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INTRODUCCION

El presente estudio tiene como finalidad exponer de manera analitica la
Accién de Proteccion; en este trabajo se abordaran solo algunos aspectos que se

estiman de utilidad para lograr una aproximacién procesal a esta figura juridica.

Se estableceran algunas coincidencias y divergencias entre las garantias
jurisdiccionales ecuatorianas en derecho comparado espafiol, mexicano, chileno y

colombiano, cuatro de las mas importantes legislaciones en derecho constitucional.

Muy importante ha resultado para el funcionamiento y operacionalidad de las
garantias jurisdiccionales, la doctrina y la jurisprudencia establecida por la Corte
Constitucional y sus analogos extranjeros, dada la amplitud de esas jurisprudencias
resulta tan abundante en la actualidad que va haciendo necesario que los principios
contenidos en ella se recojan en la legislacion positiva, a fin de facilitar la aplicacion
de las normas que regulan dicho medio extraordinario de defensa.

Nos parece de especial relevancia examinar el conjunto de herramientas
constitucionales, o garantias jurisdiccionales, que se han introducido en los distintos
ordenamientos juridicos, a fin de contribuir a la proteccion de los derechos humanos,
asegurandose en una serie de principios, a veces recogidos en las constituciones,

cuspide de la jerarquia normativa.

Nuestro propésito es el de analizar el funcionamiento del procedimiento
constitucional en las legislaciones hispanoamericanas. Realizaremos un analisis
desde una perspectiva comparada, en su posible empleo para la defensa de los
derechos humanos del ecuatoriano, a fin de evaluar en qué medida pueden ser Utiles
y constituyen avances con posibilidades de ser potenciados dentro de nuestro

ordenamiento procedimental constitucional.



Podemos destacar la importancia de reconocer y defender los derechos
humanos, como forma de garantizar una convivencia pacifica entre los seres
humanos. Sin embargo, es evidente que en los momentos actuales no es suficiente
con reconocer derechos a las personas, el problema mas serio y trascendente se
presenta al tratar de encontrar y potenciar los instrumentos necesarios que puedan
contribuir a su proteccion. En este sentido, la existencia de las garantias, son medios
a través de los cuales se trata de hacer cumplir la Constitucién, por lo que cobra

especial relevancia.

Los procesos de amparo, como se los conoce en la mayoria de legislaciones,
con garantias jurisdiccionales, constituyen herramientas que se convierten en
elementos fundamentales para la proteccion de los derechos humanos. Su funcién
de velar por el respeto de los mismos, exige tomar en consideracion que buena parte
de las violaciones a estos derechos afectan a la seguridad juridica que como estado
poseemos pues, no solo es posible acudir al empleo del amparo cuando se violan o
amenazan los derechos humanos de los ciudadanos, sino que existen experiencias
aleccionadoras como la tutela colombiana que demuestran los altos niveles de
eficacia a los que puede conducir su ejercicio por organismos jurisdiccionales

creativos, comprometidos con la defensa de los derechos humanos.

Otro proposito con este anadlisis radica en considerar las soluciones
normativas que se han aplicado en otros paises en las cuestiones garantistas
jurisdiccionales, con la finalidad de conceptualizar al conjunto de normas e
instituciones que forman un derecho positivo que rige a un determinado estado. Sin
lugar a duda, una de las grandes herramientas para la proteccién de los derechos
humanos es la jurisdiccion constitucional de la libertad, como lo acufiara, hoy en dia

la Acciéon de Proteccion.

Nuestra principal preocupacion en la presente investigacion se centrara en

destacar los perfiles que en el estudio de los derechos humanos se presentan hoy



en dia, asi como las acciones y que en el estado ecuatoriano se han puesto en
practica durante el presente periédo de gobierno, tendientes a combatir la violacion
de los derechos humanos en comparacion con las otras legislaciones. Por tal motivo
presentaremos elocuentes estudios por la preocupacion existente de los derechos
humanos en las diversas normativas y los organismos a los cuales recurren para su

defensa.

Ademas, consideramos que el presente trabajo investigativo analitico es
importante porque Ecuador atraviesa por una circunstancia histérica de cambios
profundos en el orden social, politico, econémico, juridico y conductual, ya que desde
el afo 2008 en el Ecuador se implementé con mayor énfasis la proteccion de los
derechos, dando un giro de ciento ochenta grados a la forma de concebir y de
practicar el derecho constitucional, correspondiéndole a los jueces constitucionales
la aplicaciéon de las garantias jurisdiccionales contempladas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Consideramos a la accién de proteccibn como el medio
propicio para que en Ecuador se garantice la no vulneracion de los derechos
consagrados en la constitucion, por ello creemos de utilidad este analisis de la
Accién de Proteccion, ya que como futuras abogadas de la republica no soélo
debemos conocer la accidon de proteccion y su forma procesal sino que debemos
adentrarnos en su génesis, en la historia de su desarrollo, y mas aun en lo que se
refiere a nuestro trabajo en el derecho comparado, ya que sélo asi podemos actuar
en forma inteligente, y este actuar inteligente, va a potenciar nuestra practica

profesional.



CAPITULO |
MARCO TEORICO
1. TEMA:

“DERECHO COMPARADO DE LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES, LA
ACCION DE PROTECCION Y SU INCIDENCIA EN EL CAMPO PROCEDIMENTAL
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO”

1.1. EL CONSTITUCIONALISMO: EVOLUCION HISTORICA.-

Para German Bidart Campos, la democracia constitucional como sistema
politico surgio en el curso del siglo XIX, y tiende a adquirir vigencia mundial en el
siglo XXI, no es solamente forma, sino también esencia. Es un sistema revestido
con las propiedades necesarias para garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales del ser humano, ademas, su presencia requiere, en forma
ineludible, que en mayor o menor grado los gobernados intervengan en el
gobierno y que los roles gubernamentales estén integrados por personas

idoneas.!

Segun Gregorio Badeni:
“El constitucionalismo es un movimiento social y politico que tiende a
lograr una finalidad personalista mediante la vigencia de una especie particular

de constitucion juridica.”

Sus antecedentes se remontan a la existencia de primeras
organizaciones politicas, cuando en sus ambitos se vislumbré la lucha del
hombre por la libertad. En este sentido, el constitucionalismo es la

corporizaciéon doctrinaria de la lucha permanente del hombre por la libertad.

' German Bidart Campos (1972) Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editora Ediar.



Ese movimiento tiene una finalidad esencialmente personalista, ya que
concibe al hombre como artifice de la vida politica y a la libertad y dignidad
como supremas y Unicas finalidades de esa actividad. Para alcanzar sus
objetivos, el constitucionalismo propicia el empleo de un instrumento llamado
constitucion. No se trata de una constitucion natural histérica o de una
constitucion real sociolégica.

Tampoco se trata de cualquier constitucion juridica, sino de una especie
de ella en la cual se reconozcan los principios que conforman aquella dignidad
y libertad humana, y se consagren las técnicas destinadas a que no se tornen
ilusorios esos postulados.

Se incurre en grave error histérico al afirmar que, la génesis del
movimiento constitucionalista, se manifiesta en el curso de las revoluciones
inglesas de 1641 y 1688, o en la Revolucién Francesa de 1789, o en el
proceso de la emancipacion norteamericana del siglo XVIII. Tales hechos,
particularmente los dos ultimos, desencadenaron la proyeccion mundial del
constitucionalismo, forjando una modificacion sustancial de las instituciones
politicas vigentes. Pero, el movimiento constitucionalista, se originé con mucha
anterioridad a ellos. Basta citar, como hitos de su desenvolvimiento, la idea del
consentimiento popular de los hebreos, el pensamiento griego y romano, el
concepto germano de la libertad individual, la expansion del cristianismo, asi
como también las cartas y fueros medievales.

Si bien los antecedentes del constitucionalismo son remotos y su
existencia se vislumbra en la permanente lucha del ser humano por su
libertad, los ideales de ese movimiento recién fueron concretados en forma
estable a partir de mediados del siglo XVIIl. Hasta ese momento las
manifestaciones del constitucionalismo fueron simples inquietudes,
reconocimientos o concesiones parciales de derechos que no reflejaban una
idea dominante dentro de la sociedad.

Se trataba, en el mejor de los casos, de muestras de un
constitucionalismo imperfecto donde la concesion de libertades politicas no

estaba acompafiada de libertades civiles o viceversa. No se advertia que la



libertad civil, si no es acompafiada por la libertad politica, no puede ser
duradera, ya que su permanencia depende de la voluntad del gobernante de
turno, y que la libertad politica, si no es acompafiada por la libertad civil,
carece de razon de ser, ya que es solo un medio para alcanzar esta ultima.
De tal modo, el constitucionalismo se estructur6 en el siglo XVIIl, cuando: 1)
comenzo a transformarse en idea politica dominante aquella que concibe a la
libertad y dignidad del hombre como objetivo fundamental de la vida politica;
2) comenz6 a tener vigencia una especie particular de constitucion juridica; 3)
surgieron técnicas juridicas destinadas a evitar la concentracién y el ejercicio
abusivo del poder; 4) se reconocieron juridicamente los derechos y libertades
resultantes de la naturaleza humana.

Como movimiento destinado a evitar el ejercicio abusivo del poder y a
reconocer los derechos del hombre, el constitucionalismo tuvo sus primeras
experiencias organicas en la Declaracion de Virginia (1776), en la Constitucion
de los Estados Unidos de América (1787), en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789) y en las constituciones francesas (1791,
1793, 1795 y 1799). Asimismo, por responder a una idea politica dominante, el
constitucionalismo se difundié6 rapidamente, generando una serie de
instrumentos juridicos similares en Polonia (1791), Suecia (1809), Espafia
(1812), Noruega (1814) y en los nuevos estados americanos, cuya

emancipacion se produjo a la luz de la doctrina constitucionalista.

Segundo Linares manifiesta que, si bien originariamente en el seno del
constitucionalismo prevalecié una tendencia individualista, a mediados del
siglo XIX comenzd a operarse una ligera variacion en esa linea por obra del
liberalismo catdlico y del socialismo. Esa variacion, que es consecuencia del

caracter dinamico del constitucionalismo, quedé consolidada a comienzos del

2 Gregorio Badeni, 2006, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires.



siglo XX en el fenbmeno que Segundo V. Linares Quintana design6 con el

nombre de constitucionalismo social. 3

Fue en ese momento cuando los textos constitucionales comenzaron a
reconocer, no al ser humano en abstracto, sino inmerso en la convivencia
social, y los derechos individuales fueron reglamentados en base al interés
social o bien comun. Se entendid que la organizacion politica no debia
limitarse al reconocimiento de la independencia juridica del individuo, sino que
ademds debia crear un minimo de condiciones necesarias para asegurar su
independencia social.

Ya no se concebia solamente al individuo como titular de derechos vy
objeto de la funcién protectora del poder, sino que fueron agregados los
grupos sociales coordinando una relacion arménica entre el hombre y la
sociedad, sin que el amparo de los derechos sociales condujera al extremo de
allanar las libertades individuales. A esta expresion del constitucionalismo
respondieron, entre otras, las constituciones de Meéxico (1917), Weimar
(1919), Finlandia (1919), Austria (1920), Estonia (1920) y Polonia (1921).

Al concluir la Primera Guerra Mundial en 1918, se tuvo la fundada
impresion de que la doctrina personalista del constitucionalismo se habia
consolidado definitivamente. Esa impresiéon no sélo estaba avalada por la
sancion, en casi todos los paises europeos y americanos, de textos
constitucionales democraticos, sino también por el deterioro y desprestigio
manifiestos de las concepciones totalitarias y absolutistas que se habian
desenvuelto hasta ese momento.

La confusion ideologica entre el bien comun y el bien del estado
condujo a una paulatina sustitucion de los fines personalistas del
constitucionalismo por objetivos transpersonalistas que no se compadecen

con su esencia.

3 Segundo V. Linares Quintana (1946) derecho constitucional en la postguerra. El

constitucionalismo Social, La Ley, Buenos Aires.



Después de la Segunda Guerra Mundial, el movimiento
constitucionalista prosiguio su expansion que, en muchos casos, fue frustrada
por la intolerancia y el vigor de las doctrinas totalitarias impuestas a las
naciones del centro y este de Europa, a varias de Africa y Asia ya alguna de
América. Pero ese enfrentamiento entre el constitucionalismo y las doctrinas
totalitarias es simplemente la demostracién de una constante en la historia de
la vida del hombre que es la lucha por la libertad.

Asi, en la culminacién del siglo XX, y como consecuencia de esa lucha,
pudimos presenciar un fendbmeno que no era racionalmente previsible a
comienzos de su segunda mitad. Se traté de la caida estrepitosa del régimen
totalitario imperante en la Union Soviética y en aquellas naciones europeas y
asidticas que estaban sujetas a su dominio. La aparente solidez de ese
régimen fue paulatinamente carcomida por diversos factores, entre los cuales
se destaco el desarrollo del pluralismo gestado por las novedosas técnicas de
comunicacion social, que demostraron ser mucho mas eficientes que la fuerza
de las armas.

Las organizaciones politicas autoritarias y neoautoritarias tienden,
progresivamente, a ser sustituidas por conformaciones democratico-
constitucionales en un marco de transicion cuya celeridad depende de la
evolucién cultural encaminada hacia la adaptacion y comprension de los
valores democraticos, tanto en la esfera publica como en la vida privada.

El movimiento constitucionalista, que supo dar al sistema democratico
su contenido esencial, se asienta sobre dos pilares, uno de ellos es el imperio
de la ley, principio resultante de la doctrina del Estado de Derecho que
subordina a gobernantes y gobernados a una misma norma juridica por
encima de toda voluntad personal. Pero esa subordinacién no se concreta
frente a cualquier ley, sino respecto de aquella que refleja los fines humanistas
del constitucionalismo, el segundo, concentra la titularidad del poder en la
comunidad, lo cual significa negar a una persona o0 a un grupo de personas
toda posibilidad de regir los destinos de una nacion sin su consentimiento

expreso y permanente colaboracion.



Para afianzar esos fundamentos, para que sean una realidad, el
constitucionalismo se vale de una serie de técnicas que pueden ser
sintetizadas en cuatro:

1) La supremacia de la constitucion, que significa concebir a esta como
un conjunto fundamental de normas, en la cual encuentran su origen y validez
las restantes disposiciones normativas destinadas a reglamentar sus
preceptos. Principio este ultimo que tiende a extenderse a los ordenamientos
juridicos internacionales.

2) La distincion entre la funcién constituyente y las funciones ordinarias
del gobierno, a fin de brindar rigidez a las normas superiores que contribuyen
a dotar de seguridad a los derechos individuales y sociales frente a la accion
ordinaria gubernamental.

3) Separacion y control de los érganos del poder para evitar su ejercicio
abusivo a través de la concentracidbn de su ejercicio en un solo 6rgano
gubernamental. *

4) Designacion de los gobernantes por eleccién a través de un cuerpo
electoral fundado sobre la universalidad y la igualdad del voto.

Para Gregorio Badeni, ‘histéricamente ha quedado demostrado que la

democracia constitucional es el menos imperfecto de los sistemas politicos que

conocié la humanidad, y que todos los intentos practicados para sustituirla han

conducido a la degradaciéon espiritual de los pueblos obligados a soportar las

elucubraciones de sus teoricos”.

”5

En atencion a lo mencionado en lineas anteriores podemos ver que el

constitucionalismo data desde siglos atras y surge de la necesidad de crear una

* Alberto Varela Rodriguez, (2005) Neoescolastica y las raices del Constitucionalismo, Buenos

Aires, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas.

> Gregorio Badeni, 2006, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires.



sociedad civilizada, que cumpla con un orden y sea organizada con el fin de crecer
como pueblo, si bien es cierto el constitucionalismo para ser lo que es actualmente
sufri6 modificaciones, que se dieron segun el liderazgo de la época, pudiendo ser
imperialista o religiosa y las dos a la vez, esto con la finalidad de procurar armonia

segun el estilo de vida e idiosincrasia de la época.

Lo importante y valioso de esta evolucion histérica es que el hombre con el
pasar de los afos fue el precursor del constitucionalismo actual, dividiendo el poder
estatal con la finalidad de abarcar y satisfacer las necesidades de la sociedad y la

defensa de los derechos humanos ante todo.

1.2. ESTADO CONSTITUCIONAL

Segun José Roberto Salinas (jurisconsulto de nacionalidad mexicana) “hablar
de Estado Constitucional es hablar de los tres principios fundamentales que son: el
Principio Democrético, el Principio Liberal y el Principio de Supremacia

Constitucional”.®

Todo Estado Constitucional requiere de una Constitucién Politica y para que
pueda darse la pauta y el método a seguir para poder dar constitucion a un estado;
es decir crear un estado constitucional, es de suma importancia y primordialmente
necesario que exista la division de poderes y el respeto a los derechos humanos
como lo son en sentido especifico la igualdad y la libertad, que estos de obvia
manera y forma se encuentran contenidos y englobados dentro de los derechos

humanos. Hablar de un estado constitucional es hablar de un estado moderno el cual

® José Roberto Salinas (jurisconsulto de nacionalidad mexicana
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ya cuenta y tiene una constitucidon en la cual existe el poder ejecutivo el legislativo y
el poder judicial, separando facultades jurisdicciones y competencias para tener

equilibrio dentro del marco de la legalidad.”

A nuestro criterio esta concepcion de Estado Constitucional, es acertada, ya
gue lo que se busca es el ordenamiento politico-social y respeto de los derechos
humanos, mismos que son un legado de la lucha de nuestros antepasados ante las

dictaduras y totalitarismo.

1.2.1. LA CONSTITUCION.-

Para Kelsen® el vocablo Constitucién tiene dos sentidos, un sentido l6gico-

juridico y un sentido juridico-positivo.

Segun Kelsen, la Constitucion en su sentido lo6gico-juridico, es la norma
fundamental o hipotesis basica; la cual no es creada conforme a un
procedimiento juridico y, por lo tanto, no es una norma positiva, debido a que nadie la
ha regulado y a que no esproductode una estructura juridica, sélo es
un presupuesto basico. Precisamente, a partir de esa hipoétesis se va a conformar el
orden juridico, cuyo contenido esta subordinado a la norma fundamental, sobre la

cual radica la validez de las normas que constituyen el sistema juridico.

Por su parte, una Constitucion en el sentido juridico-positivo, se sustenta en

el concepto l6gico-juridico, porque la Constitucion es un supuesto que le otorga

” MDCP- José Roberto Salinas Padilla
8 Kelsen.
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validez al sistema juridico en su conjunto, y en norma fundamental descansa todo el
sistema juridico. En este concepto la Constitucion ya no es un supuesto, es una
concepcion de otra naturaleza, es una norma puesta, no supuesta. La Constitucion
en este sentido nace como un grado inmediatamente inferior al de la Constitucion en

su sentido l6gico-juridico.

La Constitucion en su sentido material tiene tres contenidos: el proceso de
creacion de las normas juridicas generales, las normas referentes a los érganos del

estado y sus competencias, y las relaciones de los hombres con el control estatal.

