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INTRODUCCION

Una de las cuestiones méas profusamente discutidas en la Teoria del Derecho
durante las dos ultimas décadas es la distincién entre reglas y principios.
Conviene subrayar, antes de continuar, que tanto unas como otros tienen en
comun la caracteristica de ser normas juridicas, esto es, enunciados
prescriptivos que ordenan, permiten o prohiben ciertas conductas humanas, si
bien, como veremos, presentan significativas diferencias, en especial,
atendiendo a su forma de aplicacién y al modo en que es posible resolver
situaciones de contradiccion entre ellas. Por otra parte, como sefiala
Zagrebelsky, “por lo general, las normas legislativas son reglas, mientras que
las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son
predominantemente, principios” —aunque la Constitucion también contiene

reglas, al tiempo que pueden encontrarse principios juridicos fuera de ella—.

No obstante, este tema no es pacifico, sino que, muy al contrario, ha dado
lugar a una gran polémica doctrinal respecto a cuéles sean las caracteristicas
de cada una de estas clases de normas o sobre los criterios de distinciéon; es

mas, hay quienes critican esta distincion.

Por el contrario, aparece en la realidad que los principios, los valores y los
derechos no se imponen a la colectividad desde su verdad, desde la

racionalidad, sino que los imponen los operadores juridicos desde su autoridad.

Ambos, principios y reglas, so6lo son relevantes para el Derecho como Derecho,
cuando la voluntad normativa, a través de los operadores juridicamente
habilitados, los incorpora al sistema. Ambos son pues, normas, aunque con

contenidos y efectos diferentes en su accion del mecanismo del Derecho.

En este trabajo estamos interesados en los denominados “conflictos tragicos”;

conflictos que, en la literatura filoséfico-moral, se conocen como “dilemas
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morales”. Aunque todavia no resulta del todo claro cuando un conflicto es
“genuinamente”  tragico, suele aceptarse que tal cosa ocurre cuando: el
conflicto no tiene resolucién racional posible, por ejemplo porque los valores o
principios contendores son considerados mutuamente inderrotables o
incomparables o el conflicto podria ser resuelto eligiendo uno de los principios,

pero esta eleccion entrafiaria un posible sacrificio o pérdida moral.

El punto es que si hay conflictos tragicos genuinos se podria activar una tesis

en virtud de la cual se sostenga el caracter limitado de la racionalidad.

Ambos problemas pueden ser solucionados si se reconoce la existencia de los
principios juridicos. En efecto, la existencia de éstos demuestra que el juez no
goza de discrecionalidad ni siquiera en aquellos casos en los que hay
oscuridad, vaguedad o ausencia de reglas aplicables, ya que siempre va a
poder recurrir a un principio del Ordenamiento Juridico. De este modo, no
existe discrecion judicial, sino que para cualquier caso que se plantee, el

sistema juridico, compuesto por reglas y principios, ofrece una respuesta.

Por ello, y ante lo mediana e introductoriamente expuesto se hace
imprescindible una solucion alternativa o pacifica de tales conflictos (entre los
particulares y las instituciones del Estado), buscando a aquellos que,
preparados para tales arbitrios o mediaciones se conglomeran o prestan sus

servicios y conocimientos en centros especializados.

Planteamiento y Formulacién del Problema.

Planteamiento
En el contexto de la organizacion constitucional de un Estado, en su sentido
actual, el poder no esta por encima del derecho, sino que se somete a él; el

Derecho no sélo es obra del poder, sino limita al mismo, basado en los
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principios del Estado Social y Democratico de Derecho y en el papel
preponderante de la jurisdiccion constitucional como garantia territorial de la

primacia de la Norma Suprema.

El control de las normas que pertenecen al sistema juridico se ha de realizar a

través de las reglas y proposiciones juridicas de derecho Constitucional.

El fundamento que proporciona la juridicidad a las normas deviene
imprescindiblemente de los contenidos axioldégicos de la Constitucion que

perfilan su teleologia.

Toda reforma constitucional implica un cambio que trae consigo légicamente
una modificaciéon del contenido del texto constitucional, lo cual genera que la
Norma Fundamental deje de ser idéntica a su formulacion inicial, lo que no
significaria reemplazarla, ni desde el plano formal ni material, porque de ser de

este modo, se originaria un novel constructo constitucional.

El interés permanente de este trabajo, radica precisamente en que cualquier
solucién a la cuestion que plantea requiere acudir a la misma esencia del

Derecho Constitucional.

En efecto, defender la posibilidad de que ciertos preceptos del texto
constitucional sean inconstitucionales, implica entender el concepto de
Constitucion como algo diferente, al menos en parte, del simple conjunto de

preceptos juridicos escritos en dicho texto.

