimiento. Este conflicto conlleva la imputacién de wuna

conducta antinorm ativa, esto es, un acto ilegal o arbitrario que amenaza,

70 . ¢
JANA,ANDRESY MARIN,Juan Carlos. Recurso de Proteccién y contratos. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 1996, pag. 90
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perturba o] priva a un sujeto del legitimo ejercicio de un derecho

71
constitucionalmente amparado. (Errazuriz, 1989, p. 13)

M e refiero a la cuestibn que se suscita a propoOsito de la procedencia o

improcedencia de la accién de proteccién contra decisiones judiciales.

M a&as claramente, el presente analisis liga con aquella discusién que discurre
en torno a los jueces y tribunales de justicia como posibles sujetos pasivos de
la referida accién constitucional del articulo 88 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, que aporta lo suyo al discriminar expresamente en
cuanto al tipo de autoridad puUblica no judicial. En otras palabras, me referiré al
debate (abierto en conjunto con la creacién de la accién de proteccién) sobre la
opcion de que las violaciones a los derechos fundamentales que provengan de
los tribunales de justicia sean susceptibles de ser recurridas a través de la

privilegiada via de la acciéon de proteccién ordinaria.

A partir de este andalisis se extraen algunas conclusiones que aspiran aportar

a la discusiéon localun nuevo punto de vista.

A fines de la segunda guerra mundial, en Latinoam érica se logré avanzar en
la promocion y proteccion de los derechos humanos, dentro de un marco de
instrum entos internacionales adoptados por los Estados parte de la OEA, asi

como la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cada pais ha logrado avances importantes en esta m ateria, incorporando en
su legislacién interna las declaraciones, convenciones y tratados sobre
derechos humanos, en algunos casos han adoptado el sistema concentrado de
control de constitucionalidad, lo que ha significado la creacién de Tribunales o
Cortes Constitucionales especializados, que &ejercen Jla funcién de control
norm ativo, del ejercicio de 1los derechos politicos y la proteccion de los
derechos humanos, a través de acciones tutelares como el Habeas Corpus,

Habeas Data, Amparo Constitucionaly Acciéon de Proteccién.

71
ERRAZURIZ GATICA, Juan Manuel; OTERO A., Miguel. Aspectos Procesalesdel Recurso de

Protecciéon. Editorial Juridica de Chile, 1989. Pag. 13.
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Paralelamente se ha producido un proceso de judicializaciéon de los derechos
humanos, de manera que frente a los actos o decisiones ilegales e indebidas
de particulares, funcionarios o autoridades pUblicas, incluidas las judiciales, que
los suprimen o restringen, se activan las garantias jurisdiccionales, como son
las acciones tutelares, para otorgar la proteccién inmediata, eficaz e idénea,
gue ha provocado entre otros un debate casigeneralizado sobre la procedencia
de la Accién de Protecciéon contra las decisiones judiciales adoptadas en un
proceso. Eldebate ha adquirido intensidad dada la importancia, generando dos
corrientes de pensamiento, una denominada NEGATIVA, opuesta a la
procedencia del Accion de Proteccion contra las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso; y, otra denominada PERMISIVA, con dos variantes,
una permisiva restricta y otra permisiva restringida, que determ ina la

procedencia de la Accién de Proteccion contra decisiones judiciales.

El debate se ha extendido al Ecuador y no ha sido abordado con |la

profundidad académica necesaria, que hace menester buscar una solucién

aplicable a nuestra sociedad.

El debate sobre las <corrientes del pensamiento con respecto a la
procedencia de la Acciébn de Protecciéon contra las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso se debe principalmente a que por un lado las
decisiones de los jueces en un gran porcentaje vulneran los derechos humanos
fundamentales, y por otro, la institucién de la Accién de Proteccién es muy
joven, pues recién fue incorporado al sistema constitucional ecuatoriano en la
reforma constitucional de 1996 como Amparo Constitucional y carece de un
desarrollo legislativo de la norma constitucional que Ila instituye. Dado al
desconocimiento de esta institucién el asambleista de 1998 opt6 por la tesis
negativa y estableci6 que el Amparo Constitucional no procede contra las
decisiones judiciales adoptadas en un proceso, lo que acarreaba indefensién
del justiciado. EI| problema estd en que esta decision no fue acompafiada de
una adecuada fundamentaciéon por lo que carece de un desarrollo doctrinal que

permita orientar adecuadamente elcurso deldebate y andalisis sobre el tem a.

La Carta Magna de 2008 da varios pasos adelante en relacion a Ila

Constitucién de 1998, cuando establece la facultad de la Corte Constitucional
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para conocer y resolver la acci6on extraordinaria de proteccién frente a
sentencias o autos definitivos. El problema es que las decisiones judiciales no
estadn sujetas a revisiobn por ninguna via constitucional, es decir que sigue

imperando la tesis negativa.

Todos estos avances configuran un régimen de controlde constitucionalidad
y de garantia de derechos muy superior a aquel en el que se ha movido el
Tribunal Constitucional que ha sido un organismo débil, sin posibilidades reales
de hacer cumplir sus decisiones, sin claridad en sus lineas jurisprudenciales

por la abundancia de fallos contradictorios y sujeto a vaivenes politicos.

La unidad jurisprudencial en m ateria constitucional y de derechos humanos
constituye un pilar de la seguridad juridica y del Estado Constitucional de
Derechos 'y Justicia. La <consolidacion de un <conjunto de precedentes
obligatorios que incorpore, adem as, las resoluciones de organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos puede ser una oportunidad

para elavance en la vigencia realde los derechos.

La Corte Constitucional controlaréa, incluso, la constitucionalidad de
decisiones judiciales de la justicia ordinaria, a través de una Accib6n
E xtraordinaria de Proteccién contra sentencias y autos firmes o ejecutoriados.
Esto también constituye una novedad. La Acciones de Proteccién ordinaria y
extraordinaria como se encuentran determinadas en la Carta Magna no pueden

atender acciones constitucionales contra decisiones judiciales.

La Accién extraordinaria de Proteccioén concedida como facultad de que
goza la Corte Constitucional, puede <constituirse, usada con sabiduria vy
probidad, en una potente medio para convertir a este organismo en eladalid de
la proteccién del debido proceso y en un poderoso referente juridico y moral
para reorientar un aparato de justicia tan venido a menos en las U(ltimas tres
décadas. Sin embargo, como es caracteristico de la sociedad ecuatoriana, por
la forma de elecciébn y por nuestra idiosincrasia temo que esta accién
extraordinaria de peticibn prevista en el articulo 94 de la Carta Fundamental
sea desnaturalizada y utilizada como cuarta instancia en la justicia ordinaria, si

no es claramente reglamentada su adm isibilidad y procedencia.
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Segun el articulo 94 de la Constitucion, la accién extraordinaria de

proteccién procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya

violado por accié6n u omisi6bn derechos reconocidos en la constitucién

seffalando mas adelante que “el recurso procederda cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicién de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de
la persona titular del derecho constitucional vulnerado”. E sta accién
extraordinaria es novedosa e interesante y es a mi entender producto del
debate sobre las corrientes del pensamiento con respecto a la procedencia de
la Accion Ordinaria de Protecciéon contra las decisiones judiciales adoptadas en
un proceso y se debe principalmente a que por un lado las decisiones de los
jueces en un gran porcentaje vulneran los derechos humanos fundamentales, vy
por otro, la institucion de la Accién de Proteccién ordinaria es muy joven en el
derecho constitucional ecuatoriano y carece de un desarrollo legislativo de la
norma constitucional que la instituye. Dado al desconocimiento de esta
institucién el asambleista en la constitucion de 1998 optd por la tesis negativa y
estableci6 que la Accién de Proteccién no procede contra las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso, lo que acarreaba indefensién del
justiciado, en tanto que la Constitucién del 2008 aparentemente opté por la
tesis positiva permitiendo la impugnacién por esta via a las sentencias o autos
definitivos, olvidandose de las decisiones judiciales en cualquier etapa del
proceso. EIl problema estd en que esta decision no fue acompafiada de una
adecuada fundamentacién por lo que carece de un desarrollo doctrinal que

permita orientar adecuadamente elcurso deldebate y andlisis sobre el tem a.

Al hablar de los derechos fundamentales tutelables a través de la Acciéon de
Proteccion ordinaria, contemplados en el Titulo IIl, Capitulos Segundo al
O ctavo, articulos 12 al 82 inclusive, de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, se ha precisado que en el ambito judicial corresponde también Ila
tutela a la garantia constitucional del debido proceso y los derechos humanos
que ella conlleva com o garantias minim as para las personas en la
sustanciacién de cualquier acusaciéon penal formulada contra ellas, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o fiscal,

sin embargo gran cantidad de fallos judiciales contravienen estos principios
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constitucionales y violentan el derecho fundamentaldel debido proceso, sin que
se pueda acudir a un tribunal especializado en esta materia a fin de que pueda
reparar el dafio o corregir la violacién cometida por el juzgador. Ello significa
gue, no procede la Accién de Protecciéon contra decisiones judiciales, en
aquellos casos en los que éstas sean producto de wun proceso judicial
sustanciado con irregularidades que lesionan las garantias minimas del debido

proceso.

Empero, cabe aclarar que no se trata de que toda irregularidad com etida
dentro de un proceso debe dar lugar a la procedencia de la Acciéon de
Proteccidn ordinaria, porque si  bien es frecuente que se produzcan
irregularidades, ellas se corrigen dentro del propio proceso y, en su caso,
algunas no afectan al resultado mismo del juicio. Entonces, sé6lo debera
acudirse a la via de la accién extraordinaria de proteccién que reemplaza al
Amparo para corregir aquellas irregularidades muy graves que afecten el
resultado del proceso y no exista otra forma para corregirlas que no sea la via
constitucional. Esto uGltimo, por cuanto no tendria sentido tramitar una accion
extraordinaria de proteccién para reabrir un proceso judicial que tenga como

resultado final obtener la misma sentencia que la impugnada.

Esta novedosa accién extraordinaria de proteccién, si es bien implementada
y fundamentada juridicamente puede convertirse en un freno al abuso judicial
en el atropello de los derechos fundamentales de los justiciables; pero, también
puede convertirse en el acabose del Estado de Derecho en el pais. Tanto
poder, ejercido con ligereza o con debilidad frente a los poderes facticos, puede
llevar a convertir a la Corte Constitucional en la cuarta instancia a la que de
cajén acudan todos los litigantes. Una suerte de embudo por el que todas las
controversias judiciales converjan hacia un mismo punto para encontrar
resolucién, buena o mala. Esa dindmica llevaria a la Corte Constitucional a un
colapso parecido al que hemos visto caer a la Corte Suprema que, al amparo
de la Constitucion del 98 debia conocer Unicamente causas que hayan sido
resueltas por los jueces inferiores con errores de derecho (casacién) o con

errores de hecho (revision), a mas de contados procedimientos especiales. Sin
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embargo, no se ha encontrado la manera de tamizar adecuadamente los casos

y la congestion y retardo son irremediables.

2.24. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA ACCION DE

PROTECCION

Para abordar con propiedad el tema considero importante recordar que todo

Estado Constitucionalde Derechos se sustenta en tres pilares esenciales:

a) Los valores supremos como los ideales maximos de toda sociedad, que
son la lgualdad, contenida en el articulo 10 numeral 2 de la Constitucién
Ecuatoriana; la vida contenida en el articulo 66 numeral 1 de la Carta Magna y
libertad consagrada en el articulo 66 de la Carta Fundamental del Ecuador.

También se consideran valores supremos la justicia socialy la paz.

b) Los principios fundamentales, como los criterios rectores del orden
juridico y politico del Estado, que se encuentran consagrados en el Titulo I,
Elementos Constitutivos del Estado, Capitulo Primero, Principios
Fundamentales, articulo 1 al 5 inclusive, de la Carta Fundamental. El articulo 1
de la Constitucién erige al “Estado Constitucionalde Derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional vy
laico”, com o principio medular de nuestra organizacién politica. En esa medida,
el presupuesto central sobre el cual se construye este tipo de organizacién
politica es el de una intima e imprescindible interrelacién entre las esferas del
“Estado” y la “sociedad”, la cual se visualiza ya no como un ente compuesto de
sujetos libres e iguales en abstracto, sino como un conglomerado de personas
y grupos en condiciones de desigualdad real. Sus fines tienen mayor alcance e
incluyen, entre otros, promover la prosperidad general; garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constituciéon; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, adm inistrativa y cultural del Estado; y asegurar la vigencia
de un orden justo (articulo 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador).
Para ello, el Estado cuenta con facultades amplias de intervenciéon en la

economia, las cuales han de estar orientadas a lograr los fines generales del

Estado.
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c) Los derechos fundamentales y garantias <constitucionales, como |la
valorizaciéon de la dignidad humana y los limites supremos alpoder del Estado.
Estos derechos se agrupan en nueve capitulos: Principios de aplicacion de los
derechos; derechos del buen vivir; derechos de las personas y grupos de
atencién prioritaria; derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades;
derechos de participacion; derechos de libertad; derechos de la naturaleza;
derechos de protecciéon; y, responsabilidades. Estos derechos abarca Ila
dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, derechos de Ilos ciudadanos y

justicia.

De manera que estos pilares informan la estructura juridico-politica del
Estado contenida en la Constituciéon com o Ley Fundamental de su

ordenamiento juridico.

En ese contexto, el principio de la suprem acia constitucional (Titulo IX CRE),
significa que el orden juridico y politico del Estado esta estructurado sobre la
base del imperio de la Constitucién que obliga por igual a todos, gobernantes y
gobernados. En el orden juridico segun el articulo 424 de la Constitucion de la
RepuUblica del Ecuador, la Constitucién ocupa el primer lugar, constituyéndose
en la fuente y fundamento de toda otra norma juridica, por lo que toda ley,
decreto o resolucion debe subordinarse a ella y no pueden contrariarla. En el
orden politico se constituye en la fuente de legitimacién delpoder politico, pues
lleva im plicita toda wuna filosofia que sirve de orientaciobn no sélo a los

gobernantes sino también a los gobernados.