La Constitucion en sentido formal —dice Kelsen—es cierto documento
solemne, un conjunto de normas juridicas que sélo pueden ser modificadas mediante
la observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion
de tales normas. La Constitucion en sentido formal es el documento legal supremo.
Hay una distincion entre las leyes ordinarias y las leyes constitucionales; es decir,
existen normas para su creacion y modificacion mediante un procedimiento especial,

distintos a los abocados para reformar leyes ordinarias o leyes secundarias.

Segun criterio del Dr. Giorgi Gorozabel:

“La Constitucion es un documento solemne, escrito, emitido de forma
extraordinaria, que origina la existencia de un Estado, que contiene los preceptos
gue regulan el funcionamiento de los 6érganos de ese Estado, la relacion de los

individuos con el Estado y estos con él”*°

? Kelsen
'° Dr. Giorgi Gorozabel Vinces-Temas Constitucionales, Politicos y Administrativos
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De las definiciones anteriores podemos extraer que la Constitucion es un
conjunto de normas y principios sobre los cuales se rige un estado, y que los

integrantes del mismo deben respetar lo en ella establecido.

1.2.2. NORMAS CONSTITUCIONALES.-

Las normas constitucionales emanan de las normas juridicas, estas ultimas
son de distintas especies. El derecho es un género o una clase que abarca distintas
especies de normas, las cuales pueden ser clasificadas por varios criterios. Las que
clasifican a las normas juridicas por su jerarquia y la que lo hace por la materia o

sector de la actividad que regulan.

Las normas constitucionales son las de mayor jerarquia y a ellas se deben
ajustar todas las demas, esta clase de normas regulan la organizacion del estado, las
funciones y atribuciones de los poderes publicos y los derechos fundamentales de

los seres humanos frente al poder estatal.

1.3. DERECHO COMPARADO.

El Derecho Comparado puede ser definido como la disciplina juridica que
estudia las diferentes fuentes del derecho pero con una vocacion comparatista. Para
gue un abogado pueda dominar mas el derecho debe conocer la disciplina juridica

estudiada. EI Derecho Comparado tiene dos partes que son las siguientes:
1) Teoria general del Derecho Comparado; y
2) Parte aplicativa del Derecho Comparado.
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El Derecho Comparado es una disciplina que confronta las semejanzas y las
diferencias de los diversos sistemas juridicos vigentes en el mundo, con el propdsito

de comprender y mejorar el sistema juridico de un Estado determinado.

El Derecho Comparado tiene por objeto el analisis de una pluralidad de
ordenamientos, no Unicamente para estudiarlos por separado, sino para
confrontarlos entre si e inferir sus analogias. Esto no soélo resulta util para las
investigaciones historicas, filosoficas y de teoria general del derecho, sino que
también contribuye a mejorar el conocimiento del derecho nacional y comprender con
mayor claridad el derecho de los pueblos extranjeros, lo cual puede ayudar a mejorar

las relaciones internacionales.

1.3.1. IMPORTANCIA DEL DERECHO COMPARADO:

La importancia del Derecho Comparado se debe al aumento extraordinario de
los intercambios econdmicos, personales y culturales entre las naciones, con el

consiguiente incremento de las relaciones juridicas a nivel transnacional.

Una razén no desligada de la primera, radica en la naturaleza transnacional de
fendmenos cada vez mas relevantes, por tanto, una disciplina juridica que no sea
meramente nacional, piénsese, por ejemplo en la contaminacion, en las empresas

trasnacionales y en las comunicaciones via satélite.
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Proviene de la tendencia de ciertos valores, particularmente en el campo de
los derechos humanos, a afirmarse en el nivel transnacional, cuando no universal.

Basta pensar en las Convenciones Europea y Americana de Derechos Humanos.

Robert Blacio Aguirre’ indica en su ensayo de estudio de post-grado en la
Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) que “Resulta de la tendencia a
crear organizaciones politicas y econdmicas multinacionales, como la Union
Europea. Es un instrumento dtil, incluso necesario, en la “practica juridica
internacional”, esto es, en el egjercicio de la profesion de jurista en el nivel

internacional. Permite la elaboracion de proyectos de reformas juridicas”.

1.3.2. OBJETO Y FINALIDAD DEL DERECHO COMPARADO
El objeto del Derecho Comparado.

Existen varias opiniones Yy criterios sobre el objeto del Derecho Comparado, en
razon de que no se ha determinado con precision una definicion UGnica o

mayoritariamente aceptada de este derecho.
Con el propdsito de ejemplificar, citamos algunas opiniones y criterios:
René David *?(francés) manifiesta que:

“El objeto del Derecho Comparado es el Derecho Extranjero, para conocer la

forma como ha sido concebido y como se lo aplica’.

! Robert Blacio Aguirre-Abogado y Doctor en Jurisprudencia — ensayo de estudio de post-grado en la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).

12 Rene David (Francés)
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Antonio Hernandez Gil** (espafiol), considera que:
“El objeto del Derecho Comparado “esta constituido por los derechos
diferentes examinados con criterio comparativo, a fin de conocer como ellos se

manifiestan y buscar el modo de armonizarlos’.

Enrique Martinez Paz™* (mexicano) dice:

“El objeto del Derecho Comparado es el Derecho’.

N. C. Gutteridge™ (inglés), habla de que el Derecho Comparado:
“Es el estudio, por el método comparativo, de los preceptos o de las reglas del

Derecho de dos o varios sistemas, sobre una materia dada”.

Haciendo un breve andlisis de lo anteriormente descrito tenemos que el
Derecho Comparado es de gran importancia en los actuales momentos, esto en
virtud a la era globalista que estamos atravesando en el mundo, principalmente con
paises con una misma tendencia politica, y con incursion de tecnologias que dia a

dia atraviesan fronteras.

La finalidad del Derecho Comparado.

Su finalidad mas alta, es la de provocar la reduccién o simplificacion de los

derechos, hasta lograr la presencia de uno sélo en el mundo.

" Antonio Hernandez Gil (espafiol)
" Enrique Martinez Paz (mexicano)
 N. C. Guitteridge (inglés)
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Tratadistas como Saleilles, Lambert, Levy Ullman, le otorgan una finalidad
clara y especifica, es la de “encontrar un medio practico de mejorar el Derecho

existente”.

Segln el Dr. José Luis Teran Suarez'®-2006-DERECHO COMPARADO
(Enfasis en Derecho Penal)!’ indica que en esencia se manifiestan dos tendencias
fundamentales: “Una universalista, teorica, que busca establecer arquetipos para la
creacion de un Derecho Universal, comln a todos los seres humanos. La segunda,
restringida, practica, que tiende a su vez a la unificacién legislativa, al mejor
conocimiento del Derecho Nacional, a la comparacion de las Legislaciones,
buscando antecedentes y deduciendo consecuencias que procuren aglutinarlas en

sistemas o grupos juridicos homogéneos”.

A continuacion, citamos algunos criterios de consagrados tratadistas, respecto
a la finalidad del Derecho Comparado:

Martinez Paz'®, designa como fin teérico:
“Llegar a conocer el derecho vigente, haciendo un inventario paralelo de las
disposiciones de los Coddigos y Leyes y fundar por la comparacion un Derecho

Comun valido para todos los pueblos de una cultura determinada’.

René David'®, manifiesta que:
“Los juristas pueden emplear el Derecho Comparado para los fines mas
diversos...”’pero se muestra algo mas concreto cuando dice que “este método (el

“Derecho Comparado”) persigue una buena comprension internacional del Derecho”.

'®Dr. José Luis Teran Suarez-2006-DERECHO COMPARADO (Enfasis en Derecho Penal)

¥ Martinez Paz
¥ René David
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H. C. Gutteridge®, asigna al Derecho Comparado un fin practico por excelencia bajo

una triple modalidad:

“Primero, como factor de relacién entre los pueblos. Segundo, por su utilidad
para la reforma legislativa; y Tercero, como medio para alcanzar una debida

educacion juridica.”

Este proposito, esta finalidad, se ha fijado en la unificacion de derechos en el
mundo, es decir en la reduccion de esa multiplicidad que actualmente existe, por el
hecho evidente de que cada pais, a veces cada region de un pais, ostenta un
derecho diferente, una legislacion particularizada que muestra al globo terrestre

convertido en una especie de gran mosaico.

Creemos que es necesario que los administradores de justicia y abogados en
el libre ejercicio, estudien el Derecho Comparado en todas sus ramas, principalmente
en el ambito constitucional puesto que lo que se busca principalmente es la

proteccion de los derechos humanos, consagrados en la Constitucion.

1.4. DERECHO PROCESAL: DEFINICION-NATURALEZA.-

El Derecho Procesal es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto
la constitucion de los 6rganos estatales de la tutela juridica, las condiciones y formas
del procedimiento establecido para ella y las condiciones, formas y efectos de los

actos procesales.

**H. C. Gutteridge
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El Derecho Procesal determina la admisibilidad de una pretensién sobre el
desarrollo del mismo juicio y de la propia sentencia, el derecho material fundamenta

la sentencia.

1.4.1. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL (Campbell, 2010)

El Derecho Procesal Constitucional es aquella rama del derecho publico
gue establece las normas procesales organicas y funcionales necesarias para dar
eficacia real a la normativa constitucional, cuando surja un conflicto entre un acto
de la autoridad o de un particular y sus disposiciones. Comprende la organizacion
y atribuciones de los Tribunales Constitucionales y la forma en que éstos ejercen
su jurisdiccion al resolver conflictos constitucionales por medio del proceso y con

efectos permanentes.

Néstor Pedro Sagiiés® ,uno de los grandes precursores de esta disciplina,
en su obra Derecho Procesal Constitucional, nos dice que esta rama del derecho
«es principalmente, el derecho de la jurisdiccion constitucional, y tiene dos areas
claves: la magistratura constitucional y los procesos constitucionales». Y nos
recuerda una expresion de Calamandrei en el sentido de que todas las
declaraciones constitucionales son futiles, si no existen remedios juridicos
procesales que aseguren su funcionamiento real. Por lo tanto, le corresponde al
Derecho Procesal Constitucional la funcion de aportar al sistema juridico nacional,
los elementos organicos y funcionales necesarios y apropiados para que un
conflicto constitucional pueda ser decidido por medio de una decision

jurisdiccional, lograndose asf la plena vigencia de la supremacia Constitucional. %

*! Néstor Pedro Sagiiés (Derecho Procesal Constitucional)

? Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano-Editora Konrad-Adenauer-Stiftung
Asociacion Civil
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En nuestro pais, las normas procesales constitucionales se encuentran
principalmente en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, asi como en leyes organicas creadas para el efecto; para nuestra
concepcion podemos decir que el derecho procesal constitucional es la rama del
derecho que nos indica la forma en la que se deben aplicar las normas y principios

consagrados en la Constitucion.

1.5. ESTADO DE DERECHO.-

Estado de Derecho es aquel en el cual sobre el poder politico y la
burocracia predominan absolutamente las leyes democraticamente adoptadas,
publicadas y conocidas de antemano. En ese estado, la fuente legitima de la
autoridad y la Unica forma de relacidon con los ciudadanos es la norma juridica;
toda facultad publica proviene de la ley y estd limitada y regulada por ella.
Freidrich V. Hayek® ha dicho que tal sistema “hace posible prever, con bastante
certeza, como usara la autoridad sus poderes coercitivos en determinadas
circunstancias y planear los asuntos de los individuos con base en este
conocimiento”. Regis Debray®* definia al Estado de Derecho en forma sintética,

como “aquel en el cual la Constitucion y las leyes estan por encima de los jefes”.

A nuestra concepcién en esos sistemas, el eje fundamental es la norma legal, y
no la voluntad de los gobernantes lo que permite que los ciudadanos tengan un
razonable grado de previsibilidad respecto de lo que se puede y de lo que no se
puede, de lo que esta permitido y de cuales son las potestades de la autoridad, que,

ademas, responde de sus actos u omisiones.

PRINCIPIOS BASICOS

% Freidrich V. Hayek
* Regis Debray
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Son principios basicos de Estado de Derecho:
a. La separacion de funciones y los sistemas de balances y controles entre ellas;
La independencia judicial;
El sometimiento a la legalidad;
La seguridad juridica;

La responsabilidad objetiva del estado ;

-~ o 2 o0 o

La tipicidad penal;

La irretroactividad de las leyes; las garantias del debido proceso;

= «Q

La impugnabilidad de los actos de la administracion vy,

La unidad jurisdiccional.

En atencion a lo indicado en lineas anteriores podemos decir que el Estado de
Derecho es aquel estado donde prima el respeto de las normas constitucionales y
legales, donde lo tipificado es de obligatorio cumplimiento con la finalidad de hacer

prevalecer la decision del pueblo en las urnas (Estado Democrético).

1.6. JERARQUIA DE LA NORMAS JURIDICAS EN EL ECUADOR

En la actual Constitucion de la Republica del Ecuador el orden jerarquico de
aplicacién de las normas es el siguiente: La Constitucién; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y

las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En la Constitucion de la Republica se expresa lo siguiente:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y 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.
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La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente:
La Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y

decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas vy jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia
normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autbnomos

descentralizados

PIRAMIDE DE KELSEN

La piramide kelseniana representa graficamente la idea de sistema juridico
escalonado. El gran tratadista austriaco Hans Kelsen %, propuso en su Teoria Pura
de Derecho (1934) que el ordenamiento juridico es un sistema de normas ordenadas
jerarquicamente, entre si, de modo que traducidas a una imagen visual se
asemejarian a una piramide formada por pisos superpuestos. Entonces tenemos que

el Sistema Juridico esté constituido por normas jerarquicas y superpuestas.

1.7. ESTADO SOCIAL DE DERECHO

> Hans Kelsen
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El hombre en la busqueda de satisfacer sus necesidades ha experimentado
distintas formas de organizacion (clan, horda, tribu, confederacion de tribus),
inicialmente estas estructuras precarias tenian como finalidad Unica la satisfaccion de

las necesidades de supervivencia del ser humano.

Con el transcurrir de los tiempos, el crecimiento y diversificacion de las exigencias
sociales obligaron a la creacion de estructuras mucho mas complejas. En este
contexto, nace la polis- griega y la civitas romana, estas organizaciones fueron el
antecedente directo de la idea del estado europeo, antecedente principal e inmediato
de lo que hoy en dia conocemos como estado moderno.

Es necesario diferenciar al concepto de nacién del concepto de estado, “El
primero es un concepto eminentemente étnico y antropolédgico que se refiere a un
grupo humano unido por vinculos naturales establecidos desde muy remotos
tiempos. El segundo es una estructura juridica y politica montada sobre la base
natural de la Nacién”.?® Como toda organizacién necesariamente requiere un
minimo de elementos que lo configure, estos elementos son la poblacién, el
territorio y la soberania concebida como la autonomia para ejercer el poder
politico. (Borja Cevallos Rodrigo, 2007-Sociedad, Cultura y Derecho, Editorial
Ariel).

Partiendo de esta definicibn delimitada y bajo distintos parametros, se han
desarrollado varias modalidades de estado (monarquico, republicano, unitario,
federal, soberano, dependiente, autocratico, democratico, etc.). En el caso
ecuatoriano, la organizaciéon que adoptamos mediante nuestra actual Constitucién se
caracteriza por gozar de las calidades de soberano, unitario, independiente,

democratico, pluricultural y social de derecho (Art. 1 CPRE).

26 Borja Cevallos Rodrigo, 2007-Sociedad, Cultura y Derecho, Editorial Ariel
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En el Ecuador, el Estado Social de Derecho marca su inicio con la Constitucion
Politicade 1929, en la cual si bien no se enunciaba de forma literal dicha
denominacién, consagraba en su texto constitucional los principios que caracterizan
a este tipo de régimen. Asi lo podemos comprobar en su articulo cuarto, el cual
manifiesta que el Estado Ecuatoriano es democratico y representativo, y su gobierno,

republicano, electivo, alternativo y responsabile.

El Estado Social de Derecho entrafia una estrecha vinculacion con los principios
democréticos, los dos conceptos se nutren y apoyan mutuamente, es asi que la
democracia encuentra en esta forma de estado el entorno ideal para desarrollar sus

preceptos.

Podemos entonces decir que el Estado Social de Derecho es un régimen
eminentemente garantista de los derechos humanos tanto por las medidas que
adopta el gobierno como por el grado de intervencién que tiene la sociedad dentro

del proyecto politico.

El concepto de Estado Social de Derecho, complementa y agrega al Estado de
Derecho, el elemento u orientacion hacia la justicia social. La doctrina lo define como
un estado de servicios, de bienestar o de distribucion; el Estado Social de Derecho
implica la conciencia de que la dignidad del hombre exige del estado prestaciones
positivas que hagan posible mejorar sus condiciones de vida; significa una nueva
dimensién que da preferencia a los derechos sociales antes que a las libertades del
individuo; prioriza valores y principios como la equidad y la solidaridad en las

relaciones, la igualdad de todos y todas en el ejercicio de los derechos.

1.8. PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL:

El articulo 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional expresa:
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“Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios
establecidos en la Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios

generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento:

1. Principio de aplicacion mas favorable a los derechos.- Si hay varias normas o
interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja

los derechos de la persona.

2. Optimizacion de los principios constitucionales.- La creacioén, interpretacion vy
aplicacion del derecho debera orientarse hacia el cumplimiento y optimizacion de

los principios constitucionales.

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos de
la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad de
los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos vy justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender ni
denegar la administracién de justicia por contradicciones entre normas, oscuridad

o falta de norma juridica.

Ademas la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
indica es su articulo 4 cuales son los principios procesales en la administracion de

justicia constitucional, siendo estos:
1. Debido proceso.- En todo procedimiento constitucional se respetaran las

normas del debido proceso prescritas en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.
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2. Aplicacion directa de la Constitucion.- Los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

3. Gratuidad de la justicia constitucional.- El acceso y el servicio de la
administracion de justicia constitucional es gratuito, sin perjuicio de la condena en
costas y de los gastos procesales a que hubiere lugar de conformidad con el

reglamento que la Corte Constitucional dicte para el efecto.

4. Inicio por demanda de parte.- Salvo norma expresa en contrario, los
procesos se inician por demanda de parte.

Impulso de oficio.- La jueza o juez tiene el deber de impulsar de oficio los
procesos constitucionales hasta llegar a su conclusién, salvo en los casos

expresamente sefalados en esta ley.

6. Direccién del proceso.- La jueza o juez deberd dirigir los procesos de
forma activa, controlara la actividad de los participantes y evitara las dilaciones
innecesarias. En funcion de este principio, la jueza o juez podra interrumpir a los
intervinientes para solicitar aclaraciones o repreguntar, determinar el objeto de las
acciones, encauzar el debate y demds acciones correctivas, prolongar o acortar la

duracioén de la audiencia.

7. Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las
formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los procesos
constitucionales. No se podra sacrificar la justicia constitucional por la mera

omision de formalidades.

8. Doble instancia.- Los procesos constitucionales tienen dos instancias,

salvo norma expresa en contrario.
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9. Motivacion.- La jueza o juez tiene la obligacion de fundamentar
adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas y principios que rigen la
argumentacion juridica. En particular, tiene la obligacion de pronunciarse sobre
los argumentos y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes

y los demas intervinientes en el proceso.