La Constitucion para ser considerada como tal, precisa consagrar junto a los
derechos estatuidos, un conjunto de garantias tanto para su propia vigencia

COmo para poder preservar su real supremacia.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 84 llama garantias
normativas genéricas aquellas que consagran este Ultimo precepto, a saber: el
carécter vinculante de la Constitucion, por medio del cual ella se ubica sobre
toda actuacion normativa del legislador o resolucion de caracter administrativo
y judicial (art. 424-426).

Ademas debe también dejar establecido un cauce propio a través del control de
constitucionalidad, para ejercer su supremacia debidamente con control
efectivo sobre el sistema de normas; ejerciendo tal potestad por medio de un
organismo independiente y con suficiente fuerza jurisdiccional, provisto de
capacidad para nulificar y deslegitimar las decisiones de los 6rganos de
potestad estatal (legislativo, ejecutivo y judicial), en aquellas ocasiones cuando
éstas vulnerasen expresas disposiciones constitucionales, bien por fallas u
omisiones en su procedimiento formativo; o bien, especialmente, por producir
violaciones restrictivas o alteraciones en los derechos individuales o grupales
de los ciudadanos/as; o en aquellos que corresponden a las colectividades

formales e informales.

Sin embargo, ello no supone necesariamente suscribir tesis iusnaturalistas,
sino solamente encontrar un fundamento a esa superioridad de ciertos valores
fundamentales (estén o no en la Constitucibn Formal) sobre los preceptos

constitucionales escritos.

“La estabilidad de una Constitucion depende, ante todo, de en qué
medida es capaz de satisfacer su funcion integradora respecto de la
comunidad constituida por ella. Y es que por muy completa que fuese su
defensa jurisdiccional, esta no seria capaz de garantizar por si misma la
estabilidad de una Constitucion en la que se encontrase ausente aquella
funcion. Pero, a la inversa, la ausencia de defensa jurisdiccional de una
Constitucion con verdadera eficacia integradora no tendria que ser
necesariamente contraproducente.” (Otto Bachof — ¢Normas
constitucionales inconstitucionales?)
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Ademds, mantiene que la posibilidad de que un tribunal fuera competente para
privar de validez a una norma constitucional sélo puede afirmarse cuando una
norma contradice de manera tan evidente los principios fundamentales
generalmente reconocidos en la ley moral que debe negérsele al mismo
legislador su intencién de dejarse guiar por la justicia como parametro de la
disposicion legal. Por tanto, una norma de la Constitucion conceptualmente no

puede encontrarse en contradiccion con la Constitucion misma.

Esto se establece mediante la comparacion entre el nuevo principio y el
plasmado en la Constitucion inicial, con la finalidad de verificar, no si son
distintos, lo cual siempre ocurrira en todo acto de reforma constitucional, sino si

son opuestos o integralmente diferentes, al punto que resulten incompatibles.

¢ Cuéndo procede la accion constitucional ordinaria de proteccién?, pregunta
gue surge de la misma normativa constitucional, equivalentemente la

respuesta, el art. 88 de la Constitucion de la Republica, determina que ésta:

“...tendr4d 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 actla por delegacion o concesion, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension
o discriminacion.”

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en sus

articulos 40, 41 y 42 determina:

“Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccibn se podra presentar
cuando concurran los siguientes requisitos...
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Art. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva.- La accién de proteccion
procede contra...

Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de
derechos no procede...”

Valido seria, realizar un somero analisis de las situaciones que se proponen en
las normas citadas, a saber, procedencia e improcedencia de la accién de

proteccion, situaciones que se analizaran oportunamente en este trabajo.

En el Gobierno Municipal de Salinas, en la administracion del Ab. Vicente Paul
Borbor Mite, mediante oficio No. 00106-GDJ-GMS-2010, seccién Auditoria, de
la Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de Santa Elena, se
determiné que en la Municipalidad al 30 de junio del 2010, mantenia 724
empleados, es decir, 153 con nombramientos, 285 ocasionales, 190 obreros y
96 profesores que prestan sus servicios en Escuelas y Colegios Fiscales, se
verifico la existencia de personal que no se asignd sus funciones, deberes y
atribuciones, lo que permitié un exceso de servidores en la institucion, debido a
que no se elabord un distributivo a base de un diagnéstico, de acuerdo al
requerimiento de cada departamento; se incumplié lo dispuesto en los articulos
77 numeral 2, literal a) de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado
y el 87 literal s) del Reglamento Organico Funcional de la Corporacion; desde
el afio 2009, fecha en que se posesiond la nueva administracion, un gran
nimero de empleados, fueron separados de sus labores, algunos de ellos,
quienes prestaban sus servicios por medio de contratos ocasionales,
presentaron ante el Juez de Garantias Constitucionales, la correspondiente
Accion de Proteccion, todas en su mayoria fueron declaradas improcedentes
en esta primera instancia, mas al acudir al Recurso de Apelacion (algunas en
la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Santa Elena, otras por el
correspondiente sorteo, correspondié su conocimiento a una de las salas de la
Corte de Justicia del Guayas), los funcionarios cesados, estas fueron