El principio de la supremacia constitucional es la garantia de equilibrio para
el ejercicio del poder politico del Estado, asi como elresguardo y proteccion de

los derechos fundamentales de la persona; pues,

. el principio de la supremacia de la Constitucién constituye el
m as eficiente instrumento técnico hasta hoy conocido para Ila

garantia de la libertad, al imponer a los poderes constituidos la
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obligacion de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la Ley

72
Fundamental. (Dermizaki, 1996, p. 56)

La supremacia constitucional en sentido m aterial resulta del hecho de que la
Constitucién organiza las com petencias de los 6rganos delpoder publico, por lo
gue es superior a los gobernantes o individuos que estan investidos de esas

competencias. En consecuencia:

la supremacia material asegura para todas las personas un
refuerzo de la legalidad, ya que no so6lo las leyes contrarias a la
Constitucion serdn consideradas nulas y desprovistas de valor
juridico, sino también todo acto contrario a ella, inclusive en el caso

73
de que ese acto emane de los jueces y tribunales. (Naranjo, p. 383)

En resguardo del Estado Constitucional en general, y del principio de la
supremacia constitucional en particular, se ha establecido el Sistema de
Control de Constitucionalidad. En consecuencia, la jurisdiccién constitucional
se ha instituido por las normas constitucionales con la mision de asegurar la
integridad y primacia de la Constitucién, asegurando que efectivamente todos
los poderes publicos, asi como sus autoridades y funcionarios, sujeten sus
actos a las normas, valores y principios constitucionales, de modo que cada
una de las funciones estatales sea el correcto y legitimo ejercicio de una
funcién constitucional; asimismo ejerce la funcién de resguardar y proteger los
derechos fundamentales y garantias constitucionales, garantizando la
efectividad de su ejercicio y su oponibilidad frente a todos los 6rganos del

poder publico.

Ahora bien, entre los derechos humanos proclamados por el Estado
Constitucional, tanto en la Constitucién cuanto en los Instrum entos
Internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad, se tiene el
derecho de toda persona a un recurso efectivo y rapido para la proteccién

efectiva e idénea de sus derechos humanos. Asi el articulo 8 de la Declaracién

2
DERMIZAKY, b Pablo.Derecho Constitucional. 3% ediciéon. Serrano, 1996. P4ag. 56.
3
NARANJO MEZA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. 72 edicion. Editorial

Temis, Bogota. Pag.383.
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Universal de los Derechos Humanos proclama que "toda persona tiene derecho
a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién o por la Ley"; por otro lado el articulo 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos dispone que "toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rApido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

Convencién".

Ese recurso sencillo y efectivo es precisamente la Accion de Protecciéon. Una
accion tutelar de los derechos fundamentales y garantias constitucionales. Un
recurso de caracter subsidiario, de tramitacién especial y sumarisima, que
otorga proteccién efectiva e inmediata frente a los actos u omisiones ilegales e

indebidas que los restringen o suprimen.

2.25. LA COSA JUZGADA, LIMITE DE LA ACCION DE

PROTECCION

Entre guienes sustentan la tesis negativa a la procedencia de la Accién de
Proteccién contra decisiones judiciales, invocan como fundamento de su
posicion la cosa juzgada; lo que significa que este instituto procesal es el lim ite
a los alcances de la Accién de Proteccién Ordinaria. Ello obliga a referirse, asi
sea de manera resumida, a la cosa juzgada respecto a su concepto, naturaleza

juridica, asi como la concepcioén moderna respecto a ella, pese a que fue

tratada anteriorm ente.

De manera general se puede sefialar que, la cosa juzgada es la autoridad y
eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de
impugnacion qgue permitan modificarla, lo que significa que aquella le otorga la

calidad especialde la inmutabilidad y la definitividad a ésta.

La autoridad de la cosa juzgada es, pues, calidad, atributo propio
del fallo que emana de un 6rgano jurisdiccional cuando ha adquirido

caradcter definitivo. Es inimpugnable, en cuanto la Ley impide todo
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74
ataque ulterior tendiente a obtener la revision de la misma m ateria.

(Couture, 1996, p. 56)

Habrd de recordar que los romanos establecieron la distincién entre la cosa
juzgada formaly la cosa juzgada m aterial. La primera significa la im posibilidad
de anular la sentencia por medio de los recursos, ya porque la ultima instancia
ha dicho la dGltima palabra, ya porque ha transcurrido el tiempo para
interponerlos o porque se ha desistido o renunciado a ellos. En cambio la
segunda significa que el fallo contenido en la sentencia es de tal suerte
decisiva, que excluye totalmente cualguier nuevo examen del juicio y cualquier
resolucion nueva distinta sobre la misma relacién juridica, frente a los que han
sido partes, sea por el mismo tribunal que dicté la primera, o por otro diferente;
de manera que el fallo recaido no puede ser examinado en su exactitud de

fondo por otro tribunal.

La cosa juzgada es un instituto del Derecho Procesal, establecido como
resguardo de la seguridad juridica; pues se entiende que sin élla incertidum bre
reinaria en las relaciones sociales y se generaria la inseguridad en los
fendé6menos juridicos. Sin embargo, cabe advertir que algunos sectores del
am bito juridico, especialmente del procesal, han llevado a extremos 'y

exageraciones elvalor de la autoridad de la cosa juzgada.

Los sectores moderados consideran que la necesidad de la firmeza de un
fallo judicial que conlleva la autoridad de la cosa juzgada debe ceder, en
determinadas condiciones, ante la necesidad de que triunfe la verdad; pues,
como seffiala Couture en su obra “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, la
razén natural aconseja que el escrupulo de verdad sea mas fuerte que el
escripulo de certeza, y que siempre, en presencia de una nueva prueba o de
un nuevo hecho fundamental antes desconocido, pudiera recorrerse de nuevo

elcamino andado para restablecer el imperio de la justicia.

En consecuencia, la cosa juzgada no debe, ni puede ser tomada como un

dogma, sino como un instituto procesal cuya finalidad es la de otorgar el sello

74
COUTURE, Eduardo J. Fundam entos del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma, 1996. Buenos

Aires. Pag 56.
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de firmeza y certidumbre a un fallo judicial en resguardo de la seguridad
juridica, en la medida en que dicha decision judicial sea el resultado de un
proceso justo, desarrollado <con resguardo y respeto de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales de las partes que intervienen en

él.

Es importante tener presente que siendo un instituto procesal la cosa
juzgada, como Ilimite de lo inimpugnable e inmutable, puede ser objeto de
cambios o modificaciones introducidas por la Ley, la que podra adicionar o
cercenar posibilidades de impugnaciéon, en cuyo caso la cosa juzgada avanza o
retrocede en su m aterializacion. Entonces, sila Ley puede cambiar elmomento
en que se opera la cosa juzgada, ya sea acortando o ampliando, con mayor
razén podréa hacerlo la Constitucién com o la Ley Fundamental del
ordenamiento juridico del Estado, creando mecanismos o vias jurisdiccionales
para la proteccion inmediata y efectiva de los derechos fundamentales vy
garantias constitucionales, frente a los actos o resoluciones de las autoridades
judiciales que los lesionen dentro la tramitacién de un proceso; lo que importara
una postergacion del momento en que debe operarse la cosa juzgada, pero no
su eliminaciobn, como sostienen quienes sustentan la tesis negativa de la
procedencia de la Accién de Protecciéon contra decisiones judiciales, porque
siem pre habra un limite al litigio; y en realidad lo que le importa a la sociedad
es que los litigios y causas tengan un fin'y se pronuncie la Gltima palabra, pero
en el marco delrespeto absoluto a los derechos fundamentales y las garantias

constitucionales.

2.26. LA ACCION D E PROTECCION ORDINARIA CONTRA

DECISIONES JUDICIALES

Frente a la tesis negativa de adm itir la Accién de Proteccién Ordinaria contra
las decisiones judiciales, surge otra <corriente de pensamiento que, con
fundamentos soélidos, sostiene la posicién de la procedencia de la Acciéon de
Proteccion O rdinaria contra las decisiones judiciales. Entre las dos corrientes
de pensamiento presentes en el debate, ni duda cabe que en un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia se impone la tesis permisiva; pues com o

se tiene referido, en él ningun 6rgano o autoridad puede sustraerse del orden



135

constitucional y los sistemas de control de constitucionalidad, que incluye la
proteccién de los derechos fundamentales. Empero, esa posicion no es de una
procedencia irrestricta sino limitada por razones de preservaciéon del principio
fundamental de la seguridad juridica consagrado en el articulo 82 de la Carta
Fundamental, que dice: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucién y en la existencia de norm as juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.

Ello obliga a desarrollar los fundamentos constitucionales que sustentan la
posiciobn, asi como los presupuestos y condiciones para la procedencia de la

Accion de Proteccion Ordinaria contra decisiones judiciales.

2.26.1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

La procedencia de la Accién de Protecciéon Ordinaria contra las decisiones
judiciales se sustenta en el propio Sistema Constitucional Ecuatoriano, pues es
inherente a los valores supremos y principios fundamentales de todo Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, conforme a lo expresado en el punto 2
de este Capitulo. No obstante, considero necesario expresar los fundamentos
norm ativos y doctrinales que sustentan la posicién de la tesis permisiva,
siguiendo un orden cronolégico conforme a los fundamentos que expresan

quienes sustentan la tesis de la corriente negativa.

2.26.1.1. La norma prevista por el articulo 94 de la Constitucion, que
instituye la Accién Extraordinaria de Protecci6on, es general y tiene un alcance
amplio no restrictivo, en cuanto se refiere a los actos, omisiones y decisiones
gue pueden ser impugnados a través de éste recurso. En efecto, en la parte
pertinente la citada norma dispone expresamente lo siguiente: “.. procedera
contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
om isibn derechos reconocidos en la Constitucién..."; como se podra advertir la
norma emplea un nédmen juris con una acepcién amplia, pues “haya violado”,
deja las puertas abiertas para la interpretacion discrecional de las sentencias o
autos definitivos para que se dé rienda suelta a nuestra tipica viveza criolla,
como es caracteristico de la sociedad ecuatoriana, esta accién extraordinaria

de proteccion prevista en el articulo 94 sea desnaturalizada y sea utilizada
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como cuarta instancia en la justicia ordinaria, sino es claramente reglamentada

su admisibilidad y procedencia, desnaturalizando el objetivo principal de

controlar la legalidad de los fallos judiciales.

El articulo 94 de la Constitucion, consagra la accién extraordinaria de
proteccién, como una institucioén novedosa e interesante y es a mi entender
producto del debate sobre las corrientes del pensamiento con respecto a la
procedencia de la Accion de Proteccion Ordinaria contra las decisiones

judiciales adoptadas en un proceso.

En consecuencia, en una interpretacién sistem atizada de la norma prevista
en la Constitucién, se llega a la conclusiéon de que el Constituyente no previé
una restriccion sobre los alcances de la Accién Extraordinaria de Proteccion
contra las sentencias y autos definitivos; pero si se puede determinar que es
una apreciacion valérica de la acciébn u omisiéon ejecutada por el recurrido, pero
no esta dirigida necesariamente al derecho reclamado, por tanto el juicio de
reproche no puede volver a discutirse en otro proceso, pues es la esencia de la
accion de proteccién la declaracién que lo obrado por el recurrido contraviene
el derecho. Basado en ello la Corte Constitucional puede adoptar las
providencias gque estime necesarias para restablecer su imperio y asegurar la
debida protecciéon al afectado, pues el imperio de los derechos es aquello que,
precisamente, quiso el constituyente que cautelara la Corte Constitucional. A su

vez:

La conclusién a que llegue es de gran importancia, pues, sifuese
una medida cautelar, ello significaria que el alcance y efectos de la
sentencia que se dicte van a quedar limitados. En las medidas
precautorias la parte que obtiene wuna decision favorable no
incorpora a su patrimonio un derecho permanente, sino que adquiere
una garantia que es transitoria y todo depende del resultado del
juicio principal, que no puede faltar.. Si el recurso de proteccion no

es una accién cautelar sino una acci6én principal, ello quiere decir
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que la sentencia que se dicte producira efectos permanentes, dando

75
un derecho a la parte vencedora. (Paillas, 1990, p. 74)

2.26.1.2. El pensamiento expresado precedentemente tiene su fundamento
en el hecho de que no existe Estado Constitucional de Derechos y Justicia si
las autoridades o funcionarios disponen de poderes ilimitados; o de existir
limites impuestos éstos carecen de efectividad para controlar el campo de su
actuaciéon valida. De manera que un adecuado funcionamiento del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia y el desarrollo equilibrado de las
relaciones entre las personas particulares y el Estado, conlleva el
establecimiento de Ilimites al accionar de las autoridades o funcionarios. Esos
lim ites estan previstos por la Constitucién con la distribucién de funciones a los
6rganos de poder, la delimitacidn de competencias y atribuciones, Ila
proclamacion de los derechos fundamentales y la fijacion de las garantias
constitucionales. En consecuencia, cabe sefialar que, alli donde una autoridad
publica pueda traspasar el limite fijado por la Constitucién y sus actos u
om isiones sigan, no obstante, teniendo valor juridico, no sirve tener
Constitucién, pues “ésta es apenas una hoja de papel sin contenido m aterial

76
alguno”

Entonces, sise toma en cuenta que elrespeto a los derechos fundam entales
es uno de los mas importantes limites que la Constitucién impone a los 6rganos
del poder publico, asi como a sus autoridades y funcionarios, es facil entender
gue los Jueces y Tribunales de justicia no pueden estar exentos de esos
limites; por lo mismo no puede alegarse la inimpugnabilidad de sus decisiones,
sentencias o autos definitivos, en aquellos casos en los que éstas vulneren
franca y abiertamente los derechos fundamentales o garantias constitucionales

de las partes que intervienen en el proceso.