10. Comprension efectiva.- Con la finalidad de acercar la comprension efectiva
de sus resoluciones a la ciudadania, la jueza o juez debera redactar sus
sentencias de forma clara, concreta, inteligible, asequible y sintética, incluyendo
las cuestiones de hecho y derecho planteadas y el razonamiento seguido para

tomar la decisién que adopte.

11. Economia procesal.- En virtud de este principio, la jueza o juez tendra en

cuenta las siguientes reglas:

a) Concentracion.- Reunir la mayor cantidad posible de cuestiones
debatidas, en el menor numero posible de actuaciones y providencias. La
jueza o juez deberd atender simultdneamente la mayor cantidad de etapas

procesales.

b) Celeridad.- Limitar el proceso a las etapas, plazos y términos previstos

en la ley, evitando dilaciones innecesatrias.

c) Saneamiento.- Las situaciones o actuaciones afectadas por la omision de
formalidades pueden ser convalidadas por la parte en cuyo favor se

establecen.
12. Publicidad.- Los procedimientos previstos en esta ley seran publicos, sin

perjuicio de las medidas especiales que tome la jueza o juez para preservar la

intimidad de las personas o la seguridad del estado.
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13. lura novit curia.- La jueza o juez podra aplicar una norma distinta a la

invocada por los participantes en un proceso constitucional.

14. Subsidiaridad.- Se tomaran en cuenta los demas principios procesales
establecidos en la legislacion ordinaria, en la medida en que sean compatibles

con la naturaleza del control constitucional.

1.8.1. METODOS Y REGLAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, estipula
cuales son los métodos de interpretacién constitucional que se aplican en caso de
duda, donde se procedera con la interpretacion en sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucién y que mejor respete la

voluntad del constituyente

1. Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la

especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre
principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de
solucién de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal
efecto, se verificarda que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente
valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido

equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para

determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion

%7 Articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

28



o de afectacibn de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la

importancia de la satisfaccion del otro.

4. Interpretacion evolutiva o dinamica.- Las normas se entenderan a partir
de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios

constitucionales.

5. Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser
interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre

todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleologica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de

los fines que persigue el texto normativo.

7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se
atendera su tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el

caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas
juridicas, cuando fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales
del derecho y la equidad, asi como los principios de unidad, concordancia

practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.
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CAPITULO II

MARCO CONCEPTUAL

2. DEFINICION DE DERECHO DE COMPARADO

Hoy en dia, cada Estado pretende poseer un ordenamiento que procede de unas
fuentes propias de produccion normativa, capaz de ofrecer respuestas a todas las
exigencias de la comunidad. De la independencia politica y del rechazo de
condicionamientos externos deriva el postulado de su aptitud para disciplinar las
relaciones sociales y definir los principios organizativos esenciales, asi como la
plenitud de las normativas adoptadas. Sin embargo, la autosuficiencia de un
ordenamiento estatal y, por tanto, su idoneidad para cubrir con su propia normativa
todas las situaciones que se consideren merecedoras de disciplina, no excluyen la
existencia de conexiones con otros ordenamientos externos. Tales conexiones
pueden suponer la simple toma en consideracion de la existencia de otras disciplinas
normativas, por ejemplo, para valorar mejor los proyectos de una nueva Constitucion,
de revision constitucional, de leyes o, incluso, la introduccion en el ambito de un
ordenamiento de reglas juridicas elaboradas y vigentes en otro, a través del
procedimiento del reenvio.

La toma de conciencia de la existencia de ordenamientos diferentes del que se
toma como referencia y su consideracion con fines diversos, lleva al contraste entre
ordenamientos o0 entre instituciones pertenecientes a varios ordenamientos. De tales
contrastes surgen coincidencias, semejanzas Yy diferencias que se tendran en cuenta
en distinta medida en funcion de las exigencias de quien los realice. La comparacion
juridica es, pues, la operacion intelectual del contraste entre ordenamientos,
institutos y normativas de diferentes ordenamientos que, si se lleva a cabo de
manera sistematica y segun los canones del método juridico, asume las

caracteristicas de las disciplinas cientificas.
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En el campo del derecho publico y, en especial, en el del derecho constitucional,
la comparacion reviste unos caracteres particulares que la distinguen sensiblemente
de la que se produce en el derecho privado. En efecto, aquella considera, sobre todo,
los institutos juridicos que se refieren a los individuos en la medida que afectan a la
forma en que los diferentes ordenamientos regulan la organizacion del poder v,
ademas, la posicion de las personas y de los grupos.

Es evidente que la familiarizacién con las diversas formas politicas constituye un
presupuesto imprescindible para profundizar en los distintos regimenes juridicos con
ellas vinculados. Reaparece, por tanto, también al nivel de la comparacion, el
conocido problema de la relevancia o irrelevancia para el estudioso del derecho de
las cuestiones relativas al hecho politico. Problema que se resuelve distinguiendo
claramente los perfiles propios del derecho constitucional de los correspondientes a
otras disciplinas (politoldgicas, socioldgicas, histéricas) que cumplen una funcion
auxiliar respecto de aquel y de los andlisis comparativos que se desarrollan en su
ambito. Las contribuciones que aportan los estudiosos de esas ciencias son
absolutamente necesarias para comprender una materia que engloba temas propios
de la teoria de la Constitucion y de la teoria de los derechos de libertad en el &mbito
mas amplio de la teoria de las formas de Estado y de gobierno.! (Giusepe de

Vergottini, 2004 Derecho Constitucional Comparado, editorial CEDAM,).

En atencion a lo indicado podemos conceptualizar al Derecho Comparado como
la ciencia que analiza y entrelaza ordenamientos juridicos entre dos o mas estado

con la finalidad de enriquecer el sistema juridico de uno.

2.1. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES

Las garantias constitucionales son todos aquellos instrumentos que, en forma

expresa o implicita, estan establecidos por la ley fundamental para la salvaguarda de

! (Giusepe de Vergottini, 2004 Derecho Constitucional Comparado, editorial CEDAM,).
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los derechos constitucionales y del sistema constitucional. Si bien en el lenguaje
corriente los vocablos derechos y garantias son empleados como sinGnimos, sus
significados difieren completamente en el lenguaje juridico. Los derechos son las
regulaciones juridicas de las libertades del hombre, son la esencia juridica de la
libertad, mientras que las garantias son los instrumentos juridicos establecidos para
hacer efectivos los derechos del hombre.

En el marco constitucional, las garantias son los medios que la ley
fundamental pone a disposicidbn de las personas para sostener y defender sus
derechos frente a las autoridades, los individuos y los grupos sociales, y sin las
cuales el reconocimiento de estos Ultimos sera un simple catdlogo de buenas
intenciones. La garantia es el instrumento que la ley otorga al individuo para que, por
su intermedio, pueda hacer efectivo cualesquiera de los derechos que esa misma ley
le reconoce, y el instrumento que tiene el sistema constitucional para asegurar su
subsistencia. Es la proteccién practica y concreta que se dispensa a los derechos de
las personas, de modo que la inexistencia o fracaso de una garantia no significa la
negacion de un derecho, sino su inaplicabilidad positiva por la inexistencia de
aquélla, y la eventual suspensién de una garantia no significa la suspensién del
derecho respectivo, asi como también la suspensiéon de un derecho implica,
necesariamente, la suspensién de la garantia, al privar a ésta de su objetivo

especifico.?

Las acciones constitucionales como garantias de proteccion de derechos
fundamentales siempre han sido objeto de estudios, siendo de obligatoria e
imperativa analitica juridica constitucional su profundo estudio. Muchos han visto a
las acciones constitucionales como causantes de serios problemas, producto del
recurrente sefialamiento del ejercicio abusivo de estas garantias constitucionales y
muchos pensamos que éstas y su desarrollo son un paso hacia delante en la

distribucion y correcta alineacién de nuestro sistema de control de la juridicidad

> (Gregorio Badeni, 2006, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires)
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efectiva, mecanismo insustituible en su eficacia para la proteccion de los derechos

constitucionales vigentes en un estado de derecho.

El capitulo tercero de la Constitucion de la Republica del Ecuador estipula las

Garantias Jurisdiccionales, que en sus disposiciones comunes, sefiala: "Art. 86.- Las

garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones:

1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad

podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.

2. Sera competente la jueza o juez 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:

a) El procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz. Ser4 oral en todas sus
fases e instancias;

b) Seran habiles todos los dias y horas;

C) Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin
necesidad de citar la norma infringida. No serd indispensable el
patrocinio de un abogado para proponer la accion;

d) Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén
al alcance del juzgador, del legitimado activo y del 6érgano responsable
del acto u omision; y,

e) No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su
agil despacho.

3. Presentada la accién, la jueza o juez convocara inmediatamente a una

audiencia publica, y en cualquier momento del proceso podra 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 0 no suministre informacion. La
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5.

jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse
la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral,
material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas 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 corte
provincial. Los procesos judiciales sélo finalizaran con la ejecucion integral de

la sentencia o resolucion.

Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores
publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo o empleo, sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que halla lugar. Cuando sea un
particular quien incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la

responsabilidad determinada en la ley.

Todas las sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional,

para el desarrollo de su jurisprudencia.

Art. 87.- Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de

las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o

hacer cesar la violacidon o amenaza de violacién de un derecho".

Las garantias jurisdiccionales son:

1.

o gk WD

Accion de proteccién

Accion de habeas corpus

Accion de acceso a la informacion publica
Accion de habeas data

Accién por incumplimiento

Accion extraordinaria de proteccion
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Accion de proteccion art. 88.- La accién de proteccion tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos
u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial, contra politicas publicas
cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho
provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefensioén o discriminacion.

Accion de habeas corpus art. 89.- La accion de habeas corpus tiene por objeto
recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria
o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger
la vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad.

De interpuesta la accion, la jueza o juez convocara a una audiencia que debera
realizarse en las veinticuatro horas siguientes, en la que se debera presentar la
orden de detencién con las formalidades de ley y las justificaciones de hecho y de
derecho que sustenten la medida. La jueza o juez ordenard la comparecencia de la
persona privada de libertad, de la autoridad a cuya orden se encuentre la persona
detenida, de la defensora o defensor publico y de quien la haya dispuesto o
provocado, segun el caso. De ser necesario, la audiencia se realizara en el lugar

donde ocurra la privacion de libertad.

La jueza o juez resolvera dentro de las veinticuatro horas siguientes a la finalizacién
de la audiencia. En caso de privacién ilegitima o arbitraria, se dispondra la libertad.
La resolucion que ordene la libertad se cumplira de forma inmediata. En caso de
verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se
dispondra la libertad de la victima, su atencion integral y especializada, y la

imposicion de medidas alternativas a la privacion de la libertad cuando fuera
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aplicable. Cuando la orden de privacion de la libertad haya sido dispuesta en un

proceso penal, el recurso se interpondra ante la Corte Provincial de Justicia.

Art. 90.- Cuando se desconozca el lugar de la privacion de libertad y existan indicios
sobre la intervencion de algun funcionario publico o cualquier otro agente del estado,
0 de personas gue actien con su autorizacion, apoyo 0 aquiescencia, la jueza o juez
debera convocar a audiencia al maximo representante de la Policia Nacional y al
ministro competente. Después de escucharlos, se adoptaran las medidas necesarias

para ubicar a la persona y a los responsables de la privacién de libertad.

Accion de acceso a la informacién publica art. 91.- La accién de acceso a la
informacion publica tendra por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido
denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea
completa o fidedigna. Podra ser interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el
caracter secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion de la
informacion. El caracter reservado de la informacion deberad ser declarado con

anterioridad a la peticion, por autoridad competente y de acuerdo con la ley.

Accién de habeas data art. 92.- Toda persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado para el efecto, tendra derecho a conocer de la existencia y
a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales
e informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o
privadas, en soporte material o electronico. Asimismo tendra derecho a conocer el
uso que se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino de informacion personal y

el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.

Las personas responsables de los bancos o archivos de datos personales podran
difundir la informacién archivada con autorizacion de su titular o de la ley. La
persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo al

archivo, asi como la actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o
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anulacién. En el caso de datos sensibles, cuyo archivo debera estar autorizado por la
ley o por la persona titular, se exigira la adopcion de las medidas de seguridad
necesarias. Si no se atendiera su solicitud, ésta podra acudir a la jueza o juez. La

persona afectada podra demandar por los perjuicios ocasionados.

Accion por incumplimiento Art. 93.- La accién por incumplimiento tendra por objeto
garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos
humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondra
ante la Corte Constitucional. Accion extraordinaria de proteccion Art. 94.- La accién
extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los
gue se haya violado por accion u omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y
se interpondrd ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos
gue la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de

la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

2.2. DEFINICION DE CORTE CONSTITUCIONAL

Al tenor del articulo 429 de la Constitucion de la Republica “La Corte
Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de
administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la
ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la

Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte”.

Art. 430.- La Corte Constitucional gozara de autonomia administrativa y financiera.
La ley determinara su organizacion, funcionamiento y los procedimientos para el
cumplimiento de sus atribuciones.
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Art. 431.- Los miembros de la Corte Constitucional no estaran sujetos a juicio politico
ni podran ser removidos por quienes los designen. No obstante, estaran sometidos a
los mismos controles que el resto de autoridades publicas y responderan por los
demas actos u omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones. Sin perjuicio
de la responsabilidad civil, en caso de responsabilidad penal Unicamente seran
acusados por la Fiscal o el Fiscal General de la Nacion y juzgados por el pleno de la
Corte Nacional de Justicia, para cuyo efecto se requerira el voto conforme de las dos
terceras partes de sus integrantes. Su destitucion sera decidida por las dos terceras
partes de los integrantes de la Corte Constitucional. El procedimiento, los requisitos y

las causas se determinaran en la ley.

Art. 432.- La Corte Constitucional estard integrada por nueve miembros que
ejerceran sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley. Desempefiaran
sus cargos por un periodo de nueve afios, sin reeleccion inmediata y seran
renovados por tercios cada tres afios. La ley determinara el mecanismo de

reemplazo en caso de ausencia del titular.

Art. 433.- Para ser designado miembro de la Corte Constitucional se requerira:

1. Ser ecuatoriana 0 ecuatoriano y encontrarse en ejercicio de sus derechos

politicos.
2. Tener titulo de tercer nivel en Derecho legalmente reconocido en el pais.

3. Haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogada o abogado, la
judicatura o la docencia universitaria en ciencias juridicas por un lapso minimo de

diez afos.

4. Demostrar probidad y ética.
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5. No pertenecer ni haber pertenecido en los ultimos diez afios a la directiva de
ningun partido o movimiento politico. La ley determinara el procedimiento para

acreditar estos requisitos.

Art. 434.- Los miembros de la Corte Constitucional se designaran por una comisién
calificadora que estara integrada por dos personas nombradas por cada una de las
funciones, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La seleccion de
los miembros se realizard de entre las candidaturas presentadas por las funciones
anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de
impugnacion ciudadana. En la integracion de la Corte se procurara la paridad entre
hombres y mujeres. El procedimiento, plazos y demas elementos de seleccion y

calificacion seran determinados por la ley.

Art. 435.- La Corte Constitucional elegira de entre sus miembros, a una Presidenta o
Presidente y a una Vicepresidenta o Vicepresidente, quienes desempefiaran sus
funciones durante tres afios, y no podran ser reelegidos de forma inmediata. La
Presidenta o Presidente ejercerd la representacién legal de la Corte Constitucional.

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través
de sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.
2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o
por la forma, contra actos normativos de carécter general emitidos por 6rganos
autoridades del estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la

invalidez del acto normativo impugnado.
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3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la

Constitucion.

4. Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto

administrativo.

5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por incumplimiento que se
presenten con la finalidad de garantizar la aplicacibn de normas o actos
administrativos de caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi
como para el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales

ordinarias.

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica y demas procesos constitucionales, asi como los casos

seleccionados por la Corte para su revision.

7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del estado u

organos establecidos en la Constitucion.

8. Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcién, cuando impliquen la suspension de

derechos constitucionales.

9. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes

constitucionales.

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los

mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
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Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la

norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una
accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y
resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte
constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos:
1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o0 ejecutoriados.
2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u

omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

Art. 438.- La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de

constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que determine la ley:

1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea

Nacional.

2. Convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel de los

gobiernos autbnomos descentralizados.

3. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de

la Republica en el proceso de formacion de las leyes.

Art. 439.- Las acciones constitucionales podran ser presentadas por cualquier

ciudadana o ciudadano individual o colectivamente.
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Art. 440.- Las sentencias y los autos de la Corte Constitucional tendran el caracter de

definitivos e inapelables.

2.2.1. QUE SON LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

LA SENTENCIA:

La categoria de sentencia deriva del latin: sentencia-ae, que significa juzgar,

decidir, votar, expresar un sentimiento.

La sentencia, que es uno de los actos de derecho publico del estado, es el
acto jurisdiccional mas relevante dentro del proceso, donde se concentra la esencia

misma del juzgar: es el acto con el que concluye y decide el proceso.

La sentencia es el acto de la autoridad que posee jurisdiccién y competencia,
estd dotada de eficacia juridica, de obligatoriedad y de ejecutividad; en ella se

formula la voluntad normativa del estado en un caso concreto sometido a juicio.

El articulo 269 del Cdodigo de Procedimiento Civil define a la sentencia asi
“Sentencia es la decision de la jueza o juez acerca del asunto o asuntos principales

del juicio.

Couture® concibe a la sentencia en la forma siguiente: “Sentencia: 1. Acto
procesal emanado de los 6rganos de la jurisdiccién, mediante el cual estos deciden
la causa o punto sometidos a su conocimiento. -2. Documento emanado por un juez
unipersonal o de un tribunal colegiado, que contiene el texto de la decisiébn fundada,

emitida en la acusa o punto sometidos a su conocimiento”.

>COUTURE: Eduardo J: Vocabulario Juridico-. Edit. Depalma, Buenos Aires, 1978, pags. 537 y 538.
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Para Chiovenda®* “

La sentencia, en general, es la resolucion del juez que ,
acogiendo o rechazando la demanda del actor, afirma la existencia o la inexistencia
de una voluntad concreta de ley que le garantiza un bien, o lo que es igual,
respectivamente, la inexistencia o existencia de la voluntad de la ley que le garantiza

un bien demandado.

De lo antes descrito podemos decir que la sentencia es la facultad que tiene el

juez para decidir sobre la demanda, basado en lo que la ley prescribe.

¢, Sobre qué versa la sentencia? La respuesta la encontramos en el articulo
273 del Cdédigo de Procedimiento Civil que prescribe: “la sentencia debera decidir
Unicamente los puntos sobre que se trabo la litis y los incidentes que, originados
durante el juicio, hubieren podido reservarse, sin causar gravamen a las partes, para

resolverlos en ella”

Todo cuanto se decida en la sentencia debe estar fundado en la Constitucion,
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en la ley, en la doctrina,
en la jurisprudencia y expresado en forma clara y congruente, sin contradiccion, en

base a la légica juridica.