declaradas con lugar y las sentencias del Juez de primer nivel fueron



17

revocadas, ordenando el reintegro a sus funciones y la cancelacion de los
valores que por su separacion habian dejado de percibir. Se consideraran para
este estudio el caso de algunos jefes departamentales que debieron haber
presentado su renuncia con la entrada de la nueva administracion, ante su
negativa a renunciar tuvieron que ser cesados y aplicarse lo dispuesto en el
articulo 175 de la Ley Organica de Régimen Municipal que a continuacion se

transcribe:

“Art. 175.- Los directores, jefes departamentales, procurador sindico y
tesorero, que son funcionarios de libre nombramiento y remocion
concluirdn sus funciones en la misma fecha del alcalde. Sin embargo,
podran ser removidos por éste, cuando asi lo amerite, observando el
procedimiento de ley.”

Formulacion del problema:

¢Mejorando la comprension de la aplicabilidad de la accién de proteccion,
relacionada con la cesacion forzada de sus labores a empleados municipales
del Canton Salinas, se podria solucionar la problematica laboral municipal
mediante la creacion de un Centro de Mediacién para Solucién Alternativa de

Conflictos entre las Instituciones Publicas y los particulares?

Justificacion e importancia del tema:

En el Control de la Constitucionalidad, deben distinguirse diferencias
conceptuales entre Control Constitucional y Control de la Constitucionalidad, el
Derecho Procesal Constitucional es una nueva ciencia dentro del universo
juridico; su objeto consiste en investigar la forma idénea de posibilitar esta
transformacién: formular las categorias fundamentales, las leyes generales y

crear los medios tecno-juridicos adecuados a su esencia transformadora.
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La jurisdiccion constitucional esta regulada por la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi lo dispone el art. 1 que, en forma

textual determina:

“Art. 1.-Objeto y finalidad de la ley.- Esta ley tiene por objeto regular la
jurisdiccién constitucional, con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; y garantizar la
eficacia y la supremacia constitucional.”

Uno de los fines de la jurisdiccion constitucional es el control de la

constitucionalidad de las leyes, Hans Kelsen ensefio:

“No solo los actos administrativos individuales son susceptibles vy
necesitan de un control judicial, sino también las normas generales de
los reglamentos, y especialmente las leyes, sin otra diferencia sino que
el control de los primeros se refiere a su legalidad, y el de las segundas,
a su constitucionalidad. Este control incumbe a la jurisdiccion
constitucional, cuya funcion es tanto mas importante para la democracia
cuanto que el mantenimiento de la Constitucion dentro del proceso
legislativo representa un interés eminente para la minoria, para cuya
proteccion se han ideado los preceptos sobre quérum, mayoria
cualificada, etc. Por esto si la minoria debe tener asegurada su
existencia y eficacia politicas, tan valiosas para la esencia de la
democracia, si no ha de estar expuesta a la arbitrariedad de la mayoria 'y
si la Constitucion no ha de ser una lex imperfecta, o sin sancién, debe
concederse a aquélla la posibilidad de apelar directa o indirectamente a
un tribunal constitucional, es decir, esa minoria debe tener derecho al
acceso a la jurisdiccién constitucional.”

Aporte Cientifico

Por lo expuesto, el aspirante a Abogado de la Republica del Ecuador, realiza
una: “Investigaciéon sobre la constitucionalidad de las acciones de
proteccién iniciadas contra el Gobierno Municipal de Salinas, y de las
sentencias subidas en grado por el Recurso de Apelacién para ante el

inmediato superior.”, con la finalidad de determinar, si es constitucional la
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admisibilidad de este tipo de garantia jurisdiccional, siendo los actores de libre
nombramiento y remocién o que prestan sus servicios por medio de contratos
ocasionales, y demostrar la necesidad e importancia de lograr una solucion

pacifica de conflictos por medios alternativos de justicia.

Objetivos:

- Objetivo General:

Demostrar la necesidad de la implementacion de un Centro de Mediacion para

Solucién Alternativa de Conflictos entre las Instituciones Publicas y los

particulares, en el Municipio del Canton Salinas.