De contrario, admitir que las decisiones judiciales no puedan ser
impugnadas a través del Accién de Proteccién Ordinaria, invocando Ila

autoridad de cosa juzgada, asi aquellas violen la Constitucion, colocaria a los

5 P ~
PAILLAS PENA, Enrique. EIl Recurso de Proteccién ante el derecho com parado. Editorial Juridica de
Chile, 1990. Pag. 74.

6
LASSALLE, Ferdinand. (Qué es una Constitucién? 72 Edicion. Colofén, M éxico, 1996. Pag. 25.
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jueces y tribunales por encima de la Ley Fundamental convirtiéndolos en un
poder omnimodo, lo cual es inadmisible en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia y el Sistema Constitucional adoptado por el Ecuador.
Porque en los hechos, la decision judicial prevaleceria sobre la Constitucién no
obstante su incom patibilidad; en cuyo caso la Constitucién, limite supremo,
frente a las decisiones judiciales, dejaria de ser la Ley Fundamental del
ordenamiento juridico del Estado; en consecuencia las decisiones judiciales y

sus autores, los jueces, no tendrian lim ites.

La no cuestionabilidad de las sentencias judiciales, asi ellas
eventualmente violen la Constitucién, significa que los limites que
ésta impone pueden ser ignorados por los jueces, dado que por
definicion no se podréa ventilar a través de un proceso de
constitucionalidad la. conducta de la que se deriven dichas

77
consecuencias. (Cifuentes, 1998, p. 155)

Cabe recordar que en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el
control constitucional de las leyes, actos adm inistrativos, decisiones judiciales,
autos definitivos y sentencias, tiene por finalidad el que ninguno de los cinco
6rganos del poder puUblico, mediante actos ordinarios, puedan modificar la
Constitucioén del Estado, marco basico de la convivencia pacifica y limite
infranqueable a la accién de las autoridades puUblicas instituidas para llevar
adelante los fines del Estado. Empero, esa finalidad se ve fracturada al adm itir
la tesis de la no impugnacién de las decisiones judiciales por la via de la Accién
de Proteccion Ordinaria, pues ello significa permitir que las decisiones
judiciales puedan convertirse en vehiculos de reforma m aterial de la
Constitucién. Es facil entender que, si una decisién judicial puede violar los
limites de la Constitucion, el respeto a los derechos fundamentales, sin perder
niarriesgar por ello su validez y eficacia, alli tendriamos un medio ordinario con

capacidad para alterar el contenido y alcance de la Constitucion.

7 ~
CIFUENTES MUNOZ,6Eduardo. Tutela contra sentencias (EIl caso colombiano), en el trabajo colectivo
Corte Suprema y Tribunal Constitucional, com petencias y relaciones. Revista lus et Praxis de la

Universidad de Talca. Talca, 1998.P&ag. 155.
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2.26.1.3. Frente a la tesis de la cosa juzgada como |limite al alcance de la
Accion Ordinaria de Proteccion en la tutela de los derechos fundamentales vy
garantias constitucionales, cabe recordar que la cosa juzgada no es un
derecho fundamental sino un principio procesal que tiene su fundamento en la
Ley ordinaria, pues el legislador la ha instituido con la finalidad de im primir un
caracter definitivo e inmutable a los fallos judiciales; sin embargo ese caréacter
se adquiere cuando la decisiéon judicial se ajusta a las normas previstas en la
Constitucién, de contrario se somete al control de constitucionalidad para

reparar los actos ilegales o indebidos en que incurra la autoridad judicial.

Ahora bien, la procedencia de la Accion de Protecciéon Ordinaria contra la
decision judicial no puede ser calificada como un acto violatorio de la Ley
procesal, debido a que dicho control tiene su base en la Constitucién, y en el
m arco del principio de la supremacia constitucional, la Ley Procesal que
consagra la cosa juzgada tiene que subordinarse a la Constitucion y no a la
inversa, lo que lamentablemente estd sucediendo por el contenido de la norm a
constitucional del articulo 88 de nuestra Carta Magna. Sustentar una posicién
irreductible de que la Accion de Proteccién Ordinaria no procede contra una
decision judicial significa que la Constitucién que consagra los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales se subordinen a la Ley procesal,
lo cual resulta inadmisible en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
porque resulta un desconocimiento absoluto del principio de la supremacia
constitucional; por tanto urge una reforma constitucional para que cam bie esta

situacion, conforme la formularé mas adelante.

2.26.1.4. De otro lado, en el marco de la invocacién de la autoridad de cosa
juzgada como Iimite a la procedencia de la Accién Ordinaria de Proteccién
como via de tutela efectiva e idénea de los derechos fundamentales, es
importante tener presente que en el marco de aplicacion del principio de
legalidad, una sentencia judicial solo adquiere la autoridad de cosa juzgada si
ella es fruto de un proceso substanciado con resguardo de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién y las leyes que forma parte del
bloque de constitucionalidad, es decir, que la sentencia es fruto de un proceso

judicial substanciado en el marco del debido proceso ante un Juez o Tribunal
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competente, independiente e imparcialy con absoluto respeto de los derechos

fundamentales de las partes que intervienen en él.

Los actos o decisiones que lesionan los derechos fundam entales o garantias
constitucionales no pueden ser considerados validos, por lo mismo, no surten
un efecto legal, por cuanto el respeto de éstos es un requisito de validez de
todos los actos estatales. En esa linea de razonamiento cabe sefialar que los
actos jurisdiccionales violatorios de los derechos fundamentales consagrados
en la Constituciéon o las leyes que forman parte del bloque de
constitucionalidad, carecen de legitimidad y validez legal, por lo mismo no
pueden merecer acatamiento, porque un acto nulo no nace a la vida juridica.
En consecuencia, la pretendida cosa juzgada s6lo se opera en apariencia, es
decir, no se produce en derecho sino de hecho, no siendo oponible como
impedimento para la procedencia de la Accion de Protecciéon Ordinaria en tutela

a los derechos fundamentales vulnerados.

Si la Constitucion ha consagrado los derechos fundamentales y garantias
constitucionales, como una concretizacién de los valores y principios
fundamentales de la libertad, la igualdad, la dignidad humana y la justicia, se
entiende gqgue una restricciobn o supresion de los mismos significa una violacién
de la propia Constitucion, de manera que la decision, asi sea judicial, se
convierte en inconstitucional, por lo mismo susceptible de control por la via de
la Acciébn de Protecciéon para reparar sus efectos, maxime sise toma en cuenta
gue el Recurso de Inconstitucionalidad no procede contra las resoluciones

judiciales.

Entonces, tomando en cuenta el referido precedentemente, pretender que
aquellas decisiones judiciales que desconocen los valores, principios 'y
derechos fundamentales, no se sujeten al control constitucional por la via de

Accion de Proteccion Ordinaria, es librar la vida comunitaria al arbitrio de los

tribunales y jueces.

2.26.1.5. Frente al argumento de que la procedencia de la Acciéon de
Proteccién Ordinaria o E xtraordinaria contra una decisién judicial, auto

definitivo a sentencia ejecutoriada, significaria crear de facto una cuarta
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instancia en los procesos judiciales, cabe aclarar que este recurso tiene como
Gnica finalidad el restablecimiento inm ediato de un derecho fundamental o
garantia constitucional restringido o suprimido por la autoridad judicial cuyo
acto se impugna, de manera que el Juez o Tribunal de la tutela circunscribira
su actuaciéon a la dilucidacién de la cuestién o asunto constitucional puesto a su
conocimiento, de ninguna manera se pronunciard sobre los dem s asuntos o
cuestiones objetos de la controversia judicial; es decir, se pronunciarad respecto
a la vulneracién del derecho fundamental o garantia constitucional y la
consiguiente otorgacion de la tutela, no definird el litigio principal. Por tanto
debe tenerse presente que, a través de la Acciébn de Proteccién, no se
ingresara al conocimiento del fondo del litigio judicial que m otivd la sentencia
impugnada, sino que el juez constitucional examinarad la conformidad de ésta

con los derechos fundam entales consagrados en la Constitucion.

En consecuencia, el conocimiento, substanciacién y resolucién del asunto
constitucional planteado a través de la Accién de Proteccidén puede
considerarse, menos calificarse como una justicia paralela, sino como la

aplicacion de un correctivo a la arbitrariedad judicial.

2.26.1.6. Finalmente corresponde sefialar que la procedencia de la Accidn
de Protecciéon O rdinaria contra las decisiones judiciales, per se no afecta ni
lesiona el principio de la cosa juzgada, pues simplemente lo difiere en el
tiem po, es decir, posterga momentaneamente la verificacion de ese
acontecimiento procesal, ya que la cosa juzgada se operarda una vez que

concluya el proceso de control de constitucionalidad realizado a través de la

Tutela.

2.26.2. REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION

DE PROTECCION

Una vez expuestos los fundamentos juridico-constitucionales sobre Ila
procedencia de la Accién Extraordinaria de Proteccién contra las sentencias vy
autos definitivos con autoridad de cosa juzgada, corresponde esbozar algunas
ideas sobre los requisitos esenciales que deben concurrir para activar esta via

jurisdiccional extraordinaria.
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Al efecto, es importante tener presente que la Accion de Proteccién contra
las decisiones judiciales tiene su propia particularidad, a diferencia de aquel a
través del cual se impugna las decisiones de las autoridades o funcionarios de
los otros 6rganos o entidades del poder publico. Pues mediante una sentencia
judicial, al dilucidar el litigio la autoridad judicial puede constituir derechos a
favor de terceros, ello obliga a que paralelamente a preservar los derechos
fundamentales de los sujetos intervinientes en el proceso es necesario
preservar el principio de la seguridad juridica consagrado en el articulo 82 de la
Carta Magna, asi como los derechos de terceras personas que indirectamente

se podria afectar.

Ello obliga a definir de manera especial los requisitos esenciales para la
procedencia de la Accién Extraordinaria de Proteccion contra las sentencias
judiciales y autos definitivos con autoridad de cosa juzga, de manera que no se

haga un uso irracional de la via constitucional. Estos requisitos son:

a).- Cosa Juzgada; es decir la existencia de una sentencia o auto definitivo,

gue viole por accién u omisiéon derechos reconocidos en la Constitucion;

b).- Subsidiariedad; esto es, que se hayan agotado los recursos ordinarios y

extraordinarios, dentro deltérmino legal; vy,

c).- Responsabilidad jurisdiccional; lo que significa que los cargos atribuibles
a la sentencia o auto definitivo no fueran atribuibles a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado, sino a los operadores

judiciales.

2.26.2.1. DERECHOS Y GARANTIAS QUE DEBEN SER PROTEGIDOS

O bligacién para hacer procedente la Accién Extraordinaria de Proteccién
contra sentencias judiciales y autos definitivos con autoridad de cosa juzgada,
es la definicién clara y precisa de los derechos y garantias constitucionales
protegidos a través de ésta accion. Ello en virtud a que la norma prevista por el
articulo 94 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador es muy genérica en

su enunciado respecto altem a.
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La citada norma define que la Accion Extraordinaria de Protecciéon procede
para proteger los “derechos reconocidos en la Constitucioén”. Dicha norma da
lugar a las siguientes interpretaciones: a) una amplia, que la tutela comprende
los derechos fundamentales insertos en el catalogo previsto por el Titulo Il de la
Constitucién; los otros derechos consagrados en el texto de la Ley
Fundamental; los derechos consagrados en los instrumentos internacionales a
los que se ha adherido el Estado ecuatoriano y los ha incorporado a la
legislacién interna mediante Ley de la RepuUblica; y los derechos y garantias
declarados en la legislacién ordinaria, por ejemplo, las garantias previstas en
las leyes procesales; y, b) otra restringida, que la tutela com prende sélo a los
derechos humanos positivizados tanto por el texto de la Constitucion cuanto
por los instrumentos internacionales a los que se adhiri6 Ecuador y forman

parte del bloque de constitucionalidad.

Dada la naturaleza juridica de la Accién de Proteccién, considero que la
segunda interpretacién es la que se encuadra a la voluntad del Constituyente y
considero que es un gran avance el hecho de que el Constituyente hubiese
consignado a todos los derechos humanos positivizados como objeto de tutela

de la Acciéon Extraordinaria de Proteccién.

Entonces, en lo referente a los derechos fundamentales tutelados por la
Accion de Proteccién, no cabe duda que deben ser todos aquellos consagrados
en la Carta Fundamental, asi como los derechos humanos proclamados en los
instrum entos internacionales a los que Ecuador se ha adherido y los ha
ratificado, esta proteccién solo debe alcanzar a la garantia constitucional del
debido proceso en el marco de las normas previstas por el articulo 76 de la
Constitucién, articulo 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles vy

Politicos, y articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Habrd de recordar que el debido proceso constituye una garantia de
legalidad procesal para proteger la libertad, la seguridad juridica, la
racionalidad y fundamentacion de las resoluciones judiciales o adm inistrativas;
de manera que los conflictos o controversias que se presenten en cualquier

proceso, sean de caracter judicial, adm inistrativo o) disciplinario, estén
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previamente reguladas en el ordenamiento juridico, el cual debe sefialar las
pautas que procuren el respeto de los derechos y obligaciones de las partes
procesales para que ninguna actuacién de las autoridades tenga origen en su
propio arbitrio, sino que obedezca a los procedimientos descritos en la Ley vy
los reglamentos. Se funda no sélo en un principio de elemental justicia, sino
gue atiende a la eficacia y legitimidad de la administracién y de la actividad
judicial en cuanto contribuye 'y facilita la adopcidon de decisiones <con
conocimiento de causa y con la debida participacién y contradiccién de los

afectados.