2.3. LA ACCION DE PROTECCION EN ECUADOR

Para Galo Blacio Aguirre® la definicién de la accién en buena parte depende del
alcance y contenido que esta garantia tenga en cada Constitucion y el desarrollo
constitucional de cada pais. Esta realidad ha determinado el que unos expertos

consideren a la accion de proteccion como una accion subsidiaria o alternativa y

* CHIOVENDA: Giusepe: Instituciones de Derecho Procesal Civil Volumen I.- Edit Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1954. Pag. 184
> Galo Blacio Aguirre http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=5105
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otros como la que surge de nuestra Constitucion como una accion de naturaleza

principal, de mayor jerarquia y totalmente independiente.

Guillermo Cabanellas® sostiene que: "Accién equivale a ejercicio de una
potencia o facultad. Efecto o resultado de hacer. En cambio al hablar de

Proteccién manifiesta que es: Amparo, defensa, favorecimiento™.

Couture ’, se refiere a la accion como:

“el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los
organos jurisdiccionales para reclamarles la satisfacciéon de una pretension...
tanto el individuo ve en la accion una tutela de su propia personalidad, la
comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus mas altos fines, o sea la
realizacion efectiva de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de

orden, de libertad, consignada en la Constitucion’.

Galo Blacio Aguirre indica que la accidén de proteccion en los diferentes paises ha
tomado connotaciones y procedimientos diferentes, por consiguiente no es lo mismo
hablar de Accion de Proteccion en México, El Recurso de Amparo en Espafa, La
Tutela en Colombia, ElI Recurso de Proteccion en Chile o en Brasil el Mandato de
Seguranca “mandamiento de seguridad”, lo que si es importante es que todos ellos

persiguen algunos caracteres generales como son:

1.- Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.

2.- Medio procesal extraordinario.

6~ . . . .
Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas

’ Couture
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3.- Medio procesal subsidiario.

4.- Medio procesal que tiene rango constitucional, por lo tanto en su gran mayoria

normado por la Constitucion.

5.- Tiene por propoésito remediar de manera urgente derechos constitucionales, para

lo cual requiere un procedimiento especial.

6.- Es preferente, sencillo, breve y sumario.

7.- Evita un perjuicio irremediable.

8.- Es preferente, su tramitacion es con caracter de urgente.

9.- Sumario, por tanto no es formalista y direcciona al juez a conocer del juicio

propuesto.®

En el afio 1945, se cre6 en el Ecuador el Tribunal de Garantias
Constitucionales aunque sin facultades decisorias, luego pasé a llamarse Tribunal
Constitucional, cuya funcién especifica era la de controlar que la Carta Magna tenga
una aplicacion real respecto de la observancia y respeto de derechos y garantias

fundamentales.

Entre sus atribuciones se encontraban:

. Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad por el fondo o por
la forma, de leyes, decretos-leyes, decretos, reglamentos y ordenanzas; y

de ser el caso, suspender total o parcialmente sus efectos;

8 http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com content&task=view&id=5105
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Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de actos
administrativos de cualquier autoridad publica; y si lo fueren, dejarlos sin
efecto. ElI 6rgano administrativo deberd adoptar las medidas necesarias

para evitar que se repita la violacion de la norma constitucional.

Conocer y resolver las resoluciones que denieguen las recursos de habeas
corpus, habeas data y amparo; asi como conocer las providencias que

suban en consulta en el caso del recursos de amparo;

Resolver respecto de las objeciones de inconstitucionalidad que haya
hecho el Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las

leyes;

Dirimir los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la

Constitucion;

Conocer los informes que se le presenten sobre declaratorias de
inconstitucionalidad pronunciadas por las Salas de la Corte Suprema de
Justicia o por los demas tribunales de Ultima instancia; y resolver con
caracter de obligatoriedad general, la inaplicabilidad de un precepto legal si

fuere contrario a la Constitucion.

Ejercer las demas atribuciones que le confieran la Constitucion y las leyes.

Tribunal Constitucional fue el maximo oOrgano de Control de la

constitucionalidad y como tal debia orientarse a patrocinar el ejercicio de proteccion

de garantias y derechos fundamentales a través de las vias que establecia la

constitucion de 1998 y las leyes para tal efecto.

La interpretacion de las normas ordinarias y constitucionales, si bien fue

asumida por el érgano legislativo, en uso de sus atribuciones era susceptible de ser
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examinada por el Tribunal Constitucional, quien bien podria ademas dictaminar su
inconstitucionalidad y por ende su extincion del ordenamiento juridico, esto nos
acerca a comprender que las normas constitucionales son abstractas, lo que
tampoco significa que pierden su calidad de normas juridicas invocables ante
cualquier juez, por lo que su interpretacion prevalece sobre la de las normas
secundarias, no en vano el precedente jurisprudencial en materia constitucional

emerge como una importante fuente del derecho.

La Accién de Amparo Constitucional, hoy accion de Proteccién, es entre las
garantias jurisdiccionales de los derechos tal vez la mas preponderante, en funcion
de su ambito de proteccion, con esta Accion el constituyente de Montecristi
reemplazé el antiguo Amparo reparatorio establecido en la derogada ley organica de
Control Constitucional (1996) y la Constitucion de 1998.

2.3.1. LA ACCION ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION

De acuerdo a la Constitucion de 2008, esta nueva accion se clasifica en dos:
Accién Ordinaria de Proteccion y Accién Extraordinaria de Proteccion.

La Accion Ordinaria de Proteccion, la cual tiene por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos constitucionales, provenientes de la accion u omisién de
cualquier autoridad publica. De acuerdo al articulo 40 de la LOGJCC la acciéon de
proteccion se podra presentar cuando concurran los siguientes elementos

esenciales:

a) La violacion de un derecho constitucional que no tenga una garantia especial,
b) Que la violacion provenga de la accion u omisién de autoridad publica o de un

particular; y,
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c)

Cuando se trate de un particular la accion procede contra actos derivados de
la prestacion de servicios publicos impropios o de interés del publico y que
estos actos provoquen dafio grave, subordinacion o indefensién o contra todo

acto que conlleve a una discriminacion.

El articulo 42 de la Ley Organica De Garantias Constitucionales y Control

Constitucional, dice que la accién no procede cuando:

a)

b)

d)

f)

9)

De la revision de los hechos no sea posible determinar con exactitud la
existencia de una violaciébn a un derecho constitucional protegido por esta
accion;

Cuando el acto u omisiébn que causoé la violacion del derecho haya sido
revocado o extinguido, salvo que los efectos de dicho acto u omisién se
mantenga en el tiempo y sean susceptibles de reparacion;

Cuando a pesar de que el acto impugnado sea claramente inconstitucional o
ilegal, sin embargo esta condicion no implique la violacién directa de un
derecho constitucional;

Cuando el acto o la omisién pueda impugnarse por otra via judicial, salvo que
se demuestre que la via judicial no es eficaz para reparar la violacién del
derecho;

Cuando la pretensién del accionante sea la declaracion de un derecho;
Cuando se trate de providencias judiciales, por cuanto existe otra garantia
jurisdiccional especial que tutela este tipo de casos;

Cuando el acto impugnado tenga naturaleza electoral y pueda ser impugnado

ante el Tribunal Contencioso Electoral

En relacion con lo establecido en el literal g); toda vez que por un capricho

incomprensible del legislador secundario y ante las presiones del poder electoral,

dej6 por fuera del control constitucional las decisiones del Consejo Nacional Electoral

violando los principios de supremacia de la constitucion y de unidad de la jurisdiccion

constitucional, que determinan que todos los actos de autoridad publica estan
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sometidos a los derechos fundamentales y que establecen como autoridades
competentes para juzgar las violaciones de los derechos constitucionales a los

jueces ordinarios.

Ante la imposibilidad e inconveniencia de que la Corte Constitucional como
maximo ente de la constitucionalidad del pais declare de oficio la inconstitucionalidad
de una norma, so6lo quedan dos caminos para sacar de la vida juridica estas normas
claramente contrarias a la Constitucion: la presentacion de una demanda de
inconstitucionalidad a través de la via del articulo 436 numeral 2 o bien a través del
procedimiento de control concreto de constitucionalidad. Para el tramite de la Accidon

Ordinaria de Proteccion, existen los siguientes pasos:

Demanda

Segun se establece en el art. 10 de la LOGJCC, el contenido de la solicitud de
proteccion es el mismo para cualquier garantia jurisdiccional de que se trate. En
primer lugar debe estar claramente establecido el nhombre o los nombres del o los
accionantes y de la persona afectada en caso de que no sean la misma persona; asi
mismo debe estar identificada con claridad la persona, entidad u érgano accionado
con la determinacion del lugar de notificacion; en tercer lugar es necesario identificar
y describir el acto u omisién que generd la violacion del derecho constitucional,
también es necesaria realizar por escrito o verbalmente la declaracién de que no se
ha planteado otra accidn constitucional por los mismos actos u omisiones contra la
misma persona, grupo de personas, o comunidad y con la misma pretension. Es
importante resaltar que esta declaracion juramentada puede hacerse hasta el
momento de la primera audiencia publica que se realice durante la tramitacién de la
causa,; igualmente, en caso de ser procedente, se podran solicitar en la demanda la
adopcion de las medidas cautelares necesarias para lograr la efectividad de la accion
de proteccion; asi mismo se expondran al juez los elementos probatorios que

permitan demostrar la existencia del acto u omision causante de la vulneracion del
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derecho constitucional, con la Unica excepcion de aquellos casos en los que se

invierta la carga de la prueba.

Si por alguna razén la demanda carece de cualquiera de los elementos
explicitados en el parrafo anterior, el juez de oficio devolverd la demanda
disponiendo que se complete en el término de 3 dias. Si transcurrido ese plazo la
demanda no ha sido completada, pero del relato de los hechos se puede presumir la
violacion de un derecho, el juez de oficio debera tramitarla subsanando la omision

del demandante.

De acuerdo con el articulo 11 de la ley de garantias, si la persona afectada
por la violacion no es el demandante, el juez debera notificar al o a la afectada quien
podra, de considerarlo necesario, concurrir en cualquier momento del proceso y
modificar la demanda, desistir de la accion o deducir los recursos que estén a su

alcance para que proceda la audiencia.

Amicus curiae (intervencion de terceras personas)

Adicionalmente, segun dispone el articulo 12 de la ley de garantias, cualquier
persona o grupo de personas que demuestre interés en la causa podra presentar un
escrito de Amicus curiae en cualquier momento antes de la sentencia, documento
gue sera incorporado en el expediente a fin de que el juez pueda ilustrarse mejor
sobre el caso. De acuerdo con dicha norma legal, el juez puede ademas, de
considerarlo necesario para tomar la decisidbn, convocar a una audiencia para
escuchar los argumentos de las personas que hacen uso de la figura de Amicus

curiae.

Calificacion de la Demanda
Una vez presentada la solicitud de proteccion el juez debera calificarla a través de

una providencia en la que debera indicar:
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. La admision a tramite de la solicitud, o en su defecto, la decision de
inadmitirla con la indicacion de los motivos por los que no procede la
accion.

. La indicacién clara de la fecha de audiencia, la cual no podra realizarse
después de tres dias a partir del dia de la calificacién;

. La orden del traslado de la solicitud al representante legal de la entidad
publica demandada y a las personas que a su juicio deben comparecer en
la audiencia.

. Cuando el juez lo considere pertinente, la orden para que las partes
presenten en la audiencia los elementos probatorios necesarios para
comprobar los hechos en los que se sustentan las supuestas vulneraciones
a los derechos.

. Cuando el juez lo considere procedente la orden de medidas cautelares.

La Audiencia

La audiencia publica es obligatoria en el tramite de la accién de proteccion y
se llevara a cabo bajo la direccién del juez el dia y hora sefialados. En ella podran
intervenir tanto las partes como la persona supuestamente afectada en caso de que
no exista identidad entre el demandante y la victima de la vulneracién. Asi mismo el
juez podra convocar a las personas que considere necesarias para formarse un juicio

adecuado sobre el caso y poder resolver de la mejor manera.

La audiencia comenzara con la exposicion breve del accionante o del afectado
(en caso de no ser los mismos). De acuerdo con el inciso 1 del articulo 14 de la
LOGJCC, el objeto de esta primera intervencion es la demostracion del dafio
causado y de los fundamentos de la accion, para lo cual tendran 20 minutos.
Inmediatamente después intervendra el representante de la entidad publica o del

particular demandados, quien deberd contestar solamente respecto de los
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fundamentos juridicos de la accidon propuesta, para lo cual podra utilizar hasta 20

minutos.

Tanto el accionante como el representante de la persona publica demandada
tendran derecho de réplica que en uno y otro caso no podra pasar de 10 minutos,
Durante la audiencia el juez podra hacer las preguntas que considere necesarias
para resolver el caso de una mejor manera, o conducir la participacion de los
intervinientes. De acuerdo con la ley debera poner mucha atencién para evitar las
demoras injustificadas. La audiencia sélo terminara cuando el juez se haya formado
el suficiente criterio sobre el caso y no exista duda sobre la existencia o inexistencia
de la vulneracion de los derechos alegada por el accionante. Para ello el juez podra,
si lo considera necesario, suspender la audiencia y sefialar fecha y hora para su
continuacion. Una vez formado el criterio dictara la sentencia de manera verbal,

expresando Unicamente la decision sobre el caso.

Terminacion del proceso

De acuerdo con la teoria general del proceso, aplicable en este caso al tramite de
la accion de proteccién, hay formas ordinarias y extraordinarias de terminacion de los
procesos. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales incorpora este
concepto en el articulo 15 de la ley. De acuerdo con el numeral 3 del articulo 15 de la
ley orgénica de garantias, la forma normal u ordinaria de terminar el tramite de la
accion de proteccion es la sentencia dictada en la audiencia, una vez que el juez se
haya formado el necesario criterio juridico sobre las pretensiones de la demanda,
ademas de las extraordinarias de terminacion del proceso. Pero la ley reconoce
también dos formas extraordinarias de poner fin a la accion: el desestimiento y el

allanamiento.

. El desestimiento: De acuerdo con el numeral 1 del citado articulo 15 de la

ley, el accionante o el afectado con la accion u omision que produjo la
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vulneracion del derecho podra desistir por razones personales, en
cualquier momento del proceso, hasta antes de la sentencia. Esta forma de

desistimiento es el desestimiento expreso.

Pero también existe, de acuerdo con la norma citada, figura del
desistimiento tacito, que se produce cuando el accionante o la persona
afectada no comparecen a la audiencia, sin que medie causa justificada,
siempre que su presencia se considere necesaria para demostrar el dafo.
En uno y otro caso los efectos del desistimiento son la terminacion del
proceso y el archivo del expediente.

. Allanamiento EIl tramite de la accion de proteccion también puede terminar
por allanamiento del demandado, sea una entidad publica o un patrticular;

la cual debera producirse hasta antes de que el juez dicte la sentencia.

El allanamiento puede ser total o parcial. Si el allanamiento es total el
efecto es la terminacion automatica de la accion; si el allanamiento es tan
sélo parcial, el tramite seguira para que el juez constitucional decida sobre

los extremos de la demanda en donde no hubiere habido acuerdo.

En ambos casos el juez declarara probada la existencia de la vulneracion

del derecho y la forma de reparar la violacion.

2.4. LA ACCION DE PROTECCION EN DERECHO COMPARADO

2.4.1. DERECHO ESPANOL

De acuerdo a criterios de especialistas juridicos, el amparo constitucional

espaniol va dirigido contra las leyes y este se fundamenta en la desconfianza hacia la
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labor de los jueces ordinarios respecto a la aplicacion y tutela de los derechos
fundamentales. En Espafia el amparo constitucional se fundamentd, en gran
medida, en la desconfianza hacia la labor de los jueces ordinarios respecto a la
aplicacion y tutela de los derechos fundamentales. Conseguida la compenetracion
entre ambas jurisdicciones y tras 25 afos de vigencia del texto constitucional, por lo

que en la actualidad se busca es su objetividad.® (Soto, 2001)

La Constitucion Espafiola, al igual que las demas Constituciones europeas,
dispone al Tribunal Constitucional la defensa ultima de los derechos vy libertades: asi
claramente en su articulo 53 inciso 2, encomienda a los tribunales ordinarios con
caracter general la tutela de los derechos y libertades fundamentales, y
especialmente a través de un procedimiento caracterizado por la preferencia y la
sumariedad, lo que se ha dado en llamar el “amparo judicial ordinario”*® de los
derechos fundamentales y al Tribunal Constitucional, se le otorga a través del
recurso de amparo “en su caso” (...), el “amparo constitucional” de dichos derechos y

libertades.

Por la soberana importancia de las libertades y los derechos fundamentales
consagrados por la Constitucion (arts. 14 a 30) se prevé en ella para su proteccion
un doble mecanismo jurisdiccional escalonado, principal y general uno, que se
atribuye a los tribunales ordinarios, y extraordinario y subsidiario otro, que
corresponde al Tribunal Constitucional (MARTINEZ, 2007). Por lo tanto, Espafa
posee dos jurisdicciones diferentes:

e La del Poder Judicial que de forma exclusiva y excluyente tiene la potestad de
juzgar y hacer ejecutar los juzgados en todo tipo de procesos (Titulo VI CE) y

es, por tanto, la comuan u ordinaria; y

? Para un cualificado sector de la doctrina parece que el principal fundamento del recurso de amparo es la sospecha hacia los jueces. Vid
entre otros CRUZ VILLALON, “El recurso de amparo constitucional” , en Los procesos Constitucionales segundo simposio de derecho
Constitucional, cuadernos y debates, N2 41, pdg. 117. BILBAO UBILLOS, J. “Algunas consideraciones sobre el significado y los limites
funcionales del recurso de amparo constitucional”, en Escritos Juridicos en Memoria de Luiv Mateo Rodriguez, Santander, 1993, pag. 132.

10 - s .
El Amparo Ordinario de los Derechos Fundamentales en Espafia aiin no ha sido regulado.
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e Ladel TC (Titulo IX CE) cuyo ambito de actuacion o de jurisdiccion se limita a
las garantias constitucionales (...) y entre ellos, el recurso de amparo utilizable
“‘en su caso” para la proteccion de aquellos derechos cuando entienda el

justiciable que no han sido reparados por la jurisdiccion ordinaria (STC, 1995).

En el derecho constitucional espafiol, el recurso de amparo constituye, un
instrumento para la correcta limitacion de potestades que posee el poder publico y
para la eventual depuracion de aquellos actos, en defensa de los derechos y
libertades publicas de los particulares (STC, 1988). La naturaleza juridica del

recurso de amparo viene definida por las siguientes caracteristicas:

a) El objeto del recurso de amparo tiene una doble funcion tutelar: la defensa de
los derechos y libertades fundamentales, y la defensa objetiva de la

Constitucion®t.

El objetivo principal del recurso de amparo es la proteccion, en el ambito
constitucional, de los derechos vy libertades, cuando las vias ordinarias de proteccion
han resultado insatisfactorias. Siendo la defensa objetiva de la Constitucién, un
designio inigualable e imprescindible. Asi el Tribunal Constitucional se instituye como
un intérprete supremo, de manera que su interpretacion de los preceptos
constitucionales, es decir, la definicion de la norma, se impone a todos los poderes
publicos (STC , 1981).

El recurso de amparo espafiol tiene un caracter esencialmente subjetivo que
impide que se convierta en un proceso que se considere como una via adecuada
para efectuar juicios abstractos de inconstitucionalidad de normas o, en general, para
garantizar en abstracto la correcta aplicacién de los preceptos de la Constitucion que

recogen y garantizan derechos, aunque, cuando de la inadecuada interpretacion de

1 5TC 83/1982 de 22 de diciembre
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estos preceptos se derive, ademas, una violacion a derechos o libertades, actla

defendiendo la Constitucion de manera objetiva.

b)

d)

El recurso de amparo es un remedio subsidiario, puesto que ante la violacion
de los derechos fundamentales, los ciudadanos han de acudir con caracter
previo a la jurisdiccién ordinaria. Unicamente, como excepcién, es posible su

interposicién directa cuando la violacién provenga del Poder Legislativo®?.

Es un remedio ultimo y extraordinario que se reserva para aquellos casos en
que el proceso ante los tribunales ordinarios haya resultado ineficaz. (...) el
recurso de amparo no es un medio ordinario de proteccién de los derechos
fundamentales y, en consecuencia, que no cabe aducir directamente a este
tribunal sin que los érganos jurisdiccionales hayan tenido la oportunidad de
reparar la lesion por los cauces que el ordenamiento juridico ofrece, ya que en
otro caso se producirian dos consecuencias no conformes con la Constitucion:
en primer lugar, la desnaturalizaciéon del recurso de amparo al perder su
caracter subsidiario y pasar a la primera linea de defensa de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados(...) y, en segundo lugar, y en
correspondencia con lo anterior, una injustificada alteracién de las funciones
que respectivamente corresponden a los tribunales ordinarios y a este tribunal
en materia de los derechos fundamentales con merma de la encomendada por

la Constitucion a los primeros (STC, 2000)

No es un medio de impugnacion de las resoluciones de un érgano inferior,

sino que es un auténtico proceso™®.

No es una nueva instancia jurisdiccional, ni se configura como un recurso de

casacion, sino que es un instrumento procesal dotado de sustantividad propia.

12
STC 130/1989 de 17 de julio
13 STC 11/1992 de 27 de enero
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f) No es un proceso cautelar, puesto que el recurso de amparo solo cabe contra
lesiones de un derecho fundamental, pero se debe de tratar de lesiones

actuales, no de lesiones futuras®®.

g) Su estimacion puede dar lugar a la declaracién de inconstitucionalidad de una

ley que sea el origen de la violacién de un derecho o una libertad™®.

El Tribunal Constitucional Espafiol, ha sefialado en reiteradas ocasiones que
nada que afecte al ejercicio de los derechos que la Constituciébn reconoce a los
ciudadanos puede considerarse ajeno a éI*°. Esto supone que cualquier disposicién,
acto juridico o simple via de hecho proveniente de los poderes publicos, entendidos
estos en el sentido mas amplio del término, puedan dar lugar a la actuacion del TC
por via de recurso de amparo. Sin embargo, la actuacion del TC tiene ciertas
peculiaridades cuando el objeto es una resolucién judicial. EI TC no es un 6rgano
revisor ordinario de las decisiones judiciales. No puede invadir un ambito reservado a

jueces y tribunales®’, aunque, en algunas ocasiones, esto se haya producido.

El articulo 54 de la LOTC limita la funcidon del Tribunal Constitucional, en el
caso de recursos de amparo respecto de decisiones de los jueces y tribunales, a
concretar si se han violado derechos o libertades del demandante y a preservar o
restablecer estos derechos o libertades, debiendo de abstenerse de cualquier otra

consideracion sobre la actuacion de los organos jurisdiccionales (STC, 1982).

El TC debe abstenerse de cualquier consideracion sobre la actuacion de los
organos jurisdiccionales, puesto que, no puede subrogarse en la valoracion

efectuada por el juez, ni puede entrar en los presupuestos procesales del juicio, salvo

1 STC 600/1989 de 11 de diciembre.
> Art.. 55.2 LOTC

18 57 26/1981 de 17 de julio.

17 STC 14/1985 de 1 de febrero

57



que se cuestione la constitucionalidad de la norma®®. El recurso de amparo no es una
via adecuada para resolver las discrepancias entre los hechos que originan el juicio,

puesto que ésta es una actividad que corresponde a los tribunales ordinarios.

DERECHOS Y LIBERTADES PROTEGIDOS A TRAVES DEL RECURSO DE
AMPARO ESPANOL

El recurso de amparo espafol es considerado un medio procesal para recabar la
tutela de las libertades y derechos proclamados en los articulos 14 a 30 de la
Constitucion Espafola. Los derechos vy libertades susceptibles de ser protegidos a

través del recurso de amparo son los siguientes:

. Derecho de igualdad ante la ley (art. 14), conforme al cual a todos los
ciudadanos que se encuentren en la misma situacion de hecho debe
corresponder un tratamiento juridico igual, con el fin de evitar los privilegios
y las desigualdades discriminatorias. ((STC Fund. J.2, 1983).

. Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15), se traduce en la
obligacion de los poderes publicos y en especial del legislador, de adoptar
las medidas necesarias para proteger esos bienes frente ataques de
terceros. (STC, 1985).

. Libertad ideologica, religiosa y de culto (art. 16), consiste en el derecho que
tiene el gobernado de practicar la religion y forma de vida que mas le
convenga, Y la obligacién del estado de respetar ese derecho y garantizar

Su ejercicio frente a otras personas o grupos sociales. (Auto , 1985)

1
8 STC 52/1986 de 30 de abril.
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Derecho a la libertad y a la seguridad personal (art.17), la primera se
entiende como la libertad fisica, la libertad frente a la detencion, condena o
internamientos arbitrarios, sin que quede comprendida una libertad general
de autodeterminacion individual, pues, esta ultima soélo tiene proteccion del
recurso de amparo en aquellas concretas manifestaciones a las que la
Constitucion les concede la categoria de derechos fundamentales incluidos
en el Capitulo segundo de su Titulo | ((STC [RTC 1990.120], 1990). La
seguridad personal se refiere a la ausencia de perturbaciones procedentes
de medidas de detenciébn o de otras similares, que pueden restringir la
libertad personal o ponerla en peligro (STC 126/1987, f.4 [RTC 1987]).

Derecho al honor; a la intimidad personal y a la propia imagen (Art, 18.1).
El derecho al honor se traduce en el derecho a la buena reputacion, que
como la fama publica y la honra consisten en la opinidn que la gente tiene
de una persona, buena o positiva si ho van acompafadas de adjetivo
alguno; el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho a la propia
imagen, son derechos estrictamente vinculados con la personalidad,
derivados de la dignidad de las personas, los cuales implican la existencia
de un ambito propio y reservado frente a la accién y reconocimiento de los
demas. El derecho a la propia imagen, como son la imagen fisica, la voz o
el nombre, son cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como
posesion inherente e irreductible de toda persona humana (STC 117/1994,
f.3. [RTC 1994,117).

* Derecho a la inviolabilidad del domicilio (art.18.2), garantiza el ambito de
privacidad de la persona, dentro del espacio limitado que elige y que se
caracteriza por quedar exento o inmune a las invasiones 0 agresiones
exteriores, de otras personas o de la autoridad publica. Es el derecho a
que contra la voluntad del titular y salvo delito flagrante, no haya

penetracion en el propio domicilio, sin una autorizacion judicial, cuya
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concesion y realizacibn se somete, ademas, en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal a la existencia de determinados requisitos (STC 199/1987).

Derecho al secreto de las comunicaciones (art.18.3). Este derecho puede
conculcarse tanto por la interceptacion en sentido estricto (que suponga
aprehension fisica del soporte del mensaje —con conocimiento o no del
mismo- o captacion, de otra forma, de proceso e comunicacion) como por
el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de la
correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo) (STC
114/84, Fund. J.7).

Libertad de residencia y de circulacion, y a entrar y salir libremente de
Espafa (art. 19). Este precepto reconoce el derecho de los ciudadanos de
elegir libremente su residencia en territorio espafiol, entendiéndose por
residencia de acuerdo con el articulo 40 del Codigo Civil Espafiol, el lugar
donde la persona se encuentra accidental o transitoriamente sin llegar a la
permanencia domiciliaria. Dicho derecho alcanza la posibilidad de poseer
mas de un domicilio personal. (ATC 227/1983, F.2 [RTC 1983,227 AUTQ]).

Derecho a la libertad de expresion y difundir libremente los pensamientos
(art.20.1 a), garantiza la opinion puablica libre, como elemento del
pluralismo politico de un Estado democratico. Comprende no solo las
informaciones consideradas inofensivas o indiferentes 0 que se acojan
favorablemente, sino también aquellas que pueden inquietar al estado o a
una parte de la poblacion (STC 62/1982, F.5 [RTC 1982, 62]).

Derecho a la producciéon y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica
(articulo 20.1.c), se refiere a los diversos ambitos en que se manifiesta la

libertad de pensamiento y de expresion (Auto num. 130, Fund. J.2).
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Libertad de cétedra (art. 20.1. c), se traduce en la prohibicion del docente
de dar a su ensefianza una orientacion ideoldgica, es decir, un
determinado enfoque de la realidad natural, histérica o social. La libertad
de catedra es incompatible con la existencia de una ciencia o doctrina
oficiales. (STC 5/81. J.9).

Derecho comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion (art. 20.1 d), son titulares de este derecho no sélo los
organos o medios de difusion de la informacion y los profesionales del
periodismo, sino la colectividad y cada uno de sus miembros (STC 168/86,
Fund. J.3).

Derecho de reunién y manifestacion (art. 21). Es un derecho auténomo
intermedio entre los derechos de libre expresion y de asociacion. Es una
manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de

una asociacion transitoria. (STC 85/88, Fund. J.2).

Derecho de asociacion (art. 22). Comprende tanto el derecho de asociarse
como el de no asociarse (STC 67/85, Fund. J.3).

Derecho a participar en los asuntos publicos (art.23.1). Es el derecho a
elegir a los miembros de las Cortes Generales, que son los representantes
del pueblo, asi como la participacion en el gobierno de las entidades en

gue el estado se organiza territorialmente (STC 51/84, Fund.}.2).

Derecho a la igualdad de acceso a las funciones y cargos publicos
(art.23.2). Implica el derecho a no ser removidos de los cargos o funciones
publicos a los que se accedié si no es por causas y de acuerdo con

procedimientos legalmente establecidos. (STC 10/83, Fund.j.2).
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Derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales, o derecho a
la jurisdiccion (art. 24.1). Garantiza el derecho de los recurrentes a ser
oidos y obtener una decision fundada en derecho, favorable o adversa, asi
como la igualdad de las partes en el proceso, y el derecho a que éste se

desarrolle con las debidas garantias (STC 13/81,Fund.j.1).

Derecho a un proceso con todas las garantias (art.24.2). Entrafia el
derecho a tener un juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
a la asistencia del letrado, a ser informado de la acusacién formulada en su
contra, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, la posibilidad de ofrecer los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar en contra de si mismo, a no confesarse culpable

y a la presuncién de inocencia.

Derecho al principio de legalidad en la imposicion de penas o sanciones y
en su cumplimiento (art. 25). Implica la existencia de una ley anterior, que
describa el supuesto de hecho determinado (STC 127/90, Fund.}.3).

Derecho a la educacion y a la libertad de ensefianza (art. 27). Comprende
la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza basica (STC 86/95, Fund.
J.3).

Derecho a la libre sindicacion (art. 28.1). Se traduce en la posibilidad de
fundar organizaciones sindicales y de afiliarse a los sindicatos ya creados y
todos los actos que dentro de dicha expresion pueden encuadrarse (STC
51/84, Fund.;.3).

Derecho a la huelga (art. 28.2). Implica la perturbacion en el desarrollo

normal del proceso de produccion de bienes y servicios que se lleva a cabo
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en forma pacifica y no violenta, mediante un concierto de los trabajadores y

de los demas intervinientes en dicho proceso. (STC 11/81, Fund. J.10).

. Derecho de peticion individual y colectiva (art. 29). Consiste en el derecho
a dirigir peticiones a los poderes publicos, solicitando favores o expresando
suplicas o quejas, sin que impligue el derecho a obtener respuesta
favorable. (STC 161/88, Fund.].5).

. Derecho a la objecion de conciencia (art. 30.2). Entrafia la excepcional
exencion del deber de defender a Espafia, que impone el articulo 30.1 de
la Constitucion, que debe ser declarada efectivamente existente en cada

caso, por lo que de no mediar tal declaracion seria exigible bajo coaccion.

2.4.2. DERECHO CHILENO

En el derecho chileno encontraremos que la Constitucion Politica de la
Republica, de 1980, en su articulo 20 y en el auto acordado de la Corte Suprema de
fecha 27 de junio de 1992, se encuentra regulado el “Recurso de Proteccion” y que
en otras legislaciones se denomina Amparo o Accién de Proteccion como en nuestro
pais, este recurso es utilizado en el derecho chileno como un mecanismo ordinario
de control contencioso administrativo, resultando ser una via rapida y urgente para
obtener tutela judicial frente a actos u omisiones arbitrarias o ilegales, incluidas las

provenientes de la administracion del estado.

El Recurso de Proteccion chileno guarda estrecha similitud con los procesos
de amparo de derechos fundamentales mexicano y argentino, los que son
cronolégicamente muy anteriores a nuestro proceso constitucional. Como
expresamos en lineas anteriores, en el derecho chileno, en el art. 20 de la

Constitucion Politica de la Republica de Chile se establece especificamente las
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situaciones juridicas subjetivas que recibirAn amparo mediante el Recurso de
Proteccion, disponiendo que éste alcanza a ciertos y determinados derechos
fundamentales establecidos en el art. 19 de la misma Carta, excluyendo asi a
aguellos derechos fundamentales de contenido econdémico y social de caracter
prestacional, ademas de la libertad personal y seguridad individual (estos ultimos
cubiertos por el habeas corpus establecido en el Art.21 CPR) (Juan Carlos Ferrada
Borquez, 2007).

A pesar de que en la Constitucion Politica de la Republica de Chile, se cerrd
en un numerus clausus los derechos posibles de amparar por este proceso
constitucional, en la practica jurisprudencial estos fundamentos han sido alterados a
la hora de interpretar ciertos derechos fundamentales como el derecho de propiedad
y de igualdad ante la ley, y que han convertido a esta jurisprudencia en verdaderas
clausulas generales de contenido juridico indeterminada, procediendo a permitir el
recurrir ante los tribunales de justicia contra cualquier acto ilegal o arbitrario que
ponga en entredicho un beneficio particular'®. Ello se ha extendido incluso a la tutela
de situaciones juridicas subjetivas que pueden ser catalogadas como intereses
legitimos, como el relativo a vivir en una naturaleza preservada, a la conservacion de
las tradiciones culturales o de las creencias o imagenes religiosas, situaciones que,
en estricto rigor, no deberian estar amparadas por el Recurso de Proteccion. (Juan

Carlos Ferrada Borquez, 2007)

Dentro de los tipos de actos impugnables por estos procesos constitucionales
de amparo de derechos fundamentales, en el derecho chileno se admite la
procedencia del Recurso de Proteccion frente a cualquier tipo de acto u omision,
siempre y cuando ellas supongan la privacion, perturbaciéon o amenaza de alguno de
los derechos constitucionales garantizados por el art.20 CPR y, ademéds, tengan el
caracter de arbitrarios o ilegales. Se entiende por actos arbitrarios o ilegales,

aguellos que son susceptibles de control judicial por esta via procedimental, tanto los

19 . » . T L
Cfr. Ferrada, JC; Bordali, A. y Cazor, K. 2003. "El recurso de proteccién como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los actos
administrativos: una respuesta inapropiada a un problema", Op. cit., pp. 76-79.
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actos administrativos formales -en el sentido amplio que sefiala el art.3 Ley de Bases
de Procedimiento Administrativo’®, como las actuaciones materiales o hechos
administrativos que vulneren un derecho constitucional. Asi podran impugnarse a
través de este amparo, entre otros, actos sancionatorios, denegatorios o declarativos
de derechos o beneficios o derechos?®*, correspondiendo al recurrente, en todo caso,
probar el caracter ilegal o arbitrario que tiene el mismo en la situacion concreta.
(Juan Carlos Ferrada Borquez, 2007)

El Recurso de Proteccion chileno no establece, en principio, limitaciones en
cuanto a las pretensiones que pueden hacer valer las partes, mas aun cuando se
habilita al tribunal para disponer todas las medidas que estime necesarias para
restablecer el imperio del derecho y proteger a los afectados por el acto u omision
ilegal o arbitrario. En este sentido, el sujeto activo del recurso no sélo podra solicitar
la anulacion, con efectos generales, del acto administrativo u omision que vulnera su
derecho?, sino también la mera suspension temporal de éste o la declaracion de la
existencia de un derecho®. Autores chilenos?* sostienen que por esta via incluso se
podria solicitar expresamente la declaracién de los dafios en que ha incurrido la
administracion con su actuar, sin llegar a determinar, evidentemente, el monto de los
perjuicios en el caso concreto. De acuerdo con lo dispuesto en los art. 20 CPR y 63
N2 b) del Cédigo Organico de Tribunales, corresponde a las Cortes de Apelaciones
respectivas conocer, en primera instancia, de los recursos de proteccion. (Juan

Carlos Ferrada Borquez, 2007)

Esta opcidn bastante peculiar del constituyente chileno de 1980 supone excluir
a los jueces de primera instancia, que se encuentran precisamente en la base de la

piramide judicial y que conocen regularmente de los conflictos juridicos sometidos a

20 El Art.3 LBPA.
21
Cfr. Soto Kloss, Eduardo. El Recurso de Proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia , Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1982, p. 412.

2 . " . .
Soto, E. "El Recurso de Proteccidn y el amparo de los derechos [...]", Op. cit., p. 198. Otras pretensiones que se pueden hacer valer por
medio del Recurso de Proteccidn son la condena del ofensor (pretensién condenatoria) e incluso la constitucién de una situacién juridica
nueva (pretensidn constitutiva). Vid "El Recurso de Proteccidn en Chile", en Gaceta Juridica, N 230, agosto 1999, p. 12.

23 . o ]
Nogueira, H. "El Recurso de Proteccién en Chile", Op. cit., p.12.
24
Vid. Soto, E. El Recurso de Proteccién , Op. cit., pp. 414-416.
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conocimiento de los tribunales, de los asuntos en que se encuentren involucrados
derechos fundamentales. Tal alteracion a la regla general pareciera descansar en
una desconfianza del constituyente en los jueces letrados de primer grado, lo que
podria estar motivado en la sensibilidad de los asuntos juzgados por este proceso
constitucional, como en los actores que normalmente participan en este tipo de

conflictos. (Juan Carlos Ferrada Bérquez, 2007)

La Constitucién Chilena ni la ley establecen reglas competenciales para el
Recurso de Proteccién®, pero el auto acordado de la Corte Suprema del afio 1992
sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales,
establece en su numeral 1 que “...la Corte competente es aquella en cuyo territorio
asignado por la ley se hubiere cometido el acto o incurrido en la omision arbitraria o
ilegal que ocasiona la privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de

los derechos constitucionales correspondientes”.