Por ello la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en su O pini6n
Consultiva N° OC-9/87, ha sefialado que el debido proceso "abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideraciéon judicial", y en
su Sentencia dictada el 2 de febrero de 2001 ha definido que eldebido proceso

es "un derecho humano a obtener todas las garantias que permitan alcanzar

decisiones justas".

2.26.2.2. VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y

GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Es importante precisar que para activar la Accién de Proteccién contra las
sentencias o autos judiciales con autoridad de cosa juzgada, debera ser
requisito esencial el que las violaciones de los derechos fundamentales vy
garantias constitucionales susceptibles de proteccién sean imputables de modo
inmediato y directo a un acto, resolucién u omisién del Juez o Tribunal Judicial.
Lo que significa que, a través de la Accion de proteccion extraordinaria, se
impugnard el acto u omisién ilegal o indebida de la autoridad judicial
independientemente de los hechos que dieron lugar al proceso judicial, de
manera que en el recurso extraordinario no se dilucidara la titularidad del
derecho niresolverd el fondo del litigio, sino se restablecera de forma inmediata
y efectiva el o los derechos fundamentales o garantias constitucionales

violados.
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Al describir los derechos fundamentales tutelables a través de la Accion de
Proteccion, en el punto anterior se ha precisado que en el ambito judicial
corresponde también la tutela a la garantia constitucional del debido proceso vy
los derechos humanos que ella conlleva como garantias minimas para las
personas en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ellas, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral o fiscal. Ello significa que, procedera la Acciéon de Proteccién
extraordinaria contra sentencias judiciales con autoridad de cosa juzgada en
aquellos casos en los gque éstas sean producto de wun proceso judicial
sustanciado con irregularidades que lesionan las garantias minimas del debido

proceso.

Sin embargo debo aclarar que no se trata de que toda irregularidad com etida
dentro de un proceso de lugar a la procedencia de la Accién de Proteccibén
extraordinaria, porque si bien es frecuente que se produzcan irregularidades,
ellas se corrigen dentro del propio proceso y, en su caso, algunas no afectan al
resultado mismo del proceso. Entonces, s6lo debera acudirse a la via de Ila
Acciéon de Proteccion extraordinaria para corregir aquellas irregularidades muy
graves que afecten el resultado del proceso y no exista otra forma para

corregirlas que no sea la via constitucional; pues,

debemos considerar tan solo aquellos aspectos basicos,
nucleares, para gque un procedimiento en cuanto tal pueda
considerarse irregular, porque viola principios béasicos de todo
proceso y, adem as, teniendo presente otro hecho: que la comisién
de tal irregularidad sea de tal magnitud, que ha comprometido el
resultado del proceso; dicho en otras palabras, que corrigiendo tal
irregularidad fundamental el resultado sea distinto. Esto UGltimo, por
cuanto no tendria sentido tramitar un Amparo para reabrir un
proceso judicial que tenga como resultado final obtener la mism a

78
sentencia que la impugnada. (G arcia, p. 164, 165)

8 - . . . . % 4
GARCIA BELAUNDE,Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Temis, Bogotd. Pags. 164-165.
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2.26.2.3. AGOTAR LOS RECURSOS UTILIZABLES EN LA VIA JUDICIAL

ORDINARIA

Dada su naturaleza juridica la Accion de Proteccién Extraordinaria, es una
accion jurisdiccional de caracter subsidiario; lo que significa que no es una
instancia adicional, alternativa o complementaria a las acciones ordinarias vy
especiales previstas por la Constitucién y la Ley para la defensa de los
derechos. Ello supone que esta via constitucional sélo se activa cuando la
persona no dispone de otra via legal para la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales o garantias constitucionales vulnerados; pues, “la
accion de tutela -Amparo- en primer término, es procedente si el afectado no

dispone de otro medio de defensa judicial. Desde ese punto de vista la accién

79
tiene caracter subsidiario”.

Esa subsidiaridad debe ser aplicada cuando se impugne una decision
judicial; de manera que un requisito esencial para la procedencia de la Acci6n
de Protecciéon Extraordinaria contra sentencias o autos definitivos con autoridad
de cosa juzgada sera, el que se hayan agotado todos los recursos utilizables
dentro de la via judicial para lograr el restablecimiento de los derechos
fundamentales violados o, corregir las irregularidades si los actos u omisiones
de la autoridad judicial han lesionado la garantia constitucional del debido

proceso.

En consecuencia, la Accion de Proteccién Extraordinaria so6lo se podra
accionar de manera supletoria en aquellos casos en los que la persona no
disponga de otros medios de defensa judicial ya sea porque los agotdé sin lograr
la reparacién del acto indebido o ilegal restrictivo de sus derechos o porque no
existen medios expeditos, efectivos y eficaces previstos en las normas

procesales.

Lo uUltimo supone, “que los recursos o vias judiciales ordinarias utilizables

seran aquellos normales que, de manera clara se manifiesten ejercitables vy

9 ~
CIFUENTES MUNOZ, Eduardo. La Jurisdiccién Constitucional en Colombia, en Francisco Fernandez
Sagado y Domingo Garcia Belaunde (eds), La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica. Dykinson,

M adrid 1997.
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razonablemente exigibles, es decir, los recursos Uutiles para conseguir revisiéon

de la medida adoptada”. 5

La aplicacion de este requisito conduce a la conclusién de que en el am bito
jurisdiccional y en el marco del tema que se aborda, la Acciéon de Proteccién
E xtraordinaria se planteara contra las resoluciones finales de la Corte Nacional
de Justicia, ya que las emitidas por las instancias jurisdiccionales inferiores
seran siempre susceptibles de correccién en la misma instancia o por la
instancia jurisdiccional superior; sin embargo, en aquellos casos en los que el
proceso judicial concluya en la instancia jurisdiccional inferior con sentencia
ejecutoriada, procederd la Accibn de Proteccion Extraordinaria contra esa

decision sise cumple con los requisitos establecidos para el efecto.

2.26.2.4.PROBLEMA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA

Lo referido precedentemente obliga a replantear eltema de la jurisdicciéon y

competencia para la substanciacién de la Accién de Proteccion.

Las normas previstas por la Constitucion, asignan jurisdiccién y competencia
a: 1).- El Juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o donde se

producen sus efectos; 2).- La Corte Provincial; y, 3).- La Corte Constitucional.

No resulta apropiado que una Sala de la Corte Provincial de Justicia, que en
la funcién jurisdiccional es jerdrquicamente inferior a la Corte Nacional de
Justicia, conozca y resuelva una Accion Extraordinaria de Protecciéon planteado
contra las resoluciones judiciales de una de las Salas de esta Gltima. Es facil
entender que una instancia jurisdiccional inferior no podria ejercer un control
efectivo sobre las decisiones y resoluciones de wuna instancia jurisdiccional
superior sin verse afectado en la independencia de sus miembros, por ello el
articulo 94 de la Constitucion del Estado determina que esta “se interpondré
ante la Corte Constitucional”. Contra este razonamiento, formalmente podria
plantearse el argumento de que las Salas de las Cortes Provinciales, al

conocer y resolver la Accion de Proteccion no actlan como tribunal ordinario

0 . . . . ~ s
FERNANDEZ SEGADO, Francisco. EI Recurso de Amparo Constitucional en Espafia: Regulacién

juridica préactica. lus et Praxis. Revista Juridica de la Universidad de Talca, Talca.
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sino que cum plen la funcién de una verdadera Corte de G arantias
Constitucionales. Sin embargo en la préactica, en los miembros de dichas
Cortes se impone el criterio de la jerarqufa jurisdiccional afectando su

independencia.

Tomando en cuenta que la substanciacion de las garantias jurisdiccionales,
como parte del sistema de control de constitucionalidad, requiere que los
Jueces y Tribunales tengan conocimientos especializados en las disciplinas del
Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Derecho
Constitucional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, es recomendable la creacion de Juzgados y Salas de las
Cortes Provinciales en materia constitucional, con jurisdicciobn y competencia
para conocer y resolver las acciones de Proteccion, Habeas Corpus, de Acceso
a la Informacién PuUblica, Habeas Data, y por Incumplimiento, conforme a la

configuracion procesal vigente.

2.26.2.5.PLAZO PARA PLANTEAR LA ACCION

Las normas de la Constitucion del Estado Ecuatoriano, no han previsto un
plazo para plantear las Acciones de Protecciéon Ordinaria ni Extraordinaria; sin
embargo cabe recordar que una de las caracteristicas de esta accién es la
inmediatez, pues tiene por finalidad la restitucién efectiva e inmediata de los
derechos fundamentales o garantias constitucionales restringidos o suprimidos;
de lo que se concluye que la acciéon debe ser planteada dentro de un plazo

razonablemente breve para lograr la reparacion delderecho vulnerado.

La Constitucién de la Republica del Ecuador y la Ley Organica de G arantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional deben ser reformadas necesariamente
y en sus normas deberan establecer un plazo de caducidad del derecho de
plantear la accién de Proteccién Ordinaria y Extraordinaria, para evitar su

interposicion extemporanea; de manera que la tutela cumpla con su finalidad

de brindar una protecciéon inmediata, eficaz e idénea.

En el caso de la Accién Extraordinaria de Proteccién, considero que el plazo

de caducidad debe fijarse m aximo en un mes, contado a partirde la notificacién
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con la Gltima resolucién, sentencia o auto definitivo y la ordinaria que deberia
ampliarse hasta las decisiones judiciales recaidas en un proceso previo delque
deriva la impugnacién formulada en sede constitucional, debe plantearse

dentro de tres dias contados a partir de su notificacion.

El plazo corto para la caducidad delderecho de plantear la accién se justifica
en el hecho de que, si bien es ineludible el otorgar proteccién inmediata e
idébnea a la parte cuyos derechos fundamentales o garantias constitucionales
han sido vulnerados por los actos u omisiones del Juez o Tribunal Judicial,
también lo es el proteger los derechos de la otra parte que interviene en el
proceso Yy, eventualmente, de terceros en cuyo favor podrian constituirse
derechos como emergencia de la sentencia judicial o su ejecucién, por ejemplo,
el caso de los adjudicatarios del bien embargado y vendido en subasta publica

alejecutar la sentencia dictada en los procesos civiles de ejecucién.

Si la finalidad de la Accién de Protecciéon frente a las sentencias o autos
definitivos es lograr qgue expresen en todo caso una justicia minima que se
logra respetando los derechos fundamentales, esa finalidad quedaria
distorsionada si se dejase abierta la posibilidad de cuestionar las sentencias o
autos definitivos con autoridad de cosa juzgada en cualquier tiempo, es decir, si
no se fija un plazo corto para la caducidad del derecho de plantear la acci6n,
pues se corre elriesgo de que al proteger los derechos de una de las partes se
lesionen los derechos de la contra parte, al colocarle en una situacién de
inseguridad e incertidum bre que provocaria inevitablemente inseguridad
juridica. Se entiende que la persona cuyos derechos fundamentales han sido
lesionados, alno haber logrado la restitucién de los mismos por las vias legales
ordinarias, debe ejercitar su derecho de accionar la via <constitucional
extraordinaria de manera inmediata y oportuna, salvo que no estuviese
enterada de la sentencia o auto definitivo por haberse tramitado el proceso en
ausencia suya y con fraude en la citacibn, en cuyo caso, de manera
excepcional deberd computarse el plazo de caducidad a partir de la fecha en
gue ha tomado conocimiento de la decisiéon judicial. Si no ejercita su derecho

de recurrir contra la sentencia judicial que lesiona sus derechos fundamentales,
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es legitimo presumir que voluntariamente admite y consciente el ilegal e

indebido y renuncia a su derecho.

PROPOSICION DE LA NORMA

2.27. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA ACCION DE

PROTECCION

La impugnacién a las decisiones judiciales a través de la acciéon de
protecciéon ordinaria no es susceptible de afectar el fondo de Derecho resuelto,
en términos de legalidad ordinaria, por una actuacién judicial, esto es, la
m ateria litigiosa decidida en una providencia no puede ser objeto de la accién
de proteccién, en cambio si puede serlo la vulneracién del derecho
fundamental.

La linea argumentativa de la no procedencia de la accién de protecciéon
ordinaria contra decisiones judiciales tiene el error fundamental de conceder a
los principios de “certidumbre en la administracion de justicia” y de “cosa
juzgada”, que en el fondo se refiere a la seguridad juridica. Sobre esto es
necesario decir que ningun principio “tiene caracter absoluto y en ocasiones -
esto es, sien la resolucion de un caso entran en juego también otros principios
gue tienen mayor peso — puede estar justificado posponerlo — lo que no quiere
decir eliminar el principio"al. Sila certidum bre o la cosa juzgada son principios
absolutos, habria que sostener gue no sdélo no cabe la accién de proteccién
ordinaria contra actos jurisdiccionales, sino que adem s no cabe ninguna otra
clase de accién judicial contra esta clase de actos. Pero la realidad norm ativa
es otra, por ejemplo, en m ateria penal, civil o de menores, es un lugar com (n

presentar acciones judiciales <contra sentencias Yy resoluciones firmes vy

ejecutoriadas

ilATIENZA,ManueI,TrasIaJusticia.EditorialArieI,ZOOS,Pég.Sl.

Tres ejemplos: En materia penal, el Recurso de Revision es una accidon judicial dirigida contra
sentencias venidas en autoridad de cosa juzgada que, por motivos especificos, ameritan su revisién. En
m ateria civil el Juicio ordinario de nulidad de sentencia es el caso mas representativo de una accién
dirigida contra sentencia venidas en autoridad de cosa juzgada. En m ateria de paternidad en el D erecho de
M enores, las nuevas pruebas del ADN han venido a modificar, al cabo de algunos afios, un sinnimero de

sentencias.
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Entonces no estamos ante principios absolutos y se equivoca el principio
constitucional del articulo 88 de la Carta Magna, pues no hay razén para que
una accién jurisdiccional que surge ante violacién de derechos fundamentales
no pueda hacer ceder, luego del ejercicio ponderativo, al “postulado de la cosa
juzgada” o el de la “independencia judicial’”. Mas aun sise toma en cuenta que
los Estados modernos se justifican en el reconocimiento y garantia de los
derechos fundamentales.

Si bien es cierto no existe en el ordenamiento constitucional y juridico
ecuatoriano la accién de protecciéon contra decisiones judiciales ni término de
caducidad para presentar una acciéon de proteccién, es preferible que antes de
negar la procedencia de esta accién con el pretexto de la cosa juzgada o la
independencia judicial, se com patibilice las exigencias de justicia m aterial y
seguridad juridica instituyendo un término razonable de impugnaciéon a esta
clase de actos a través del desarrollo de la norma constitucional. Las
cuestiones de forma no deberian afectar las cuestiones de fondo y si
aceptamos la procedencia de la accion de proteccién, respecto de las
decisiones judiciales, cualquier defecto procedimental, mediante el desarrollo
jurisprudencial o legislativo, es facilmente superable.

Ademas, se alega que admitir la accién de proteccién contra actos
jurisdiccionales im plicaria violar el principio de independencia judicial, pues la
potestad de adm inistrar justicia se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial
(Art. 167 Carta Magna).

El contenido de la norma constitucional comprendida en el articulo 88 de la
Carta Fundamental fortalece la independencia de la Funcién Judicial, porque
estd claro que “La acciéon de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse
cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u

»

omisiones de cualquier autoridad publica no judicial... Por lo tanto, para ser
coherentes con esta linea argumentativa deberfiamos concluir que cualquier
violacioén a los derechos fundamentales al debido proceso por parte de los
administradores de justicia se encuentra desprotegida de la garantia

institucional de la accién de proteccién, que en esencia tiene por objeto obtener

gue el Juez constitucional respectivo adopte de inmediato las providencias
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necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida tutela
judicial o proteccién de todo aquel que, a causa de actos u omisiones
arbitrarias o ilegales de cualquier autoridad publica o persona particular, sufra
privacién, perturbacion o amenaza en el ejercicio de algunos de los derechos vy
garantias establecidos en la Constitucién de la Republica. De esta forma, el
juez ordinario solo estaria vinculado a la legalidad vigente y por tanto la accién
de proteccién puede ser utilizada solo frente a la administracién puablica. La
Constitucion, en definitiva, pierde su eficacia vinculante respecto a las
decisiones judiciales, la primacia de los derechos fundamentales quedan en
duda; en consecuencia, los procesos civiles, administrativos o de familia
pueden ser objeto de juicios que vulneren por completo el debido proceso
constitucional y, lo que es peor, no contemos como contrapartida con la Gnica
herramienta jurisdiccional especialmente disefiada para tutelar los derechos

fundamentales.

Segun el articulo 88 de la Constitucion ecuatoriana es inadm isible la accidén
de proteccién a derechos fundamentales cuya lesién tenga por origen una
actuaciéon judicial, pero esta norma choca con la disposiciobn constitucional
contenida en el articulo 3 numeral 1 de la Constitucién que proclama que: “Son
deberes primordiales del Estado: 1. G arantizar sin discriminaciéon alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los

instrum entos internacionales... En concordancia con el articulo 11 numeral 3
de la Carta Magna que sostiene: “Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrum entos internacionales de derechos humanos seran
de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor

publico, adm inistrativo o judicial, de oficio o a petici6n de parte

La contradiccion se manifiesta por lo siguiente: En funcién de los articulos 3
numeral 1 y 11 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, es
obligatorio para el Estado ecuatoriano garantizar que no se irrespete los
derechos fundamentales garantizados por la Carta Magna, especialmente el
derecho al debido proceso por parte de los 6rganos judiciales. En efecto, las
acciones de tutela dirigidas a buscar la proteccion de derechos fundamentales

posiblem ente afectados por una decision judicialno pueden serrechazadas por
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el s6lo hecho de estar dirigidas contra un acto de naturaleza judicial. Los
principios de efectividad y primacia de los derechos fundamentales, se
pondrian en entredicho si la forma del acto presuntamente violatorio de
derechos fundamentales sirviese para inmunizar su contenido antijuridico
contra todo intento para deponerlo y restablecer el primado del derecho. Una
decision contraria, adem as, terminaria por afectar de manera grave el derecho
de igualdad en la aplicacién de la Constitucién y la ley, el derecho a la
seguridad juridica representado en el derecho de todas las personas a confiar
en una interpretacién uniforme de la Constitucion y la funcién de la Corte
Constitucional como intérprete supremo de la Carta Magna. Es decir, que el
Estado debe garantizar la efectiva aplicacion de las indicadas normas
constitucionales, sin restricci6én de ninguna naturaleza. Pero en consecuencia
con el contenido de la norma constitucional del articulo 88 de la Carta Magna,
de permitir la accién de proteccién ordinaria contra actos de autoridad no
judicial, que se sustenta en el principio de independencia del Poder Judicial, los
jueces al vulnerar derechos fundamentales estadn exentos de todo control por
parte de la Corte Constitucional y, como consecuencia, se da el estado de
cosas contrario al prescrito por los mismos articulo 3 numerall y 11 numeral 3
de la Carta Fundamental. Lo anterior es un absurdo, los Jueces que por la
particular funcioén que desempefan corren el riesgo de lesionar los derechos
procesales y no pueden estar exentos del la motivacioén de las decisiones
judiciales y la accion de proteccion, que es elcontrol constitucional que protege
esos derechos. Esto obliga a reformular la concepcién de decisiéon judicial para

hacerla com patible con nuestro sistem a juridico.

En este contexto, podemos decir que decisiéon judicial es la evaluacién que
hace un Juez de las diversas alternativas de accién (condenar o absolver,
adm itir o rechazar), con la evaluacién de las situaciones del entorno que
contiene tanto elementos norm ativos, como elementos subjetivos, form andose
un juicio definitivo que lo expresa a través de un decreto, auto o sentencia, que

segln el Cédigo de Procedimiento Civil se definen de la siguiente manera:
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Art. 269.- Sentencia es la decision del juez acerca del asunto o

asuntos principales del juicio.

Art. 270.- Auto es la decision del juez sobre algun incidente del

juicio.

Art. 271.- Decreto es la providencia que el juez dicta para

sustanciar la causa, o en la cualordena alguna diligencia.

2.28. PROCEDIMIENTO PARA LA APLICACION ADECUADA
D E LA ACCION ORDINARIA DE PROTECCION CONTRA

DECISIONES JUDICIALES

Se comprendera toda la tramitacién en general, que se presenta en el curso
del procedimiento de la accién de proteccion, desde la forma de notificar a las
partes, hasta la orden de archivo, procurando clasificar, hasta donde Ila

naturaleza de la materia lo permita, las distintas cuestiones que se expongan.

El articulo 88 de la Constitucién no ampara la posibilidad de la procedencia
excepcional de la accion de proteccién contra decisiones judiciales, por lo que,
se debe instaurarla como un medio para la proteccion de Ilos derechos
constitucionales fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o]

amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad judicial.

De acuerdo con la linea doctrinal que vengo sosteniendo, considero que los
requisitos generales de procedencia de la accién de proteccién contra

decisiones judiciales son los siguientes:

a).- Que la cuestibn que se discuta resulte de =evidente relevancia

constitucional;

b).- Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar

la consumacién de un perjuicio iusfundam entalirremediable;


http://www.monografias.com/trabajos7/filo/filo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/consti/consti.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/medios-comunicacion/medios-comunicacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml
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c).- Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la accién de
proteccién se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado, a

partir del hecho que originé la vulneracioén;

d).- Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se emitira y

gue afecta los derechos fundamentales de la parte actora;

e).- Que la parte actora identifipue de manera razonable tanto los hechos
gue generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracién en el proceso judicial siem pre que esto hubiere sido

posible; vy,

f).- Que no se trate de autos o sentencias de tutela o con autoridad de cosa
juzgada. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion de los derechos

fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida.

Adicionalmente a la concurrencia de los requisitos generales, para que
proceda una accién de protecciéon contra una decisién judicial es necesario
tener plenamente demostrado que se presenta al menos una de las causales
especiales de procedibilidad, consistentes en que la providencia atacada

presenta uno de los siguientes vicios o defectos:

a).- Defecto orgéanico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para

ello;

b).- Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué

completamente almargen del procedimiento establecido;

c).- Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio

gue permita la aplicacién del supuesto legalen elque se sustenta la decisién;

d).- Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente

y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decisiéon;


http://www.monografias.com/trabajos7/compro/compro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/mapro/mapro.shtml
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e).- Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de
un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una

decisién que afecta derechos fundamentales;

f).- Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacioén reposa la

legitimidad de su 6rbita funcional;

g).- Desconocimiento del precedente, hip6tesis que se presenta, por
ejem plo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho

fundamental vulnerado; vy,

h).- Violacién directa de la Constitucién, que implica la vulneraciéon de los
derechos fundamentales consagrados, por ejemplo la inobservancia del debido
proceso por parte del Juez en la sustanciacion de una causa, o la falta de

m otivacion almomento de em itiruna decisiéon judicial.

Sin embargo la aplicacién de esta doctrina constitucional tiene caréacter
eminentemente excepcional en virtud del principio de independencia de la
adm inistracion de justicia y del caracter residual de la accién de protecciéon,
razén por la cual las causales de procedibilidad de la accién de proteccién
contra providencias judiciales deben manifestarse en forma evidente y tener la
capacidad para desvirtuar la juridicidad del pronunciamiento judicial objeto de

cuestionamiento.

Consecuentemente el procedimiento sera oral publico, sencillo, breve,
eficaz, gratuito y no sujeto a formalidad, en todas sus fases e instancias, se
interpondra por la persona que se creyere agraviada o por otra a su nombre,
ante la autoridad constitucional superior de aquelqgue emano la decisién judicial
impugnada, tramitandoselo en forma sum arisima, la que adoptard de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho

y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas
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derechos que pueda hacer wvaler ante la autoridad o los tribunales
correspondientes. Presentada la accion, la jueza o0 juez constitucional
convocarad inmediatamente a una audiencia puUblica, y en cualguier momento
del proceso podréd ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para
recabarlas. Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona
accionante cuando la entidad publica requerida no demuestre lo contrario o no
sum inistre informacién. La jueza o juez constitucional resolverd la causa
m ediante sentencia que la pronunciard en audiencia publica inmediatamente de
recibida la informaciéon del denunciado y, a falta de ella, lo harid sobre la base
de prueba que ofrezca el recurrente. La jueza o juez constitucional examinaréa
la competencia del funcionario o los actos del particular y, encontrando cierta y
efectiva la denuncia, concederda la protecciéon solicitada, siempre que no
hubiere otro medio o recurso legal para la protecciéon inmediata de los derechos
y garantias restringidos, suprimidos y amenazados, elevando de oficio su
sentencia ante la sala constitucional de la corte provincial para su revisién, en
el plazo de veinticuatro horas. En caso de constatarse la vulneracién de
derechos, deberéa declararla, ordenar la reparacion integral, material e
inm aterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas,
a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que
deban cumplirse. Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas
ante la sala constitucional de la corte provincial. Los procesos judiciales sélo
finalizaran con la &ejecucion integral de Ila sentencia o resolucién. Las
determinaciones previas o medidas cautelares de la jueza o0 juez constitucional
y la decisién final gue conceda la proteccién seradn ejecutadas inmediatamente
y sin observacion, aplicandose, en caso de incum plimiento, la destitucién de la
autoridad, servidora o servidor publico o hara efectiva la responsabilidad
determinada en la ley y la privacion de los derechos de ciudadania de la
persona demandada, sin perjuicios de los demas derechos que pueda hacer

valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional,

para eldesarrollo de su jurisprudencia.
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2.29. COMPETENCIA DE LA ACCION ORDINARIA D E

PROTECCION CONTRA DECISIONES JUDICIALES

La Carta Magna reconoce a los ecuatorianos una serie de derechos
fundamentales y para hacer efectiva la vigencia plena de dichos derechos
existen mecanismos que los garanticen. La acci6on de proteccién se origina,
entonces, como un mecanismo de justicia constitucional de proteccién contra
los abusos de la administracion del Estado y de defensa de los derechos

fundamentales de los adm inistrados.

En la accion de proteccién, la competencia jurisdiccional es la aptitud
derivada del derecho objetivo que se otorga al poder judicial para desem pefiar
la funcién jurisdiccional respecto de la impugnaciéon de la legalidad presunta de

los actos u omisiones de los funcionarios o particulares.

En concordancia con la tesis que vengo sosteniendo es competente para
conocer la accién de protecciobn <contra decisiones judiciales, el Juez
Constitucional superior de aqguel que emané la decisién judicial impugnada, en
virtud de la jerarquia jurisdiccional que debe ser resguardada en el marco de la
independencia del Juez y Magistrado, para lograr que la accion de proteccién
cumpla con la finalidad para la que ha sido creada; pues, no resulta apropiado
gue un Juez de igual o menor jerarquia conozca y resuelva una accién de
proteccién contra decisiones judiciales. Es facil entender que una instancia
jurisdiccional inferior o de igual jerarquia no podria ejercer un control efectivo
sobre las decisiones y resoluciones de una instancia jurisdiccional igual o
superior sin verse afectado en la independencia y adem as argumento que los
Jueces y las Salas Constitucionales de las Cortes Provinciales, al conocer y
resolver la accién de proteccién no actGan como tribunal ordinario sino que
cumplen la funcién de una verdadera Corte de G arantias Constitucionales. De
otro lado, tomando en cuenta que la substanciacién de las acciones de
proteccién, como parte del sistema de control de constitucionalidad, requiere
gue los Jueces y Tribunales tengan conocimientos especializados en las
disciplinas del Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional,

Derecho Constitucional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional de
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los Derechos Humanos, es recomendable la creacién de Juzgados y Salas de
las Cortes Provinciales en m ateria constitucional, con jurisdiccidén y
competencia para conocer y resolver las acciones de proteccién conforme a la

configuracion procesal propuesta.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

El presente trabajo investigativo se enmarca dentro de los siguientes tipos

de investigacion:
3.1.1 BIBLIOGRAFICA:

Porque para explicar el problema planteado en la investigacién se requiere

de un sustento cientifico.