En el derecho chileno, el sujeto pasivo en el Recurso de Proteccion sera la
administracion del estado y es contra quien se debera presentar la demanda de
amparo del derecho privado, perturbado o amenazado, puesto que sera aquella la
gue, de acogerse la demanda, debera dar, hacer o no hacer algo en favor del actor.
Es decir el principio de contradiccion se encontraria meridianamente reconocido en
este proceso, puesto que el tribunal segun establece el auto acordado de la Corte
Suprema (Art.3), admitida a tramitacion la demanda, debe solicitar un informe, por la
via que estime mas rapida y efectiva, a la persona o personas, funcionarios o
autoridad que, segun el contenido de la demanda de protecciéon o en concepto del
propio tribunal, sean los causantes del acto u omisién arbitraria o ilegal que haya
podido producir una vulneracion al derecho fundamental del actor. El tribunal fijara un
plazo breve y perentorio para emitir el informe por el sujeto pasivo "personas,

funcionarios u 6rganos del estado", pudiendo incluso hacerse parte del proceso

. Cfr. Tavolari, Raul. "Tramitacién de la accidon constitucional chilena de protecciéon", en Derecho Procesal Constitucional, Ferrer, E.
(coordinador), Editorial Porrda, México, 2003, pp. 3179-3180
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constitucional respectivo (Art.3 y 4 del auto acordado ya citado).?® (Juan Carlos
Ferrada Borquez, 2007)

En el Derecho chileno el denominado "Recurso de Proteccion” se ha
transformado en un mecanismo general de impugnacion de los actos administrativos,
teniendo como punto de partida la ya aludida interpretacion amplia de los derechos
fundamentales?’. Ello lleva a que un importante sector doctrinal sostenga® que este
proceso constitucional es un verdadero "contencioso administrativo ordinario general”
gue reemplaza la inexistencia de éste y aln se impone o coexiste con otros
especiales que consagra nuestro ordenamiento. Esto se reafirma con la expresion
"sin perjuicio de los demas derechos que [el afectado] pueda hacer valer ante la
autoridad o los tribunales correspondientes”, que establece el art. 20 CPR, lo que ha
sido interpretado mayoritariamente por nuestros tribunales aunque con vacilaciones?®
como una clausula general que admite la compatibilidad de este proceso
constitucional con otros procedimientos ordinarios o especiales que prevé el mismo

ordenamiento®.

Cabe indicar, que este proceso garantista en Chile, errbneamente se ha
pretendido darle el caracter subsidiario como un proceso contencioso administrativo,
siendo el Recurso de Proteccidon sino un proceso de caracter constitucional y
urgente, aun cuando pueda ser dirigido contra la administracion del estado. Siendo el
procedimiento de amparo un mecanismo agil y expedito de proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales, prevalece una respuesta inmediata a la peticion,
mediante medidas cautelares que conlleven a la paralizacion de los efectos

perniciosos del acto administrativo impugnado, con el objeto de asegurar el

26
En este mismo sentido vid. Paillas, Enrique. EI Recurso de Proteccidn ante el Derecho comparado , Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997, p. 101 y Bordali, Andrés. Temas de Derecho Procesal Constitucional, Fallos del Mes, Santiago, 2003, pp. 119y ss.

27 Ferrada, JC, Bordali, A. y Cazor, K. "El recurso de proteccion....", Op. cit., pp.79-81.

28 Por todos, Soto, E. El Recurso de Proteccion, Op. cit., pp. 405 y ss.

29 Vid. Sentencia de la Corte Suprema "Sociedad de Establecimientos Electrénicos Ltda. con Director de Obras de la Municipalidad de
Providencia", Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXX, 2 parte, seccién V, pp. 87-90.

30, ) . - . . - .
Vid. Sentencia de la Corte Suprema "Arraigada con Ministro de Justicia", Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXVIII, 2 parte,
seccién V, p. 183

67



cumplimiento del eventual fallo favorable y asi éste no se haga infructuoso o,

producto de la tardanza, sea inutil.

2.4.3. DERECHO MEXICANO

En México la accion de proteccion ecuatoriana toma nombre como Juicio de
Amparo, este tuvo su origen en la Constitucion de Yucatan de 1840, la que sirvio de
inspiracion al Acta de reformas de 1847, que incorpor6 este remedio procesal a la ya
vigente Constitucion de 1824. Consecutivamente las Constituciones de 1857 y 1917
reiteraron en lo medular la normativa basica en esta materia, la que ha sido
complementada por leyes de amparo de desarrollo, la ultima de las cuales de 1936,

reglamenta en forma extensa los diversos aspectos procesales de este juicio.

Este Juicio de Amparo es establecido como un procedimiento constitucional
dispuesto en el ordenamiento mexicano para tutelar los derechos de los individuos
frente a actos de cualquier autoridad, ya sea que los vulneren directamente o
producto de la infraccion de las normas de reparto de competencias entre la
Federacion y los estados federados y el distrito federal (art.103 Constitucion
mexicana). Esto hace que este procedimiento sea ampliamente utilizado por los
operadores juridicos, no limitandose sélo a la tutela de derechos fundamentales, sino
a toda controversia juridica susceptible de discutirse judicialmente, transformandose
en el instrumento esencial de la proteccion judicial de los derechos e intereses
ciudadanos y de revision de la actuacion judicial de los tribunales inferiores, al
margen de cualquier otro remedio procesal disponible. En este contexto el amparo
mexicano es un proceso con objetos multiples, puesto que permite dar respuesta
procesal a cinco pretensiones distintas, segun el agravio que reciba el interesado en
incoarlo. Asi, existen procedimientos de amparos para impugnar la constitucionalidad
de una ley; proteger la libertad personal y la seguridad individual (habeas corpus);

casar las sentencias judiciales dictadas con infraccion a normas procesales o
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sustantivas; revisar la juridicidad de los actos administrativos; y, en fin, controlar la

legalidad de los actos de las autoridades en materia agraria.

Ahora bien, este procedimiento es considerado una de las creaciones juridicas
aztecas de mayor valor y perfeccion al Derecho contemporaneo. Al igual que en el
derecho chileno y espafol, el Juicio de Amparo mexicano se lo considera como un
instrumento de revision y control en ultima instancia de los tribunales federales de
todas las sentencias de aquellos debido a la desconfianza en el medio juridico

mexicano a la actividad de los tribunales locales.

En el derecho mexicano, se establece con toda claridad, en preceptos
constitucionales precisos, los derechos fundamentales o "garantias" como sefialan
imperfectamente las Constituciones chilena y mexicana objeto de esta especial
proteccion constitucional art.103 fraccion | Constituciébn Mexicana en relacion a art.1
al 29. No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha ampliado en forma paulatina este
ambito, en particular, en el caso mexicano y sin perjuicio de su caracter residual en
ausencia de procedimiento judicial especifico y agil de impugnacion de un acto
administrativo, como se verd oportunamente a partir, especialmente, de una
interpretacion amplia del derecho al debido proceso legal (art.14 y 16 Constitucion
Mexicana). Esto ha permitido, en la practica, ampliar el control de constitucionalidad
de los actos de las autoridades administrativas y judiciales de todos los 6rganos de
los Estados federados de la Unién salvo aquellos que la Constitucion o la ley excluye
expresamente, adquiriendo en muchos casos el caracter de un control de juridicidad

constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de las autoridades publicas.

En el derecho mexicano, la doctrina dominante postula una ampliacion mayor
del Juicio de Amparo, extendiéndolo precisamente a los intereses difusos y
colectivos®!, ademas es procedente frente a todo acto u omisién de la autoridad
administrativa (Art.107 fraccion IV CM y Art.43.1 LOTC), entendiendo bajo esta

1
3 . Vid. Zaldivar, A. Hacia una nueva Ley de Amparo, Op. cit. pp. 19y ss.

69



acepciéon a los actos administrativos formales y las simples vias de hecho, por un
lado y, por otro, las omisiones, particularmente cuando éstas supongan una clara
infraccion a una norma juridica legal o reglamentaria y ademas lleven envuelta una

vulneracién de un derecho fundamental®?. (Juan Carlos Ferrada Bérquez, 2007).

El amparo en el derecho mexicano al igual que en las demas legislaciones
tiene por objeto principal tutelar a los ciudadanos en el goce de sus derechos
fundamentales, por lo que la tutela judicial debera estar destinada al cese del acto
juridico o material dafioso y la adopcion de todas las medidas que permitan restituir a
la persona el goce de sus derechos, retrotrayendo las cosas, en lo posible, al estado

anterior al que se produjera la infraccion.

No obstante lo expuesto, en el caso de impugnacion de normas legales o
reglamentarias actuaciones que, como sabemos, también pueden ser objeto de
impugnacion a través de este proceso constitucional, la situacion presenta algunas
particularidades, ya que en el derecho mexicano la sentencia judicial solo tiene

efectos relativos -denominada doctrinalmente "formula Otero"3-

, lo que transforma la
anulacion en una mera inaplicabilidad de la norma al caso concreto®. Tanto en el
derecho ecuatoriano como en el mexicano se establece claramente que toda otra
pretension contra la administracion del estado deberd buscarse por las vias
procesales que correspondan®, lo que difiere del derecho espafiol, en el que se
contempla expresamente alcance que como ya se dijo sigue una parte de la doctrina
chilena la posibilidad de exigir en el mismo proceso de amparo ordinario la

indemnizacion de los dafios y perjuicios (LJCA, Art.114.2 y 31y 32)

32
Sammartino, P. Principios constitucionales del amparo administrativo, Op. cit., pp. 131y ss; Burgoa, I. El Juicio de Amparo, Op. cit., p. 210
y Suay, J. Procedimientos especiales, en La nueva ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Op. cit., pp. 31y 32.

33
Sobre los origenes y alcances de esta formula, vid. Burgoa, I. El Juicio de Amparo, Op. cit., pp. 276 y ss.

34

Sammartino, P. Principios constitucionales del amparo administrativo [...], Op. citp.297 y Gimeno V. y Garberi, J. Los procesos de amparo
(ordinario, constitucional e internacional), Op. cit., p. 156
33 Morello, A. y Vallefin, C. El amparo. Régimen procesal, Op. cit., pp. 140y 141y Ferrer, E. La accion constitucional de amparo [...], Op. cit.,
p. 264.
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El juicio de amparo mexicano, en lo que respecta a su a&mbito procesal, tiene una
estructura muy compleja, puesto que comprende varios instrumentos autbnomos,
gue en su conjunto determinan la impugnacion de ultimo grado, con algunas
excepciones, de los actos y resoluciones pronunciadas por todos los tribunales del
pais, asi como de las autoridades administrativas y también las de caracter
legislativo, tanto por motivos de legalidad como de constitucionalidad,

determinandose distintas funciones del amparo de la siguiente forma:

a) En primer término, la Ley de Amparo Mexicana establece los lineamientos de
un procedimiento concentrado con todas las caracteristicas del tradicional
habeas corpus, para proteger la libertad y la integridad personales, cuando las
mismas son afectadas por autoridades no judiciales, es decir, administrativas,
como la Policia y el Ministerio Pablico. Por este motivo se le ha calificado
como amparo de la libertad o amparo-habeas corpus.

b) En segundo lugar, el amparo también se utiliza para la impugnacion de las
disposiciones materialmente legislativas (es decir, que incluyen tanto los
tratados internacionales como los reglamentos), que se consideren contrarias
a la Constitucion Federal, y por este motivo este sector se conoce como

"amparo contra leyes".

c) Un tercer sector, que en la practica es de los mas significativos, es el relativo a
la impugnacion de las resoluciones judiciales, en particular las sentencias
definitivas, de todos los jueces y tribunales del pais, de acuerdo con la
evolucion que sefialamos anteriormente. Este sector ha sido calificado como
amparo judicial, pero con mejor técnica puede denominarse amparo-casacion,

ya que es el equivalente a un recurso de casacion a nivel nacional.

d) Otro instrumento procesal que se comprende en el juicio de amparo mexicano

es el proceso de lo contencioso administrativo, que no estaba comprendido en

71



las finalidades originales del derecho de amparo, pero que se adiciond desde
el siglo anterior y se mantiene con apoyo en el articulo 16 de la carta federal
gue consagra el principio de legalidad en materia administrativa. Este medio
de impugnacion se utiliza para combatir por medio del amparo los actos y
decisiones de las autoridades administrativas federales y locales, que no

pueden impugnarse ante los organismos judiciales.

Cabe agregar, que este sector del amparo ha disminuido de manera
paulatina en cuanto, a partir de la creacién del Tribunal Fiscal de la Federacion
en la Ley de Justicia Fiscal de 1936 (entonces como Organo de jurisdiccion
delegada del ejecutivo federal, pero en que la actualidad posee plena
autonomia), se han establecido de manera paulatina tribunales
administrativos, tanto en el Distrito Federal como en varias entidades
federativas, incorporados al texto constitucional a partir de 1967.

Cuando los actos y decisiones de las autoridades administrativas pueden
combatirse ante los tribunales ordinarios o administrativos, sus fallos
definitivos se impugnan por medio del juicio de amparo, en un procedimiento
de una sola instancia ante los tribunales colegiados de circuito, con las
mismas reglas del amparo judicial o casacion, a cuyo sector se ha
incorporado, 0 sea, que en este supuesto se trata de una casacion nacional en

materia administrativa.

Finalmente, se introdujo en el ailo 1962 un nuevo tipo de proceso en el juicio
de amparo, al modificarse el articulo 107, fraccién Il, de la Constitucién
federal, para consagrar prerrogativas procesales en beneficio de los
campesinos sujetos al régimen de reforma agraria de propiedad social, como
son los ejidatarios y comuneros y sus respectivos poblados. Esta reforma
constitucional se reglament6 en diversos preceptos de la Ley de Amparo que

entraron en vigor en febrero de 1963 y que se distribuyeron en los diversos
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titulos y capitulos de dicho ordenamiento. Sin embargo, debido a la
importancia juridica y social de dichas modificaciones, las mismas se
concentraron en junio de 1976 en un segundo libro intitulado "Del amparo en
materia agraria" (ya que anteriormente la misma Ley de Amparo sélo estaba
dividida en titulos y capitulos), con un primer libro sobre los restantes sectores

del amparo.

A diferencia de las anteriores legislaciones, a partir 1988, la Suprema Corte de
Justicia de México se ha transformado en un tribunal constitucional especializado,
por lo que es de esperar que, sin el agobio de las atribuciones del control de
legalidad que anteriormente tenia encomendadas, la propia Corte mexicana pueda
concentrarse con mayor vigor en la interpretacion de las disposiciones
constitucionales, y particularmente en aquellas que consagran los derechos de la

persona humana en su dimension individual y social.

Por lo tanto, la Suprema Corte de Justicia tiene la competencia exclusiva de conocer
en segundo grado, ya sea por conducto del Tribunal en Pleno o de sus salas
divididas por materias, de los juicios de amparo en los cuales se planteen cuestiones
directamente constitucionales, tanto por lo que se refiere a las disposiciones
legislativas (leyes, reglamentos y tratados), como respecto de actos concretos. Sélo

conserva la Corte el control de legalidad en dos hipoétesis:

a) Al resolver las contradicciones de tesis entre los diversos tribunales
colegiados de circuito, sin alterar las resoluciones concretas, para establecer
el criterio uniforme obligatorio de acuerdo con la denuncia que pueden
formular los magistrados de la Corte, los de los tribunales colegiados y el
procurador general de la Republica (articulos 107, fraccion Xlll, de la carta

federal y 197-A, de la Ley de Amparo);
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b) La Corte puede solicitar de oficio o a instancia fundada de los tribunales
colegiados o del procurador general de la Republica, a dichos tribunales
colegiados que le remitan un juicio de amparo que estén tramitando de
acuerdo con su competencia, si la propia Corte estima que este asunto tiene
caracteristicas especiales (0 sea, un interés de caracter nacional) (articulos
107, fracciones V y VIII, de la Constitucion federal; 182 de la Ley de Amparo, y
24 a 27 en todos ellos fraccion |, inciso b y fraccion Ill, de la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacion).

Puntualmente podemos decir que en México, procesalmente tiene caracteristicas
complejas reflejadas por la desconfianza de los tribunales de los estados federados
ubicados en la base de la estructura judicial, aun cuando la estructura federal del
sistema politico es un componente determinante de la competencia judicial de los
tribunales. Para el efecto, la determinacién del tribunal competente depende del tipo
de actuacién que se impugna y el procedimiento seguido para ello. Asi, en principio
debe sefialarse que existen diversos o6rganos jurisdiccionales competentes para
conocer del Juicio de Amparo, correspondiéndole en primer lugar a los Tribunales de
la Federacion la resolucion de estos asuntos (art.103 CM) y, excepcionalmente, a los
tribunales superiores de justicia de los estados y los jueces comunes 0 de primera
instancia, en los casos de jurisdiccidbn concurrente -en materia penal- o auxiliar,

respectivamente (Art. 107 fraccion Xl CM).

En cuanto a los primeros los Tribunales de la Federacion, a éstos les corresponde
el conocimiento de los Juicios de Amparo, ya sea como amparo indirecto o directo,
interponiéndose la demanda directamente ante aquellos (art. 86 LA). Asi en el caso
del amparo indirecto, el asunto debera ventilarse ante un juez de distrito
especializado o de competencia comun, segun el caso, siendo el 6rgano de primera
instancia en este ambito (art.107 fraccion VIl CM y 114 LA). De su resolucién conoce
en segunda instancia el Tribunal Colegiado de Circuito correspondiente (art.107
fraccion VIII CM y 85 LA), misma autoridad judicial a la que le corresponde el

conocimiento de los Amparos directos o en Unica instancia que contempla el
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ordenamiento mexicano y que es procedente contra las decisiones de los tribunales
administrativos o judiciales en materia administrativa (art.107 fraccion V CM y 158
LA). Extraordinariamente correspondera el conocimiento de estos mismos asuntos a
la Suprema Corte de Justicia, en aquellos casos en que se trate de analizar la
constitucionalidad de una ley, la interpretacion directa de un precepto constitucional o
se haga uso de la "facultad de atraccion" que establece la Constitucion (art.107
fracciones Vy VIl CM y 84 LA)55.

En el derecho mexicano, el Juicio de Amparo que, en materia administrativa,
tiene expresamente un caracter supletorio de los procedimientos judiciales
especiales, se constituye en un verdadero sustituto del contencioso administrativo en
ausencia de éstos, sin establecer la posibilidad de suspender el acto reclamado o
disponer requisitos adicionales 0 mas gravosos para ello (art.107 fraccién IV y 73
fraccion XV LA). Lo anterior es, evidentemente, sin perjuicio del caracter revisor por
infraccion a los derechos fundamentales de contenido procesal de los procedimientos
y actuaciones judiciales que ostenta el Juicio de Amparo en México, a través del
denominado amparo directo ante los Tribunales Colegiados de Circuito, y del

Recurso de Amparo espafiol ante el Tribunal Constitucional®

, €n que el agotamiento
de las instancias y recursos previos como presupuesto procesal de su iniciacion es

un requisito sine qua non para su procedencia®’.