3.1.2. DESCRIPTIVA EXPLICATIVA:

M ediante la investigacién descriptiva, se llega a reconocer los elementos

cuantitativos de la violacién del derecho fundamental de defensa en las

decisiones judiciales de los juzgados y tribunales de la ciudad de Tulcan, para

describirlo como se presenta en su contexto real.

3.1.3. EXPLORATORIA:

A través de la investigacion se ha Illegado a tener un diagno6stico del

problema, haciendo una proposicion de una solucién parcial, misma que se

hace mediante una investigacion de caracter exploratoria, introduciéndose en la

realidad del quehacer juridico en los juzgados y tribunales de la ciudad de

Tulcan, para sacar a la luz de la sociedad las decisiones judiciales que

violenten Ilos derechos humanos fundamentales y que a pretexto de la

prohibicién de impugnarlas por la via de la Accion de Proteccién se han
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transformado en testimonios vivientes de la injusticia e impunidad, asi como de
la violacion flagrante de los principios constitucionales de legitima defensa y

tutela efectiva por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Finalmente se propone una solucién viable para disminuir la violacién de los

derechos humanos fundamentales en las decisiones judiciales.

3.2. DISENO DE LA INVESTIGACION

La investigacion realizada es de tipo no experimental, porque define,
identifica y analiza las caracteristicas de la violacion de los derechos humanos
fundamentales en las decisiones judiciales en los juzgados y tribunales de la
ciudad de Tulcan en el affo 2008, y sus variables no son sometidas al proceso
de experimentacién; es decir, que se realiza un estudio no experimental de

caracter transversal.

3.3. POBLACION Y MUESTRA

3.3.1. POBLACION

3.3.1.1 COLEGIO DE ABOGADOS DEL CARCHI

En la ciudad de Tulcadn estan registrados 270 abogados. Dato verificado con

la Secretaria del Colegio de Abogados del Carchila Dra. Narciza Tapia.

3.3.1.2. CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL DE TULCAN

Segun los registros de esta entidad existe un promedio de 318 internos:

127 Pabellon Alto

059 Pabell6n medio

038 Pabell6én Bajo

038 Pabellé6n Alto

018 Pabello6n Bajo

005 O bservacién
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033 Mujeres

Dando un totalde 351 internos.

3.3.2. MUESTRA:

3.3.2.1.FORMULA

PQ X N

+0,25

(270-1)

PQ: 0,25 ES LA VARIANZA DE LA POBLACION

N:ESELNUMERO DE CASOS DE LA POBLACION

E: 0,07 ES ELERROR MAXIMO ADMISIBLE

K: 2 ES EL NIVEL DE SIGNIFICANCIA CON EL CUAL SE VA AREALIZAR LA INFERENCIA

m: ES ELTAMANO DE LA MUESTRA

3.3.2.2.COLEGIO DE ABOGADOS DEL CARCHI

0,25x270
m =
(0,07)2
(270-1) +0,25
22
67,50
m =
0,0049
+0,25
269
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67,50 +25
m:
1,318 100
4
m =
67,50
32,95+25
100
67,50
m =
57,95
100
67,50
m =
0,5795
m = 116,48

Elndimero de la muestra en relacién a la poblacion del Colegio de Abogados

del Carchies de 116.
3.3.2.3.CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL DE TULCAN

N= 351

0,25x351
2
(0,07)
87,75
0,0049

+0,25
(351-1)

+0,25
(350)
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87,75
m =
1,715 + 25
4 100
87,75
m =
42,875+25
100
87,75
m =
67,875
100
87,75
m =
0,67875
m= 129,28

La muestra en relacién a la poblacion del Centro de Rehabilitacién Social de

Tulcan es de 129.
3.3.3. MUESTRA PROBABILISTICA ALEATORIA SIMPLE

3.3.3.1.COLEGIO DE ABOGADOS DEL CARCHI

32=p (1-p) =0,5(0,5)=0,25

2 2 2=
v = (estandar de error) = (0,015) 0,000225

0,000225

n = 1111,11



n 1111,11 1111,11 1111,11
n= = =
1
1+ n /N 1+1111,11/270 270 + 1111,11 5,11522
270
n= 217,22

Necesitamos una muestra de 217 abogados para estimar los valores de

poblacién con una probabilidad de error menor a 0,1.

3.3.3.2.CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL DEL CARCHI

Sz=p (1-p) = 0,5 (0,5) =0,25

2 2 2=
v = (estandarde error) = (0,015) 0,000225

S
1
n =
2
\
0,25
1
n =
0,000225
1
n = 1111,11
1
n 1111,11 1111,11 1111,11
n= = =
1
1+ n /N 1+1111,11/351 351 + 1111,11 4,1655
351
n= 266,74

Necesitamos una muestra de 266 internos para estimar los valores de

poblacién con una probabilidad de error menor a 0,1.

165
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3.4. DEFINICION OPERACIONAL DE LAS VARIABLES

3.4.1.DETERMINACION DE LAS VARIABLES:

3.4.2. VARIABLE INDEPENDIENTE.- La violacion del derecho
fundamental del debido proceso en la limitacién de la acci6én de proteccién

contra decisiones judiciales.

3.4.3. VARIABLE DEPENDIENTE.- La indefensién en la ciudad
de Tulcan como incidencia de la limitacién de la Accién de Proteccién en las

decisiones judiciales.

3.4.4. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES:

3.4.4.2.1. VARIABLE INDEPENDIENTE:

3.4.4.2.2. CONCEPTO: Viene del latin violare. Es el acto de infringir o

guebrantar una ley, un tratado, un precepto, una promesa, etc.

3.4.4.2.3. DEFINICION OPERACIONAL: Es el acto gque mediante las

decisiones judiciales se violenta la norma constitucional del debido proceso,

gue provocan indefensiéon.

3.4.4.2.4. DIMENSIONES: Decisiéon, violentar, norm a, proceso,

indefension.

3.4.4.2.5. CATEGORIA: A,B,C,D,E,ETC.

3.4.4.2.6. INDICES:

1.- Su sentencia es justa. Si-No.

2.- En elproceso Ud. presenté Pruebas. Si-No.

3.- En la declaracién estuvo presente su Abogado. Si-No
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3.4.4.3. VARIABLE DEPENDIENTE:

3.4.4.3.1. CONCEPTO: Limitar elderecho a la defensa.

3.4.4.3.2. DEFINICION OPERACIONAL: Son las actuaciones judiciales que
violentando elordenamiento juridico garantizado en la Carta Magna del Estado,
impiden u obstaculizan la practica de actos procesales tendientes a desvirtuar
los cargos que se le atribuyen a una persona natural o juridica, o a una

comunidad.

3.4.4.3.3. DIMENSIONES: Limites, desamparo, abandono, desatencion,

obstaculizar, impedir.

3.4.4.3.4.CATEGORIA: A,B,C,D,E,ETC.

3.4.4.3.5. INDICES:

1.- Su sentencia es justa. Si-No.
2.-En elproceso Ud. presentdé Pruebas. Si-No.

3.- En la declaraciéon estuvo presente su Abogado. Si-No

3.5. PROCEDIMIENTO S DE RECOLECCION D E LA

INFORMACION

Concurrir a los actores del problema, esto es a: Jueces, Abogados vy
perjudicados, a través de entrevistas y encuestas, cuyo cuestionario esta

contenido en las preguntas de investigacion.

3.5.1. ELABORACION DEL INSTRUMENTO

El instrum ento utilizado para recolectar la informacién es una encuesta con
un cuestionario de cinco preguntas que se realizo en dos muestras
probabilisticas, la una a jueces y Abogado en libre ejercicio profesional de la

ciudad de Tulcan; y, la otra a internos del Centro de Rehabilitacion Social de



Tulcan, mismas que determinaron la viabilidad de este

form a:

trabajo,

de

Entrevistas a jueces y abogados en libre ejercicio profesional en
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la siguiente

la ciudad de

Tulcéan
Pregunta Si % N o % Total %
¢Hay necesidad de instituir en el ordenamiento
juridico una competencia que permita a la Corte
Constitucional, el control de la aplicaciéon judicial de la
69 80 47 20 116 100
Constituciéon, referente a la violacién de los derechos
fundamentales de defensa que provocan indefensién?
.Conoce los motivos o causas para la existencia
de la indefensiéon, en los casos de derechos
81 93 35 7 116 100
fundamentales de defensa y tutela judicial?
¢Los derechos mas vulnerados son los que tienen
ue ver con el debido roceso la indefensién, en la
a P Y 69 80 |47 |20 |1186 100
lim itacién de la Accién de Proteccién?
iInfluyen en las decisiones de los jueces, respecto
de la indefensién en la limitacién de la Accién de
81 60 35 40 116 100
Protecciéon, los elementos politicos, sociales?
i.Quedan en la impunidad las decisiones judiciales
ue violan los derechos humanos fundamentales del
q 88 67 28 33 116 100
debido proceso?
Encuestas a internos delcentro de rehabilitacion socialde Tulcéan
Pregunta 1 Si % N o % Total %
¢Hay necesidad de instituir en el ordenamiento
juridico una competencia que permita a la Corte
Constitucional, el control de la aplicacién judicial de la
95 56 35 44 129 100
Constitucién, referente a la violacién de los derechos
fundamentales de defensa que provocan indefensién?
.Conoce los motivos o causas para la existencia de la
indefensiéon, en los casos de derechos fundamentales de
121 90 8 10 129 100
defensa y tutela judicial?
iLos derechos mas vulnerados son los que tienen
ue ver con el debido roceso la indefensién, en la
d P Y 115 |83 |14 |17 |129 100
lim itacién de la Accién de Proteccién?
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iInfluyen en las decisiones de los jueces, respecto de

la indefensién en la limitacién de la Accién de Proteccién,

71 75 58 25 129 100
los elementos politicos, sociales?
. Quedan en la impunidad las decisiones judiciales
que violan los derechos humanos fundamentales del
94 55 35 45 129 100

debido proceso?

3.5.2. VALIDACION

La validez de un estudio es la cualidad que lo hace creible y da testimonio
del rigor con que se realizé. La validez implica relevancia del estudio con
respecto a sus objetivos, asi como coherencia l6gica entre sus componentes.
Si bien las teorias pueden ser juzgadas desde m Gltiples perspectivas, a veces
no del todo compatibles, es necesario asegurar la validez de los hallazgos. La
validez se va desarrollando a lo largo de todo el estudio, en cada una de sus
etapas. Un caso tendréa resultados validos sitodos los procesos se monitorean
adecuadamente, desde el disefio del caso y el desarrollo del trabajo de campo

hasta la preparacién delinforme y la difusién de sus resultados.

La validacion (que es el aseguramiento de la validez) comienza en el
disefio de la investigacién. Consideramos cuatro aspectos de la validez, que se
aplican en general a los estudios empiricos: validez de la construccién

conceptual (construct validity), validez interna, validez externa, y fiabilidad.

3.5.3. APLICACION DEL INSTRUMENTO

Elinstrumento se aplic6 a manera de encuesta con un cuestionario de cinco
preguntas, a una poblaci6én de doscientos <cuarenta y cinco individuos
correspondientes a jueces y abogados en libre ejercicio profesional e internos
del Centro de Rehabilitacién Social de Tulcan; pues, el cuestionario es un
instrumento compuesto por un conjunto de preguntas disefiadas para generar
los datos necesarios para alcanzar los objetivos del estudio; es un plan form al
para recabar informacién de cada unidad de anéalisis objeto de estudio y que

constituye elcentro del problema de investigaciéon.
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Un cuestionario nos permite estandarizar y uniformar el recabado de la
informacién. Un disefio inadecuado o mal elaborado nos conduce a recoger
datos incom pletos, imprecisos y, como debe suponerse, a generar informacién

poco confiable.

3.6. INSTRUMENTOS Y EQUIPOS UTILIZASOS

3.6.1. INSTRUMENTOS

El instrum ento utilizado para recolectar la informacién fue la encuesta con

un cuestionario de cinco preguntas.

3.6.2. EQUIPOS

Se utilizé los equipos de inform atica y de colaboradores, para recolectar y

procesar la informacion.

3.7. METODOS

En el presente trabajo se recurri6 a los métodos técnicos y cientificos que

existen para explicar los problemas o fenémenos m ateria de estudio, que se

encuentran explicados anteriormente en este Capitulo.
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CAPITULO 1V

4. RESULTADOS

4.1. ANALISIS EINTERPRETACION DE RESULTADO S

Pregunta 1

¢Hay necesidad de instituir en el ordenamiento juridico una competencia que
permita a la Corte Constitucional, el control de la aplicacién judicial de la
Constitucion, referente a Ila violacioén de los derechos fundamentales de

defensa que provocan indefensi6on?

LY 0%  no 20%

FIGURA 1 Poblacién 116 individuos

Fuente: Jueces y Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Tulcéan.
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L] s6% M No 44%

FIGURA 1 Poblacién 129 individuos

Fuente: Centro de rehabilitacién socialde Tulcan

Pregunta 2

.Conoce los motivos o causas para la existencia de la indefensién, en los

casos de derechos fundamentales de defensa y tutela judicial?

B o33 Hno 7%

FIGURA 2 Poblacién 116 individuos

Fuente: Jueces y Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de

Tulcan.
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FI

BMs 90% FHNno 10%

GURA 2 Poblacién 129 individuos

Fuente:

Pregunt

Centro de Rehabilitacién Socialde Tulcan.

a 3

i.Los derechos mas vulnerados son los que tienen que ver

proceso y

con el debido

la indefensiéon, en la limitacién de la Accion de Proteccién?

L g0% Mo 20%

FIGURA 3 Poblacién 116 individuos

Fuente:

Tulcan.

Jueces y Abogados en libre ejercicio profesional

de

la ciudad de
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L] 83% Mo 17 %

FIGURA 3 Poblacién 129 individuos

Fuente: Centro de rehabilitacién Social Carchi

Pregunta 4

iInfluyen en las decisiones de los jueces, respecto de la indefensién en la

limitacién de la Accién de Protecciéon, los elementos politicos, sociales?

LY 60% M no 40%

FIGURA 4 Poblacién 116 individuos

Fuente: Jueces y Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de

Tulcéan.
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B 5% Ho 25%

FIGURA 4 Poblacién 129 individuos

Fuente: Centro de rehabilitacién Social Carchi

Pregunta 5

¢ Quedan en la impunidad las decisiones judiciales que violan los derechos

humanos fundamentales deldebido proceso?

B 7% Mo 33%

FIGURA 5 Poblacién 116 individuos

Fuente: Jueces y Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de

Tulcéan.
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B ss% Hno a5%

FIGURA 5 Poblacién 129 individuos

Fuente: Centro de Rehabilitacion Social Carchi

4.2. DISCUSION DE RESULTADO S

La propuesta de solucion consiste en formular la norma que reforme el texto

constitucional de los articulos 86 y 88 de la Carta Magna, con el siguiente:

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las

siguientes disposiciones:

1.- Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad
podrd proponer las acciones previstas en la Constitucién, dentro de los tres
meses siguientes a la fecha en que se ha producido la violacién de 1los
derechos fundamentales o garantias constitucionales o, en su caso, de haberse

agotado las vias legales ordinarias para lograr la proteccién respectiva.

EIl Defensor del Pueblo podra también interponer de oficio esta acci6on,

cuando no lo hiciere o no pudiere hacerlo la persona afectada.

2.- Serda competente la jueza o juez constitucional del lugar en el que se
origina el acto o la omisién o donde se producen sus efectos,y seran aplicables

las siguientes normas de procedimiento:
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a) El procedimiento sera publico, sencillo, breve, eficaz, gratuito y no sujeto a
formalidad, y la autoridad constitucional competente tendra potestad para

restablecer inmediatamente la situaciéon juridica infringida.

Sera oralen todas sus fases e instancias.

b) Todo tiempo serd habil, se tramitarda en form a preferente.

c) Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin
necesidad de citar la norma infringida. Sera indispensable el patrocinio de un

abogado para proponer la acci6n.

d) La autoridad o la persona demandada, serd notificada a objeto de que
preste informacién y presente, en su caso, lo actuado concerniente a lo

denunciado, en el plazo maximo de veinticuatro horas.

Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al
alcance del juzgador, del legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u

om isién.

e) No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil

despacho.

3.- Presentada la accién, la jueza o juez constitucional <convocaréa
inmediatamente a una audiencia puUblica, y en cualguier momento del proceso
podrd ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para recabarlas.
Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante
cuando la entidad puUblica requerida no demuestre lo contrario o no suministre
informacién. La jueza o juez constitucional resolverd la causa mediante
sentencia que la pronunciard en audiencia publica inmediatamente de recibida
la informacion deldenunciado y, a falta de ella, lo hard sobre la base de prueba
qgue ofrezca el recurrente. La jueza o0 juez constitucional examinara la
competencia del funcionario o los actos del particular y, encontrando cierta y
efectiva la denuncia, concederid la proteccion solicitada, siempre que no
hubiere otro medio o recurso legal para la proteccién inmediata de los derechos

y garantias restringidos, suprimidos y amenazados, elevando de oficio su
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sentencia ante la sala constitucional de la corte provincial para su revisién, en
el plazo de veinticuatro horas. En caso de constatarse la vulneracién de
derechos, deberad declararla, ordenar la reparacién integral, material e
inm aterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas,
a cargo del destinatario de la decisién judicial, y las circunstancias en que

deban cum plirse.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la sala
constitucional de la corte provincial de justicia, dentro del término de tres dias,
cuyo fallo es definitivo. Los procesos judiciales s6lo finalizaran con la ejecucidon

integral de la sentencia o resolucién.

4.- Las determinaciones previas de la jueza o juez constitucional y la
decision finalque conceda la proteccién seran ejecutadas inmediatamente y sin
observacion, aplicandose, en caso de incumplimiento, la destitucién de la
autoridad, servidora o servidor publico o hara efectiva la responsabilidad
determinada en la ley y la privacién de los derechos de ciudadania de la
persona demandada, sin perjuicios de los dem as derechos que pueda hacer

valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

5. Todas las sentencias ejecutoriadas seran rem itidas a la Corte

Constitucional, para eldesarrollo de su jurisprudencia.

Art. 88.- La acciéon de protecciéon tendrad por objeto elamparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse ante la
autoridad constitucional designada por la ley, cuando exista una vulneracién de
derechos y garantias constitucionales o instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, por actos u omisiones de los funcionarios o particulares
gue restrinjan, supriman o amenacen el legitimo ejercicio de los derechos vy

garantias reconocidos.

También podrd interponerse la acciobn de proteccion contra decisiones
judiciales si existe falta de motivacién; si el Juez de quien emané6é el acto
presuntamente lesivo haya incurrido en una grave abrogacién de funciones o

abuso de poder; que tal proceder ocasione la violaciobn de wun derecho
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constitucional; y, que se hayan agotado todos los mecanismos procesales
existentes, o que los mismos resulten insuficientes para restituir o salvaguardar

el derecho lesionado o amenazado.

Asi mismo, la acciobn de proteccién procede contra acciones u omisiones de
particulares que cumplen funciones publicas o que estan encargados de la
prestacién de wun servicio puUblico; contra particulares cuyas acciones u
omisiones afecten grave y directamente el interés <colectivo; vy, contra
particulares respecto de Ilos cuales el solicitante se halle en estado de

subordinacién o indefensién.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la
declaracioén del estado de excepcién o de la restriccion de garantias

constitucionales.

La accién de proteccion contra decisiones judiciales se interpondra por la
persona que se creyere agraviada o por otra a su nombre, ante la autoridad
constitucional superior de aquel que emano6 la decisién judicial impugnada,
tramitdndoselo en forma sumarisima, la que adoptard de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho vy
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los dem &s derechos

gue pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

4.3. COMPROBACION DE PREGUNTAS DE INVESTIGACION

Con el propo6sito de responder a las preguntas de investigacion planteadas
en este trabajo y ala comprobaciéon de las mismas, se procedi6 a realizar a
m as del analisis estadistico, un analisis critico contenido en las respuestas

vertidas sobre las mismas, conforme se determina a continuaciéon:

PREGUNTA UNO: Es criterio de la mayoria de encuestados que la Corte
Constitucional tenga una competencia para controlar las decisiones judiciales
gue provocan indefension en la violacién de los derechos fundamentales, que

cimienta mitesis permisiva que defiendo en el presente trabajo.
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PREGUNTA DOS: Las causas para la existencia de la indefensién en los
casos de derechos fundamentales de defensa y tutela judiciall, son
ampliamente conocidas, por la inobservancia de la Constitucién y la Ley por
parte del juzgador; aspecto que fundamenta el desarrollo de mi trabajo de
investigacién que apunta a la solucién definitiva de este problema que afronta

la sociedad ecuatoriana.

PREGUNTA TRES: Mas de las dos terceras partes de los encuestados
coinciden que en la limitacion de la acci6on de proteccién se vulnera el debido
proceso y la indefensién, lo que ratifica la necesidad de crear una competencia
de la Corte Constitucional que le permita ejercer un verdadero control
constitucional a las decisiones judiciales, conforme defiendo a Ilo largo del

presente trabajo.

PREGUNTA CUATRO: Pese al estrecho margen de las encuestas, se
puede observar que si existen elementos endégenos en Jlas decisiones
judiciales, por lo que es necesario el control constitucional por parte de un

organismo especializado, conforme mantengo en el presente trabajo.

PREGUNTA CINCO: Las decisiones judiciales que violan los derechos
fundamentales del debido proceso quedan en la impunidad, haciéndose
indispensable la reforma constitucional que permita la accién de proteccién
contra decisiones judiciales, conforme sostengo y defiendo en el presente

trabajo.
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CAPITULO V

5.1. SOLUCION VIABLE Y FACTIBLE

Se considera que la solucion viable y factible es proponer la norm ativa
juridica en lo referente a la violacion de los derechos fundamentales de
defensa en la limitacién de la Accién de Protecciéon contra decisiones judiciales
gue provocan indefension, producto de lo cual se generan los siguientes

beneficios:

5.1.1. Defension ante decisiones judiciales que vulneren derechos

fundamentales y constitucionales.

5.1.2. Creacion de una Corte especializada en materia constitucional, a fin
de que pueda reparar el dafio o corregir la violacién cometida por el juzgador,
sin gqgue pueda pronunciarse sobre el asunto principal del juicio, debiendo
Gnicamente acudirse a la via de la proteccién para <corregir aquellas
irregularidades muy graves que afecten el resultado del proceso y no exista

otra forma para corregirlas que no sea la via constitucional.

5.1.3. Fijar limites de com petencias y atribuciones en la proclamacion de los

derechos fundam entales.

6.3.4. Afianzamiento de garantias constitucionales, donde el juzgador no
pueda traspasar el limite fijado por la Constitucién y sus actos u omisiones

violatorios a los derechos fundam entales no sigan teniendo valor juridico.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

“Atento a las premisas expuestas y elrazonamiento que precede, que no es
) . 3 ) 3 82
aislado sino que al contrario goza buena resonancia doctrinal” y en los
mismos 6rganos jurisdiccionales, la toma de posici6n debe merecer una
detenida y madura reflexion, no sélo en relaciobn a la accién de proteccidon
contra decisiones judiciales, sino en los dem s derechos fundamentales, cuya
proteccién se le encomienda, generalmente, a la Justicia Constitucional.

Conforme a esto, es posible arribar a las siguientes conclusiones:

6.1.1. PRIMERA: EIl caracter extensivo que se le puede dar a la Justicia
Constitucional, sobre todo en el campo de las decisiones judiciales, tiene un
justificativo politico y social inexpugnable; sin embargo, “la experiencia muestra
gue los usuarios del sistema, atraidos por el incremento de las expectativas
gue los ciudadanos se hacen respecto a lo que puede hacer la Justicia

. . P . . . ,,83
Constitucional en respuesta a sus reivindicaciones sociales , provoca un

incremento procesal a cada 6rgano, por el excesivo numero de causas que

ingresan; situacién que es facilmente comprobable.

6.1. 2. SEGUNDA: La mora judicial atenta contra el cardcter sum arisimo de

la accién de proteccién y la tutela inmediata de los derechos fundamentales,

82 - ~
En la misma direccion se expresa M iguel Angel M ontafiéz Pardo. Cfr: MONTANEZ PARDO, Miguel

4ngel, Habeas Corpus y Amparo Constitucional. Derechos que Protegen, en Memorial del Il Seminario
Taller Nacional sobre Derechos y garantias constitucionales, Sucre, 2003. P4ag. 114.

AGUIAR DE LUQUE, Luis. Alcances y limites de la Justicia Constitucional, en Jornadas de Justicia
Constitucional. San José, 1982. Pag. 83.
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gue tiene esa accibn como objetivo, que provoca el exagerado retardo en la
tutela judicial efectiva de 1Ilos derechos fundamentales constitucionalmente
protegidos, causando entre otras el hacinamiento carcelario y la falta del
aseguramiento de la eficacia, que es una de las fallas mas comunes y de
m ayores efectos nocivos en la adm inistracién de justicia, precisamente, la mora
en el tramite de los procesos y en la adopcién de las decisiones judiciales, la
cual en su mayor parte es imputable a los jueces. La mora judicial no sélo
lesiona gravemente los intereses de las partes, en cuanto conlleva pérdida de
tiem po, de dinero y las afecta sicoléogicam ente, en cuanto prolonga
innecesariamente y mas alla de lo razonable la concrecién de las aspiraciones,
y los temores y angustias que se derivan del tramite de un proceso judicial, sino
gue las coloca en una situacién de frustracién vy de desamparo, generadora de
duda en cuanto a la eficacia de las instituciones del Estado para la solucion
pacifica de los conflictos, al no obtener la justicia pronta y oportuna que
demanda. La mora injustificada afecta de modo sensible el derecho de acceso
a la administracién de justicia, porque éste se desconoce cuando elproceso no
culmina dentro de los términos razonables que la ley procesal ha establecido,
pues una justicia tardia, es nimas ni menos, la negacién de la propia justicia.
La mora judicial constituye una conducta violatoria del derecho al debido

proceso.

En cuanto altema de la justificacion de la mora judicial, ésta s6lo es legitim a
frente a la presencia de situaciones procesales, sobrevinientes e insuperables,
no obstante una actuaciéon diligente y razonable. La diligencia en el ejercicio de
la actividad judicial es un postulado constitucional y su omisioén sé6lo puede
justificarse cuando median circunstancias de tal magnitud que, a pesar de la
diligente y razonable actividad del juez, no son posibles de superar, de modo
gue a pesar de la actitud diligente y deldeseo deljuzgador los términos legales

para impulsar el proceso y decidir en oportunidad se prolongan en eltiempo.

6.1.3. TERCERA: Cuando se brinda una protecciéon extensiva a cualquier
derecho constitucional, que por su estructura no es de aplicacién directa, se

estéa incrementando la proteccién a derechos no tutelables, lo que


http://www.monografias.com/trabajos11/veref/veref.shtml
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inevitablemente incide en el flujo procesal, determinando que la proteccién
inmediata no alcance nia aquellos derechos que estan debidamente definidos
por la norma constitucional como tutelables, ni a aquellos derechos que

protegemos por extension.