2.4.4. DERECHO COLOMBIANO

En Colombia, el recurso de amparo es conocido como “La accion de tutela”, el
cual es librado contra sentencias y constituye uno de los ejes centrales de todo el
sistema de garantia de los derechos fundamentales. En Colombia, esta garantia es
limitada a la tutela contra sentencias de las Altas Cortes, porque ya es claro y no

suscita ninguna controversia, el amparo contra sentencias emanadas por los

36, o A P T " .
Vid. Diez Picazo, L. M. "Dificultades précticas y significado constitucional del recurso de amparo", Op. cit., p. 13.

37 ~ . P o L . . .
Ver, para el Derecho espafiol a Gimeno, V. y Garberi, J. Los procesos de amparo (ordinario, constitucional e internacional), Op. cit., pp. 31
y 32y, en el caso mexicano, Ferrer, E. La accidn constitucional de amparo
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Tribunales de Distrito Judicial, Contencioso Administrativos y los demas jueces de la

republica.

El Sistema Judicial Colombiano, se compone de cuatro Cortes: la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Consejo
Superior de la Judicatura. La Constitucion Politica, delimita claramente las
competencias de cada una de estas altas corporaciones, lo cual se concibe
claramente en los articulos 235, 237, 241, 256 y 257 de la antes indicada carta
magna. Es claro que la Carta Colombia delimita las atribuciones de cada una de
ellas, entregandoles una competencia exclusiva y excluyente, pero también debemos
observar cuidadosamente que solo tres de las Altas Cortes son operadores juridicos
gue interpretan la ley y una cuarta Corte de novisima aparicion en el Sistema

Colombiano, la Constitucion Politica.

Asi: la Corte Suprema de Justicia es el érgano limite de la Jurisdiccion
Ordinaria (articulo 234 de la Constitucion Politica), con competencia exclusiva y
excluyente en esta jurisdiccion, y como tal entre sus atribuciones tiene la de actuar
como tribunal maximo de casacién y como consecuencia de ello, ser el unificador de
la jurisprudencia nacional en la jurisdiccién ordinaria (penal, laboral, civil, comercial,
de familia); el Consejo de Estado es también maximo tribunal de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, y como tal entre sus muchas funciones o competencias,
esta la de unificar la jurisprudencia nacional en todo lo que atafie o tiene que ver con
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (articulos 237 y 238 C.P.); y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, entre las funciones
gue le da la Carta Politica, tiene también la de unificar la jurisprudencia disciplinaria
de los funcionarios judiciales y los profesionales del derecho. Por lo tanto la Corte
Suprema de Justicia no es la Unica encargada de unificar la jurisprudencia nacional,
cada una de las Cortes en su competencia especial, unifica la jurisprudencia de su
especialidad y la Corte Constitucional es la intérprete, ya no de la ley, como las

anteriores, sino de la Constitucion Politica (articulo 241).
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Se ha entendido que el tribunal supremo de una nacion es el érgano limite
donde se resuelven por mandato de la Constitucion cada uno de los conflictos
judiciales que se suscitan en determinado pais, esto es, que en dicho tribunal
supremo confluyen la jurisdicciébn ordinaria, la contencioso administrativa, la
disciplinaria y la constitucional, siendo esta ultima, una Sala del Tribunal Supremo,
hecho éste que no ocurre en Colombia desde 1904 cuando se credé la Sala
Contencioso Administrativa, ahi ya dej6 de ser SUPREMA nuestra actual Corte
Suprema de Justicia, y en 1964 se crea el Tribunal Disciplinario o Super Corte, que
viene a ser hoy, después de la Carta de 1991, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura.

En 1991, se crea la Constitucion Politica que hoy gobierna Colombia y se da
una transformacion del Estado de Derecho Liberal al Estado Social de Derecho,
reconociendo en dicha carta los derechos fundamentales por lo tanto de inmediato
cumplimiento. Los constituyentes incorporan a la Carta la accion de tutela (articulo 86
C.P.), la accion de cumplimiento (articulo 87 C.P.) y las acciones populares (articulo
88 C.P.), tres importantes instituciones, todas encaminadas a fortalecer y a hacer
realidad los principios fundamentales y los valores consagrados en el preambulo de

la misma.

El articulo 86. “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actie a su nombre, la protecciéon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.
La proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la
tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accion so6lo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso
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podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley
establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en

estado de subordinacion o indefensioén.”

Consecuentemente, la accion de tutela va dirigida contra cualquier autoridad
publica y no hace ninguna excepcién la Carta Politica en este aspecto, y las Cortes
son autoridades publicas. En consecuencia, no estdn exceptuadas, por la
Constitucion Colombiana, pero como la norma superior es el propio texto de ellay la
interpretacién que de la misma haga la Corte Constitucional, este alto Tribunal en la
revision del Decreto 2591 de 1991 en sus articulos 11, 12 y 40, determind que no
cabia la tutela contra sentencias judiciales (Sentencia C-543 de 1992). Pero luego en
la sentencia de tutela T- 079 de 1993, empieza la Corte a elaborar la doctrina de las
vias de hecho en las sentencias judiciales. La misma Corte Constitucional, ha
entendido como vias de hecho: “aquellas actuaciones arbitrarias que el funcionario
judicial desarrolla dentro de la direccion y sustanciacibn de un proceso. Por
consiguiente, suceden estas circunstancias cuando el juez se aparta de la ley, con lo

cual vulnera derechos constitucionales fundamentales.”®

Y siguiendo al Tribunal
Constitucional, una actuacion judicial se constituye en via de hecho cuando se esta

en alguna de las siguientes hipotesis:

“..(1) presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando se
encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso
concreto; (2) presente un flagrante defecto factico, esto es, cuando
resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el juez para
aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado; (3)
presente un defecto organico protuberante, el cual se produce cuando
el fallador carece por completo de competencia para resolver el asunto

*% Sentencia SU.542/99, Expediente T-151643. Mag. Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero
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de que se trate; y (4) presente un evidente defecto procedimental, es
decir, cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado
por la ley para dar tramite a determinadas cuestiones.” (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, 1998).

“..aunque en Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992, al declarar
inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, definié
gue en principio no cabe accion de tutela contra providencias judiciales,
previé en ese mismo fallo la circunstancia en la cual, por desviacién en
la actividad del juez, le sean imputables actuaciones de hecho que
agravien, menoscaben o amenacen derechos fundamentales de
quienes participan en el proceso o puedan ser afectados por los

resultados del mismo.

En tales eventos, que son excepcionales, la jurisprudencia ha admitido
gue no existiendo medios judiciales idéneos y oportunos para restaurar
los derechos vulnerados o para resguardarlos frente al acto u omision
gue los amenaza, cabe la accion de tutela, fundada en la existencia de
una via de hecho que desvirtia la intangibilidad del tramite judicial y
despoja a la providencia de su normal respetabilidad. La via de hecho,
tal como la ha descrito la doctrina de la Corte, corresponde a una
determinacion arbitraria adoptada por el juez o una omision del mismo
caracter, en virtud de la cual se atropella el debido proceso, se
desconocen garantias constitucionales o se lesionan derechos bésicos
de las personas, en razon de una flagrante desobediencia a lo prescrito
por la Constitucion y la ley. Desde luego, también se ha destacado que
Unicamente se configura la via de hecho cuando pueda establecerse sin
género de dudas una transgresion evidente y grave del ordenamiento
juridico, de tal entidad que rompa por completo el esquema de equilibrio

procesal instaurado en las normas aplicables.
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Por supuesto, las garantias que integran el debido proceso (art. 29
C.P.) deben preservarse integramente, de lo cual se infiere que la falta
de cualquiera de ellas repercute en la pérdida de validez de lo actuado,
y puede constituir una via de hecho susceptible de la accion de tutela.”
(M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, 1999)

En la actualidad, la Corte Constitucional ha venido consolidando una

jurisprudencia reiterada y pacifica sobre la procedencia de la accion de tutela contra

sentencias judiciales, toda enmarcada en la teoria de la via de hecho.

2.5.

FUNDAMENTACION LEGAL

El presente trabajo investigativo se fundamenta en los siguientes cuerpos legales:

v

Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos:6 ,87 ,88 ,89, 90, 91, 92,
93, 94, 424, 425, 429, 430, 431, 432, 433, 434, 435, 436, 437, 438, 439 y 440.
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional articulos:
2,3,10, 11, 12, 13, 14, 15,40 y 42.

Caddigo de Procedimiento Civil, articulos: 269 y 273.

Constitucion Espafiola, Articulos: 14, 15, 16, 17, 18.1, 18.2, 18.3, 19, 20.1, 21,
22,23.1,23.2,24.1, 24.2, 25, 27, 28.1, 28.2, 29 y 30.2.

Constitucion de la Republica de Chile, articulos: Constitucion Politica de la
Republica: art. 20; Articulo 3 de la Ley de Bases de Procedimientos
Administrativos; Articulo 63 del Codigo Organico de Tribunales.

Constitucion Mexicana: articulos 1, 2, 3, 4,5, 6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,
16, 17, 18,19, 20; Ley Reguladora de Jurisdiccién Contenciosa Administrativa:
articulos 114.2 31 y 32; articulo 107 Fraccién Xlll de la Carta Federal; Articulo
182, 197 de la Ley de Amparo; Ley Organica de Poder Judicial de la
Federacion articulos 24 y 27.

Constitucion Politica de Colombia 29, 86, 87, 35, 237, 241,256,257,234,238;
Decreto 2591 articulos 11,12 y 40.
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CAPITULO 1l

MARCO METODOLOGICO

3. MODALIDAD DE LA INVESTIGACION:

- Investigacion de campo

-Investigacion documental

-Investigacion bibliogréfica.

3.1.

FUENTE DE LA INFORMACION:

Para la obtencion de datos de fuente primaria se realiz6 una encuesta de 15

preguntas relacionadas con el tema de investigacion. Esta encuesta se llevo a cabo

en la Corte Provincial de Justicia de Manabi y la fuente secundaria se la obtuvo

después de hacer una revision bibliografica detallada, busqueda en el internet en

paginas especializadas, informe de situacion, reportes y relatos.

3.2.

3.2.1.

METODOS DE INVESTIGACION

METODO DEDUCTIVO.- Ya que se partira de premisas generales para luego
analizar las particularidades del fendmeno tratado. Mediante ella se aplican
los principios descubiertos al caso en particular, a partir de un enlace de
criterios, logrando encontrar principios desconocidos, a partir de los

conocidos, y, descubrir consecuencias desconocidas, de principios conocidos.
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3.2.2. METODO ANALITICO.- Para lo cual se distinguiran los elementos del

3.2

3.2

3.

4.

3.3.

v

3.4.

fendmeno que se investiga y se procedera a revisar ordenadamente cada uno
de ellos por separado, extrayendo las partes de un todo, con el objeto de
estudiarlas y examinarlas por separado, para ver, las relaciones entre las
mismas, lo que conlleva a obtener un analisis en base a los resultados de la

sintesis.

METODO ESTADISTICO.- El mismo que sera utilizado como medio de
comprobacién de las hipotesis establecidas, que medira cuantitativamente las

posturas planteadas.

METODO CIENTIFICO.- Se considera una serie de reglas y procedimientos
gue brindaran confiabilidad y validez al proceso investigativo; se observara la
realidad, se identificara el problema, se lo describira y analizard; se recogeran
datos en el lugar de los hechos, se plantearan y comprobaran hipétesis para

finalmente plantear conclusiones y recomendaciones.

TECNICAS

Encuestas dirigidas a los jueces constitucionales de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi- sede Portoviejo que se encuentren presentes en la Corte
Provincial de Justica el dia de la ejecucion de la encuesta.

Encuestas a 15 Abogados en el libre ejercicio de la profesion.

INSTRUMENTOS

Cuestionario.

En este estudio para la obtencion de datos, usamos encuestas previamente

revisadas con la Directora de Tesis en la que se analizaran las diferentes variables,
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ademas el dia que realizamos la encuesta explicamos que la finalidad de este

estudio es la obtencion del titulo de abogadas de la Republica del Ecuador en la

Universidad San Gregorio de Portoviejo y los aspectos bioéticos que se manejaran

en todo su proceso, confidencialidad de la informacién y anonimato de las encuestas

para la obtencion del consentimiento, informado previo a realizar el instrumento de

recoleccion de datos.

3.5. POBLACION Y MUESTRA.

El siguiente estudio investigativo abarcara a los jueces constitucionales que

laboran en la Corte Provincial de Justicia de Manabi con sede en el cantdn

Portoviejo, y 15 abogados en libre ejercicio de la profesion del que se tomara el

universo total de la poblacién en estudio.

INSTITUCIONES INVOLUCRADOS | POBLACION % MUESTRA
CORTE Jueces 19 100% 19
PROVINCIAL DE Constitucionales
JUSTICIA DE
MANABI-SEDE
PORTOVIEJO
ABOGADOS EN Profesionales del 15 100% 15
LIBRE EJERCICIO | derecho

TOTAL 34 100 34
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3.6. PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION

Los datos recolectados a través del

instrumento antes mencionado

debidamente incorporado a una base de datos seran procesados utilizando el

programa Informético Microsoft Excel 2010 y presentados en tablas y graficos de

columnas agrupadas.

3.7 PRESUPUESTO

Materiales

Tangibles $600
30 $20

Transporte y

Movilizacion 300
30 $10

Otros (imprevistos) 20 $10 200

Total 80 40 $1.100
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3.8 CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

Presentacion de

proyecto corregido

Designacion de
director

Reunién con director

de tesis

Recoleccion

bibliografica

Aplicacion de la

encuestas

Tabulacion de los

resultados

Elaboracion de
conclusiones y

recomendaciones

Entrega de tesis
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CAPITULO IV

4. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

4.1. Encuestarealizada alos abogados en libre ejercicio:

Pregunta N° 1.- ¢ Cree usted que la accién de proteccién aplicada en el Ecuador

garantiza derecho personales de los ciudadanos?

CUADRO N°1
RESPUESTA RESULTADO PORCENTAJE
S| 11 73%
NO 4 27%
NO SE 0 0
TOTAL 15 100%
RESULTADO

0%

m S|
ENO
NO SE

GRAFICO N° 1

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia.

ANALISIS
El 73 por ciento de los 15 abogados encuestados considera que la accion de
proteccion aplicada en el Ecuador garantiza los derechos personales de los
ciudadanos; y el 27 % considera que la accion de proteccion en el Ecuador no
garantiza los derechos personales de los ciudadanos.
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Pregunta N° 2.- ¢ Cuantas acciones de proteccidén ha presentado en los juzgados en
el periédo 20117

CUADRO N°2:
RESPUESTA | RESULTADO |PORCENTAJE
DEOAS5 7 47%
DE 6 A 10 2 13%
DE11A15 3 20%
DE 16 EN
ADELANTE 3 20%
TOTAL 15 100%
RESULTADO

EDEOAS
EDE6A10
WDEI10A15

W DE 15 EN ADELANTE

GRAFICO N° 2

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia.

ANALISIS
El 47% de los abogados encuestados han presentado en el 2011 de 0 a 5 demandas
de accion de proteccion; el 13% de los abogados encuestados han presentado en el
2011 de 6 a 10 acciones de proteccion; el 20% de los participantes en la encuesta
han presentado en el 2011 de 11 a 15 demandas de accién de proteccion y el 20%
de los abogados encuestados han presentado en el 2011 de 16 en adelante acciones
de proteccion.
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Pregunta N° 3.- ¢ Cuantas acciones de proteccion ha presentado en los juzgados en
el periodo 20127

CUADRO N°3:
RESPUESTA | RESULTADO |PORCENTAJE
DEOAS 5 34%
DE 6 A 10 6 40%
DE 11 A 15 2 13%
DE 16 EN
ADELANTE 2 13%
TOTAL 15 100%
RESULTADO

BDEOAS
EDE6A10
DE11A15

W DE 16 EN ADELANTE

GRAFICO N° 3

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia.

ANALISIS
El 40% de los abogados encuestados han presentado en el 2012 de 6 a 10
demandas de accion de proteccion; el 34% de los abogados encuestados han
presentado en el 2012 de 0 a 5 acciones de proteccion; el 13% de los participantes
en la encuesta han presentado en el 2012 de 11 a 15 demandas de accion de
proteccion y el 13% de los abogados encuestados han presentado en el 2012 de 16
en adelante demandas de accién de proteccion.
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Pregunta N° 4.- ¢ Hasta qué instancia en su mayoria han llegado las acciones de
proteccion presentadas por usted?

CUADRO N°4:
RESPUESTA RESULTADO | PORCENTAJE
JUZGADO PRIMER NIVEL 8 54%
CORTE PROVINCIAL 2 13%
CORTE NACIONAL 5 33%
TOTAL 15 100%
RESULTADO
m JUZGADO
B TRIBUNAL

CORTE NACIONAL

GRAFICO N°4

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia.

ANALISIS

De acuerdo al porcentaje reflejado en el cuadro N° 4, podemos apreciar que el 54%
de las acciones de proteccién presentadas por los abogados encuestados ha llegado
a los juzgados de primer nivel, el 13% de los profesionales del derecho que han
presentado acciones de proteccion, a las cortes provinciales; y el 33% de las
acciones de proteccion presentadas por los abogados participantes en la encuesta
han llegado hasta la Corte Nacional.
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Pregunta N° 5.- ¢ Cudndo cree usted que es procedente la interposicion del recurso
de accion de proteccion?

CUADRO N°5:
RESPUESTA RESULTADO PORCENTAJE
CUANDO UNA PERSONAES
PRIVADA DE SU LIBERTAD
SIN ORDEN ESCRITA Y SIN
FLAGRANCIA 4 26%

CUANDO UNA PERSONA SE
EL NIEGA EXPRESA O
TACITAMENTE EL ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA 2 13%
CUANDO UN ACTO U
OMISION DE UN
PRESTADOR PUBLICO VIOLE
DERECHOS Y GARANTIAS Y
NO EXISTA MECANISMO DE
DEFENSA JUDICIAL
ADECUADO Y EFICAZ PARA
PROTEGER EL DERECHO

VIOLADO 9 61%

TOTAL 15 100%

RESULTADO

B CUANDO UNA PERSONA ES PRIVADA DE SU
LIBERTAD SIN ORDEN ESCRITA'Y SIN
FLAGRANCIA

B CUANDO UNA PERSONA SE EL NIEGA EXPRESA
O TACITAMENTE EL ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

= CUANDO UN ACTO U OMISION DE UN
PRESTADOR PUBLICO VIOLE DERECHOS Y
GARANTIAS Y NO EXISTA MECANISMO DE
DEFENSA JUDICIAL ADECUADO Y EFICAZ PARA
PROTEGER EL DERECHO VIOLADO

GRAFICO N°5

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 61 % de los abogado participantes de esta encuesta sefialan que la accion de proteccion
es procedente cuando un acto u omisién de un prestador publico viole derechos y garantias,
y no exista mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado, 26% de los encuestado indican que la accién de proteccion es procedente cuando
una persona es privada de su libertad sin orden escrita ni flagrancia; y el 13 % expresa que
la acciéon de protecciébn se interpone cuando a una persona se le niega expresa o
tacitamente el acceso a la informacién publica;
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Pregunta N° 6.- ¢Cree usted que lo jueces constitucionales en el Ecuador cumplen
con lo establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional para la calificacion de la accion de proteccion?