6.1.4. CUARTA: Albrindar una proteccién extensiva, surgiran tensiones con
la. Asamblea Nacional, dado que si bien la proteccién gque se brinda es de
naturaleza juridica, tiene un amplio contenido politico, dado que esa decisién
extensiva debe ser adoptada por el legislador, que tiene la facultad de
concretizar los &ambitos de aplicacién de los derechos, en especial, los

judiciales.

6.1.5. QUINTA: La proteccién que la Justicia Constitucional otorga a los
derechos fundamentales, debe guardar consonancia directa con la estructura
norm ativa del precepto constitucional vulnerado o con la norma de desarrollo

gue concretiza tal precepto.

6.1.6. SEXTA: En nuestro pais fluye una vocacién proclive a la justicia
m aterial en lo constitucional por via extensiva; pero debemos sopesar todas las
consecuencias que esa decisién conlleva, tales como las obligaciones
negativas para el Estado, “lo que implica que no debe nipuede invadir la esfera
de la libertad de la persona”w. Estos derechos responden a la concepcidon
liberal del ser humano y son |los derechos a la vida, la propiedad vy
fundamentalmente a la libertad en sus diversas expresiones, y las garantias
jurisdiccionales, cuya vulneracién conlleva a admitir la accién de proteccioén
contra decisiones judiciales; consecuentemente, el rol que otorga la
constitucion es la de resolver las distintas problem aticas juridicas que se
presentan a consecuencia de sus tres principales ambitos de accién que se
otorga: el control norm ativo de constitucionalidad, los conflictos de com petencia
entre poderes y la protecciéon de los derechos fundamentales, que atentos a las
reflexiones anotadas, que no son recetas acabadas sino simples apuntes para

la reflexion y el anéalisis.

RIVERA SANTIVARNEZ, José Antonio.Jurisdiccién Constitucional. Procesos constitucionales en

Bolivia. Grupo Editorial Kipus, Segunda Edicién. Cochabamba.Péag.380.
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6.1.7. SEPTIMA: Toda persona tiene derecho a una accién sencilla y rapida
o cualquier otra accion efectiva ante los jueces o tribunales competentes, que
le amparen contra actos que vulneren sus derechos fundamentales
reconocidos por la Carta Magna o instrumentos internacionales de derechos
humanos, atn cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en

ejercicio de sus funciones oficiales. (Art. 52.1 de la convencién americana)

6.1.8. OCTAVA: La acciéon de proteccién es una accion sencilla y réapida,
conocida por la doctrina latinoam ericana como recurso o accién de amparo, es
de caréacter constitucional en virtud de los articulos 88 y 94 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

6.1.9. NOVENA: Los derechos Humanos se violan en todas partes. La
diferencia entre los paises que tienen estado de derecho y quienes no lo tienen
es que en los primeros las personas reclaman sus derechos, los abogados
estadn prestos a accionar en defensa de los mismos y las jurisdicciones estan

prestas a amparar éstos.

6.2.10. DECIMA: En el afio 2008, la Asamblea Constituyente no reconoci6 la
existencia en nuestro derecho positivo de la accién de proteccién contra
decisiones judiciales, pero lo Iimit6é a la proteccién de Ilos derechos cuando

éstos habian sido violados por autoridades no judiciales.

6.1.11. DECIMA PRIMERA: En 1996, el constituyente incorpora el amparo
dentro de Ila Constitucion frente a actos ilegitimos de autoridad de Ila
adm inistraciéon publica, lo que implicé un gran avance dentro del ordenamiento
constitucional ecuatoriano, aunque en aquella ocasién no se acepto la idea de
instituir un amparo amplio, esto es, que incluya la posibilidad de interponer esta

accion contra actos u omisiones de particulares.

Es en la reforma constitucional de 1998 en que se amplia el da&m bito de
competencia de la accién de amparo, posibilitando la interposicioén del mismo
contra actos u omisiones de particulares con ciertas condiciones establecidas
en la misma Constitucioén, ampliAndose en la Constitucién del 2008 a la

violacién que proceda de una persona particular actuando por delegacién o
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concesion o sila persona afectada se encuentra en estado de subordinacién,

indefensiéon o discriminacion.

6.1.12. DECIMA SEGUNDA: La accion de proteccién es nueva y

desconocida entre las personas, por ello el constituyente no la instituyé contra

decisiones judiciales, conform andose tan so6lo con la procedencia contra

sentencias o autos definitivos, por ello es tarea de la jurisprudencia enriquecer

esta accion y de los asambleistas, Tribunales, abogados y dem as com petentes

darla el alcance hacia la procedencia contra fallos judiciales.
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6.2. RECOMENDACIONES

Lo referido precedentemente obliga a replantear eltema de la jurisdicciéon vy
competencia para la substanciacioén de la accibn de proteccién <contra

decisiones judiciales.

Las normas previstas por la Constitucién vigente, por no contemplar la
posibilidad de impugnar por la via constitucional las decisiones judiciales,

asignan jurisdiccién y competencia a:

1).- La jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o

donde se producen sus efectos;

2).- La Corte Provincial, vy,

3.-La Corte Constitucional.

E llo sign ifica que la Accibén de Proteccion no cuenta con jueces
especializados para que se haga efectiva una verdadera tutela de los derechos
fundamentales. No resulta apropiado que un juez comun conozca y resuelva
una Acciébn de Protecciéon de caracter Constitucional, qgue requiere de un
conocimiento especializado en derecho constitucional y principalmente en la

aplicacién y defensa de los derechos fundamentales.

Si bien es cierto que la accién tutelar de proteccién ordinaria, en su
tram itacién, no reconoce fueros ni privilegios de naturaleza alguna, no es
menos cierto que la jerarquia jurisdiccional debe ser resguardada en el marco
de la independencia del Juez y Magistrado, para lograr que la Acciéon de

Proteccion cumpla con la finalidad para la que ha sido creada.

Por la recurrente vulneracion de los derechos fundamentales por parte de los
6rganos judiciales, es recomendable que la institucién de la accién de
proteccién ordinaria se amplie hacia la impugnacién constitucional de las
decisiones judiciales, contando para ello con jueces especializados en m ateria
constitucional que garanticen la tutela efectiva, imparcial vy expedita de los

derechos fundamentales consagrados en la Carta Magna e instrumentos
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internacionales de derechos humanos, impugnacién que necesariamente debe
realizarse ante un Juez jeradrquicamente superior, ya que es facil entender que
una instancia jurisdiccional igual o inferior no podria ejercer un control efectivo
sobre las decisiones y resoluciones de una instancia jurisdiccional superior sin

verse afectado en la independencia de sus miembros.

Formalmente podria plantearse el argumento de que las autoridades
judiciales especializadas en derecho constitucional, al conocer y resolver la
acci6n de Proteccion, Héabeas Corpus, Acceso a la Informacién publica,
Héabeas Data e Incumplimiento, no actian como tribunal ordinario sino que
cumplen la funcién de un verdadero Tribunal de G arantias Constitucionales.
Sin embargo en la practica, en los miembros de dichos Tribunales se impone el
criterio de la jerarquia jurisdiccional afectando su independencia, lo cual

provoca muchos inconvenientes aladm inistrar justicia.

Por las razones expuestas, es recomendable efectuar modificaciones a las
normas previstas en la Constitucién, tales como las sugeridas para los articulos
86 y 88, a fin de otorgar jurisdiccién y competencia a Jueces y Tribunales
especializados en materia Constitucional para que puedan conocer y resolver

acciones de proteccién contra decisiones judiciales.

De otro lado, tomando en cuenta que la substanciacién de las acciones de
Proteccion, Hadbeas Corpus, Acceso a la Informacién publica, Habeas Data e
Incum plimiento, como parte del sistema de control de <constitucionalidad,
requiere que los Jueces y Tribunales tengan conocimientos especializados en
las disciplinas del Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional,
Derecho Constitucional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, es recomendable la creacién de Juzgados y Salas de
las Cortes Provinciales en m ateria constitucional, con jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver las acciones de Proteccion, Habeas
Corpus, Acceso a la Informacion publica, Hédbeas Data e Incumplimiento,

conforme a la configuraciéon procesal planteada.
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GLOSARIO DE TERMINOS

Asambleista.- Quien es elegido para un periodo de cuatro afios y tiene las

atribuciones y deberes contem plados en el articulo 120 de la CRE.

Carta Magna, Carta Fundamental o Constituciéon.- Se refiere a la norm a
fundamental de un Estado soberano, establecida o aceptada para regirlo,
escrita o no, que regula el régimen basico de los derechos y libertades de los

ciudadanos y los poderes e instituciones de la organizacién politica.

Ciudadano.- Es un miembro de una politica que goza de sus derechos de
ciudadania. La condicién de miembro de dicha comunidad se conoce como

ciudadania, y conlleva una serie de deberes y una serie de derechos.

Ciudadania.- El derecho y la disposicién de participar en una comunidad, a
través de la acciéon autorregulada, inclusiva, pacifica y responsable, con el

objetivo de optimizar el bienestar publico.

Debido Proceso.- Es el instrumento constitucionalmente previsto para la

tutela de los legitimos intereses de las personas.

Derecho Anglosajén.- Que tiene su origen en el derecho inglés. Se
caracteriza por basarse mas en la jurisprudencia que en las leyes. Un detalle
muy importante es que, en casos posteriores, la ratio decidendi de las
sentencias previamente dictadas obligan a un tribunal (y todos los tribunales

inferiores a éste) a fallar de la misma manera o de forma similar.

Derecho.- Es el sistema racional de normas sociales de <conducta,
declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a

los problemas surgidos de la realidad histérica.


http://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisprudencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Ratio_decidendi
http://es.wikipedia.org/wiki/Sentencia_judicial
http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal
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Derechos fundamentales.- Son un conjunto de principios, de aceptacioén
universal, reconocidos constitucionalm ente y garantizados juridicamente,
orientados a asegurar al ser humano su dignidad como persona, en su

dimension individualy social, materialy espiritual.

Derecho Procesal Constitucional.- Es una rama del derecho que se
encarga del estudio de las vias procesales que permiten la protecciéon de la
supremacia constitucional y de los derechos contenidos en la Constitucién.
Estd constituido por el conjunto de procedimientos (como, por ejemplo, la
accién de proteccioén, habeas data, habeas corpus, la accién de
inconstitucionalidad) y 6rganos destinados a preservar la supremacia de la

Constituciéon.

Derechos tutelables.- Los que son susceptibles de ser protegidos por

medio de la Accién de Proteccion.

Funcionario Judicial.- Comprende alos jueces y auxiliares que trabajan en

la Funcién Judicial

Hom bre.- Se refiere al ser humano sin distincién de sexo, raza o condicién

social.

Individuo.- EIl individuo es el ser Gnico en la particularidad de su existir.

Sujeto concreto, determinado, que forma un todo reconocible.

Intra.- Interno o interior.

Juez.- Es la autoridad pUblica que sirve en un tribunal de justicia y que se
encuentra investido de la potestad jurisdiccional. También se caracteriza com o
la persona que resuelve una controversia o que decide el destino de wun
procesado, tomando en cuenta las evidencias o pruebas presentadas en un

juicio.

Jurisdiccién constitucional.- Es aquella parte de nuestra disciplina que,
teniendo como presupuestos la suprem acia jeradrquica de la Constitucion sobre
cualguier otra norma del sistem a juridico y la necesidad de someter el ejercicio

de la fuerza estatal a la racionalidad del derecho, se ocupa de garantizar el
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pleno respeto de los principios, valores y normas establecidas en el texto

fundamental.

Juzgador.- Se refiere al Juez que administra justicia investido de la

potestad jurisdiccional.

Legislador.- Es quien pone la letra, el espiritu y la voluntad de las leyes.

Norma suprema.- Son las normas contenidas en la Constituciéon de la
RepUblica del Ecuador, que se rigen por el principio de supremacia
constitucional, es decir que se encuentran sobre las demas normas del

ordenamiento juridico.

Organo Jurisdiccional.- Es un é6rgano publico cuya finalidad principal es
ejercer la jurisdiccion, es decir, resolver litigios con eficacia de cosa juzgada.
Sin perjuicio de cum plir actos de otra indole que las leyes que los organizan les
puedan atribuir; estos asuntos son denominados no contenciosos o de

jurisdiccién voluntaria.

No debe confundirse el 6rgano jurisdiccional (el tribunal), con las personas

que en calidad de funcionarios sirven en él (jueces y dem as personal auxiliar).

Ordenamiento juridico.- Es elconjunto de normas juridicas que rigen en un
lugar determinado en wuna época concreta. En el caso de los estados
democréaticos, el ordenamiento juridico estd formado por la Constitucién del
Estado, que se erige como la norma suprema, por las leyes como normas
emanadas del poder legislativo (en sus diversos tipos y clases), las
m anifestaciones de la potestad reglamentaria del poder ejecutivo, tales como
los reglamentos, y otras regulaciones (que no en importancia), tales como los

tratados, convenciones, contratos y disposiciones particulares.

Persona.- La persona humana es un ser corpé6reo y espiritual al mismo

tiempo. Es una unidad sustancial de alma (o espiritu) y cuerpo, que resulta un

solo ser.
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Proceso.- Es el ordenamiento de las actuaciones judiciales dentro de un
litigio, basicamente la exigencia <constitucional para el desarrollo de la
jurisdiccién. EI proceso sirve a la satisfaccién de Ilos intereses juridicos
socialmente relevantes, siendo el medio constitucionalmente instituido para

ello.

Ser humano.- llamado genéricamente hombre; desde el punto de vista

biol6gico, una sola especie animal: Homo sapiens.

Tribunal.- Normalmente se aplica a un 6rgano jurisdiccional pluripersonal,
como: Tribunal Penal, Tribunal de lo Contencioso tributario o administrativo,
Corte Provincial, Corte Nacional y Corte Constitucional, que se encargan de
resolver los litigios o recursos de inconstitucionalidad entre los ciudadanos y los

distintos poderes del Estado.
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