CUADRO N°6:
RESPUESTA | RESULTADO | PORCENTAJE
Si 11 73%
NO 4 27%
NO SE 0 0%
TOTAL 15 100%
RESULTADO

0%

m S|
mNO
NO SE

GRAFICO N°6

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 74% de los encuestados considera que los jueces constitucionales al momento de
calificar el recurso de accion de proteccion lo hacen en observancia al Cddigo
Orgéanico de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y un 26% creen que
no cumplen con lo establecido en la mencionada ley.
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Pregunta N° 7.-¢,Como califica su conocimiento de derecho comparado en cuanto a
las garantias jurisdiccionales, en la accion de proteccion?

CUADRO N°7:
RESPUESTA | RESULTADO |PORCENTAJE
MUCHO 3 20%
POCO 10 67%
NULO 2 13%
TOTAL 15 100%
RESULTADO

13%

m POCO
® MUCHO
NULO

GRAFICO N°7

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 67% de los participantes conoce poco del derecho comparado de las garantias
jurisdiccionales accion de proteccion, mientras que un 20% de los encuestados
consideran que su conocimiento es mucho; y el 13% tiene conocimiento nulo del
derecho comparado en la accion de proteccion.
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Pregunta N° 8.- ¢ Cree usted que la observancia del derecho comparado en cuanto a
las garantias jurisdiccionales de la accion de proteccién, seria un aporte importante
para la correcta aplicacion en el Ecuador?

CUADRO N°8:
RESPUESTA |RESULTADO |PORCENTAJE
Si 13 87%

NO 0 0%

NO SE 2 13%
TOTAL 15 100%

RESULTADO

m S|
= NO
NO SE

GRAFICO N°8

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 87% de los abogados encuestados consideran que la observancia del derecho
comparado en la acciébn de proteccion seria de gran aporte para una correcta
aplicacion en el Ecuador; y el 13% restante no sabe si el derecho comparado aporte
significativamente en la aplicacién de la accion de proteccién en el Ecuador.
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4.2. Encuesta realizada a los jueces civiles, penales y transito de la Corte
Provincial de Justicia de Manabi-Sede Portoviejo:

Pregunta N° 1.- ¢;Cree usted que la accion de proteccion aplicada en el Ecuador
garantiza los derechos constitucionales de los ciudadanos?

CUADRO N°9
RESPUESTA RESULTADO PORCENTAJE
Si 19 100%
NO 0 0%
NO SE 0 0%
TOTAL 19 100%
RESULTADO
0%
m S|
B NO
NO SE

Fuente: Encuesta

Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

GRAFICO N°9

ANALISIS

El 100% de los jueces participantes de esta encuesta consideran que la accion de
proteccion aplicada en el Ecuador garantiza los derechos constitucionales de los

ciudadanos.
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Pregunta N° 2.- ¢;Cree usted que los abogados en el libre ejercicio presentan las
acciones de proteccién con conocimiento de la naturaleza de la misma?

CUADRO N°10:

RESPUESTA RESULTADO PORCENTAJE
Si 3 15%
A VECES 16 85%
NO 0 0%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

m S|
ENO
= A VECES

GRAFICO N°10

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

Se puede observar en el cuadro que el 85% de los jueces de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi encuestados considera que los abogados en el libre ejercicio a
veces presentan la accién de proteccion con conocimiento de su naturaleza; mientras
gue el 15% indica que los abogados en el libre ejercicio conocen la naturaleza de la
accion de proteccion.
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CUADRO N°11:

Pregunta N° 3.- ¢Usted para la motivacion de sentencias de accion de proteccién
hace uso de su conocimiento de derecho comparado?

RESPUESTA | RESULTADO |PORCENTAJE
Si 7 37%
A VECES 12 63%
NO 0 0%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

m Si
ENO
= A VECES

GRAFICO N°11

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 65% de los jueces encuestados indica que para las sentencias de accion de
proteccion a veces hace uso de su conocimiento de derecho comparado, y un 35%
asegura que usa el derecho comparado para motivar sentencias.
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Pregunta N° 4.- ; Como califica su conocimiento de derecho comparado en cuanto a
las garantias jurisdiccionales en la accion de proteccion?

CUADRO N°12:

RESPUESTA  |RESULTADO| PORCENTAJE
EXCELENTE 0 0%
MUY BUENO 13 68%
BUENO 6 32%
REGULAR 0 0%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

0%

"\ o

B REGULAR

H BUENO

@ MUY BUENO
m EXCELENTE

GRAFICO N°12

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 68% de los jueces participantes de esta encuesta consideran que su conocimiento
de derecho comparado en cuanto a las garantias jurisdiccionales en la accion de
proteccion es muy bueno; y un 32% califica su conocimiento de derecho comparado
en cuanto a las garantias jurisdiccionales en la accién de proteccion como bueno.
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Pregunta N° 5.-¢, Cree usted que la observancia del derecho comparado en cuanto a
las garantias jurisdiccionales, la accién de proteccién, seria una aporte importante

para la correcta aplicacion en el Ecuador?

CUADRO N°13:

RESPUESTA |RESULTADO |PORCENTAJE
Si 19 100%
NO 0 0%
NO SE 0 0%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

0%

m S|
ENO
= NO SE

GRAFICO N°13

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

De forma unanime el 100% de los jueces participantes de la encuesta piensa que

la

observancia del derecho comparado en cuanto a las garantias jurisdiccionales accion

de proteccion, seria un aporte importante para la correcta aplicacién en el Ecuador.
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Pregunta N° 6.- ¢Cuantas acciones de proteccion se han ventilado en su juzgado
en el periodo 20117

CUADRO N°14:

RESPUESTA RESULTADO |PORCENTAJE
DEOAS 5 26%
DE6 A 10 6 32%
DE 11 A 15 4 21%
DE 16 EN
ADELANTE 4 21%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

BmDEOAS
BDE6A10
mDE11A15

m DE 16 EN ADELANTE

GRAFICO N°14

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

El 32% de los jueces participantes de la encuesta han conocido de 6 a 10 casos de
accion de proteccion en su juzgado en el periodo 2011; el 26% de los jueces indican
que de 0 a 5 recursos de accion de proteccion se han ventilado en su juzgado en el
2011; el 21% indica que de 11 a 15 demandas de accidén de proteccion se han
revisado en su juzgado en el 2011; y el 21% ha tenido para su conocimiento de 16 en
adelante casos de accion de proteccién en el 2011.
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Pregunta N° 7.-¢ Cuantas acciones de proteccion se han ventilado en su juzgado en
el periodo 20117

CUADRO N°15:

RESPUESTA  |RESULTADO |PORCENTAJE
DEOAS 2 10%
DE 6 A 10 6 32%
DE 11 A 15 4 21%
DE 16 EN
ADELANTE 7 37%
TOTAL 19 100%
RESULTADO

BDEOAS
mDE6A10
DE11A15

. 21% B DE 16 EN ADELANTE

GRAFICO N°15

Fuente: Encuesta
Autor: Cristina Zambrano Mendoza/Selenita Cevallos Garcia

ANALISIS

Con el presente cuadro podemos observar que el 37% de los jueces participantes de
la encuesta han conocido de 16 en adelante casos de accién de proteccion en
su juzgado en el periodo 2012; el 10% de los jueces indica que de 0 a 5
recursos de accion de proteccion se han ventilado en su juzgado en el 2012;
el 32% indica que de 6 a 10 demandas de accion de proteccion se han
revisado en su juzgado en el 2012; y el 21% ha tenido para su conocimiento
de 11 a 15 casos de accién de proteccion en el 2012.
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4.3.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

4.3.1. OBJETIVO GENERAL

OBJETIVO GENERAL

Determinar como el derecho
comparado de las garantias
jurisdiccionales, la accion de
proteccion incide en el campo

procedimental constitucional

ecuatoriano

ANALISIS
A través de la presente
investigacion hemos podido

determinar la importancia del derecho
comparado en lo que respecta a las
garantias jurisdiccionales,
principalmente en lo que accion de
proteccion se refiere, esto en virtud a
la necesidad imperiosa de determinar
mecanismos  eficaces para la
proteccion de los derechos humanos
y consideramos que si los jueces
enaltecen

constitucionales sus

conocimientos con otras
jurisdicciones podrian utilizar esos
mecanismos para una mejor y mayor
motivacion de sus resoluciones o
sentencias.

Por lo que consideramos que el
uso Yy observancia del derecho
comparado en el Ecuador en el area
de accion de proteccion enriquece el
constitucional

sistema procesal

ecuatoriano.
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4.3.2.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Establecer el nivel de conocimiento
entre los profesionales de la
abogacia y administradores de
justicia sobre el

identificado por|_|1utora

problema

Proteger en el ambito constitucional
los derechos y libertades, cuando
las vias ordinarias de proteccién

han resultado insatisfactorias

-

Disefiar recomendaciones que

conlleven a la solucibn de la

problematica identificada

-

~

~

~

del

encuestas a

mecanismo de
del

derecho y administradores de justicia

A través
profesionales
pudimos establecer el nivel de
conocimiento de derecho comparado
de las garantias jurisdiccionales,
accion de proteccion y su incidencia
en el campo procedimental
constitucional, de lo que concluimos
que los profesionales del derecho
deben

capacitarse en lo que

respecta a la interposicion de
garantias jurisdiccionales, y derecho
comparado.

Por otro lado, los administradores
de justicia indican que conocen
sobre derecho comparado, pero no
se pudo corroborar que alimentan
accion de

sus sentencias de

proteccion con jurisprudencia 'y
doctrina de otros paises donde se
utilizan mecanismos parecidos para
la defensa de los derechos de los

ciudadanos.

De lo analizado, consultado y del
estudio de campo realizado se
refleja que la Constitucion de la
Republica del Ecuador, asi como
la chilena, colombiana, mexicana y
buscan de

espafiola, manera

parecida la proteccion de los
derechos del hombre a través de

las garantias jurisdiccionales.

Luego del estudio de legislacion
comparada, y de la determinacion
del

consideramos

nivel de conocimiento

pertinente  que
dentro de las universidades se
imparta de manera exclusiva,
intensiva y permanente seminarios
para la aplicacién/interposicion de
garantias jurisdiccionales, con
énfasis en el derecho comparado,
con la finalidad de modernizar y
del

globalizar la  educacion

estudiante universitario.
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSION:

La accion de proteccion o Recurso de Protecciéon o de Amparo, es un proceso
constitucional de proteccion de derechos fundamentales que se inspira y guarda
estrecha relaciobn con procesos similares dispuestos en el derecho comparado
iberoamericano. En este sentido, los criterios interpretativos formulados por la
doctrina y jurisprudencia comparada pueden constituir una fuente de gran riqueza
dogmatica, que debe ser estudiada y analizada por los operadores juridicos para una

mejor aplicacion de nuestro proceso de proteccion.

En el desarrollo del presente trabajo investigativo notamos que la mayoria de
abogados en el libre ejercicio no conocen de manera profunda sobre la accién de
proteccion, y la han convertido en una herramienta de defensa deficiente, ya que la
interponen, la mayoria de veces, cuando no es procedente y la visualizan como el
unico medio de defensa rapido para el logro de los requerimientos de sus clientes; y
no es utilizada para la defensa de los derechos constitucionales sin que exista otro

medio eficaz para la proteccion.

En el desarrollo de las encuestas, pudimos darnos cuenta ademas que los
administradores de justicia consideran que algunos profesionales del derecho no

conocen sobre la accién de proteccion, y que sus demandas carecen de fundamento,
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lo cual evidencia la falta de capacitacion constante de los abogados en el libre

ejercicio.

Por otro lado, dentro de la encuesta la mayoria de los jueces alegan que en
sus motivaciones hacen uso del derecho comparado en materia constitucional, pero
lamentablemente no nos mencionaron sentencias especificas donde las hubieran

aplicado, quedando en contradiccion lo indicado por ellos en las encuestas.

En su mayoria los jueces penales indicaron que sus conocimientos de derecho
comparado y la aplicacion del mismo en sus actividades diarias como
administradores de justicia son precarios o casi hulos ya que ellos se basan en lo
escrito en el ordenamiento legal positivo que deben aplicar, y la interpretacion
extensiva no es permitida; nos dieron a conocer ademas que el derecho comparado
adquiere mayor importancia en el momento que se presenta una situacion donde se

aborden temas de convenios y tratados internacionales.

En conclusion, como se ha analizado en los capitulos anteriores la accion de
proteccion es una garantia jurisdiccional que busca la proteccion de los derechos
estipulados en la Constitucién, siendo estos los derecho del buen vivir, derechos de
las personas y grupos de atencidn prioritaria, derecho de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, derechos de participacion, derechos de libertad, derechos de la
naturaleza y derechos de proteccion. Y dentro del estudio del derecho comparado
podemos apreciar, que de forma unanime se busca la proteccion de los derechos

fundamentales del ser humano.
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5.2. RECOMENDACIONES

. Que en la Universidad San Gregorio de Portoviejo, se implemente el seminario
de titulacién de “GARANTIAS JURISDICCIONALES”, con la finalidad de
preparar a los futuros abogados de la Republica del Ecuador y darle a
conocer las herramientas de proteccion de los derechos constitucionales de

los ciudadanos.

. Que la Universidad San Gregorio de Portoviejo, dentro de su pénsum
académico incluya la materia de Derecho Comparado Constitucional, esto en
virtud de que vivimos en una era globalista, donde cada dia las distancias y

diferencias entre pueblos disminuyen.

Es importante que el Consejo Nacional de la Judicatura capacite de forma
permanente a los Jueces Garantistas de Derechos, de manera constante en
el campo de garantias jurisdiccionales, a fin de precautelar la proteccion de los

derechos constitucionales de todos los ecuatorianos.

. Que en el Ecuador se cree una escuela de Jueces Constitucionales, quienes

serian los idoneos a conocer las interposiciones de recursos constitucionales.
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ANEXO 1

UNIVERSIDAD PARTICULAR “SAN GREGORIO DE PORTOVIEJO”
ENCUESTA PARA ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
CARRERA DE DERECHO
Dirigido a los abogados y abogadas de libre ejercicio

La presente encuesta la realizamos con el objetivo de desarrollar la investigaciéon
titulada “DERECHO COMPARADO DE LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES, LA
ACCION DE PROTECCION Y SU INCIDENCIA EN EL CAMPO PROCEDIMENTAL
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO”, por lo que solicitamos a usted responder con
sinceridad, cada una de las preguntas que se plantean, ya que permitira aportar

datos fidedignos para la investigacion.

1.-Cree usted que la acciéon de proteccién aplicada en el Ecuador garantiza

derechos personales de los ciudadanos?

a) Si
b) NO
c) NO SE

2. ¢Cuantas acciones de proteccion ha presentado en los juzgados en el
periodo 2011?

a) DeOa5b

b) De 6 a 10

c) Dell1alil5

d) De 16 en adelante.

3. ¢Cuantas acciones de proteccion ha presentado en los juzgados en el
periodo 2012?
DeOa5

5. De6all

112



6. Dellals

7. De 16 en adelante.

4. ¢Hasta qué instancia en su mayoria han llegado las acciones de proteccion
presentadas por usted?

a) JUZGADO DE PRIMER NIVEL

b) CORTE PROVINCIAL

c) CORTE NACIONAL

5.- ¢Cuando cree usted que es procedente la interposicion del recurso de

accion de proteccion?

a) Cuando una persona es privada de su libertad sin orden escrita y sin

flagrancia.

b) Cuando a una persona se le niega expresa o tacitamente el acceso a la
informacion publica.

¢) Cuando un acto u omisién de un prestador publico viole derecho y garantias, y
no exista mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el
derecho violado.

d) Cuando no se cumpla una sentencia de los organismos internacionales.

6. ¢Cree usted que los jueces constitucionales en el Ecuador cumplen con lo
establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional para la calificacion de la accion de proteccion?
a) Sl

b) NO
c) NO SE.
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7. ¢Como califica su conocimiento de derecho comparado en cuanto a las

garantias jurisdiccionales, accion de proteccion?

a) POCO
b) MUCHO
¢) NULO

8. ¢(Cree usted que la observancia del derecho comparado en cuanto a las
garantias jurisdiccionales, acciéon de proteccion, seria un aporte importante

para la correcta aplicacion en el Ecuador?
a) Si

b) NO
c) NO SE.
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ANEXO 2

“UNIVERSIDAD PARTICULAR “SAN GREGORIO DE PORTOVIEJO”

ENCUESTA PARA JUECES CIVILES, PENALES Y TRANSITO DE LA CORTE
PROVINCIAL DE JUSTICIA DE MANABI-SEDE PORTOVIEJO

CARRERA DE DERECHO
Dirigido a los jueces de lo civil de la Corte Provincial de Justicia de Manabi:

La presente encuesta la realizamos con el objetivo de desarrollar la investigacidon
titulada “DERECHO COMPARADO DE LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES, LA
ACCION DE PROTECCION Y SU INCIDENCIA EN EL CAMPO PROCEDIMENTAL
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO”, para lo cual solicitamos a Usted responder
con sinceridad, cada una de las preguntas que se plantean, ya que permitira aportar
datos fidedignos para la investigacion.

1. ¢(Cree usted que la accidon de proteccion aplicada en el Ecuador garantiza

derechos constitucionales de los ciudadanos?

a) Sl
b) NO
c) NO SE

2.- ¢Cree usted que los abogados en el libre ejercicio presentan las acciones

de proteccion con conocimiento de la naturaleza de la misma?

a) Sl
b) NO.
c) A VECES.

3. ¢Usted para la motivacion de sentencias de accion de proteccion hace uso

de su conocimiento de derecho comparado?
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a) Sl
b) NO
c) A VECES.

4. CoOmo califica su conocimiento de derecho comparado en cuanto a las

garantias jurisdiccionales: accion de proteccion?

a) EXCELENTE
b) MUY BUENO
c¢) BUENO

d) NULO

5. Cree usted que la observancia del derecho comparado en cuanto a las
garantias jurisdiccionales: accion de proteccion, seria un aporte importante

para la correcta aplicacion en el Ecuador?

a) Sl
b) NO
c) NO SE.

6. ¢Cuantas acciones de proteccion se han ventilado en su juzgado en el
periodo 2011?

a) DeOab

b) De 6 a 10

c) Dellals

d) De 16 en adelante.

7. ¢Cuantas acciones de proteccion se han ventilado en su juzgado en el
periodo 2012?
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a) DeOab

b) De 6 a 10

c) Dell1al5

d) De 16 en adelante.
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