Objetivos Especificos:

e Estudiar varias de las Constituciones del Ecuador, y determinar el
avance positivo alcanzado para garantizar el respeto a los derechos

fundamentales.

e Determinar indicadores de admisibilidad constitucional ante la propuesta

de accion constitucional ordinaria de proteccion.

e Promover la inteligenciacion sobre las competencias jurisdiccionales de

control en proporcién con las normas constitucionales.

e Diagnosticar el estado actual del Gobierno Municipal de Salinas, ante las
sentencias dictadas en su contra por los jueces de la Corte Provincial de

Justicia de Santa Elena.
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e Analizar la eficacia de la Creacion de un Centro de Mediacién para
Soluciéon Alternativa de Conflictos entre las Instituciones Publicas y los

particulares.
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VARIABLE
DEPENDIENTE

VARIABLE
INDEPENDIENTE

VARIABLE
INTERVINIENTE

Lesiones econdmicas

Aplicacion de la accién

causadas al Municipio
de Salinas en el periodo
2009-2010

de proteccion

Centro de Mediacién
para Solucién
Alternativa de conflictos
entre las Instituciones

Publicas vy los
Particulares

153 empleados con 105 acciones de | Solucién rapida a
nombramientos proteccion  planteadas | conflictos.
en contra de la
municipalidad.
96 profesores 105 ex empleados | Justicia para ambas
reintegrados partes.
190 obreros 2 ex jefes | Beneficios para los

departamentales
reintegrados

intervinientes.

285 empleados
ocasionales

1 ex jefe departamental
no reintegrado

Solucién efectiva.

Fideicomisos contraidos
por la Municipalidad

Sentencias que ordenan
el pago de Ilo no
percibido durante la
separacion del trabajo.

Prestar asesoria a otros
centros de arbitraje vy

mediaciébn que asi lo

requieran.
Mantener, fomentar vy
celebrar acuerdos
Sentencias que no | tendientes a estrechar
$12.000.000,00 de ordenan el pago de los | relaciones con
déficit valores dejados de | organismos e
percibir. instituciones,
nacionales, interesadas
en el arbitraje y la

mediacién y los demés
métodos alternos de
solucién de conflictos.
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HIPOTESIS.-

Con la creacion de un Centro de solucion alternativa de conflictos entre
particulares e Instituciones Publicas, se lograréd resolver de manera pacifica
cualquier controversia laboral entre la Institucion y el funcionario, sin que se
afecte a los intereses de las partes.

Preguntas Cientificas.

1.- ¢ Qué doctrinas se consideran para el control de la constitucionalidad y de lo

constitucional?

2.- ¢Qué principio existe y cudl es su finalidad, que tienda a proteger de
manera especial a ciertos individuos, grupos o sectores de la sociedad, que por
razones culturales, histéricas, congénitas, bioldgicas, politicas, entre otras, se
encuentran en un situacion de desventaja en relacibn con los demas

integrantes del sistema juridico — social.?

3- ¢Qué es el principio de intangibilidad dentro del nucleo esencial de los
derechos fundamentales, y qué posiciones basicas para la existencia de los

individuos naturales o juridicos reconoce?

4.- ¢ Qué normas en el ordenamiento juridico ecuatoriano tienen un particular
valor en comparacion con las otras, y que debido a las tematicas que regulan
no tienen un nivel de jerarquia constitucional pero que superan el nivel de las

leyes ordinarias?

5.- ¢Cuédles son las distintas posibilidades de normas constitucionales

inconstitucionales (invalidas)?
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CAPITULO |

FUNDAMENTACION TEORICA

1.2. LA PROTECCION EN LOS CASOS DE DERECHOS VULNERADOS
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.

Conforme lo sefiala la historia, y cabe mencionarlo, la instauracién del amparo,
nace en tiempos remotos de aquella gran nacion, a saber, la Roma imperial,
con el llamado interdicto Homine libero exhibendo; o, en Espafa: los cuatro
procesos forales aragoneses de manifestacion de las personas, aprehension,
inventario y juris firma; y en Inglaterra, con el Habeas Corpus que, mas tarde

paso a los EEUU.

En la Historia del derecho colonial americano, se reconoce la existencia del
amparo de dicha época, y, algunos tratadistas nos ensefian sus caracteristicas

y su definicion: como por ejemplo:

“El amparo colonial es una institucion procesal que tiene por objeto la
proteccion de las persona en sus derechos, cuando éstos son alterados
o0 violados por agraviantes, que realizan actos injustos de acuerdo con el
orden publico existente, y conforme al cual una autoridad protectora, el
virrey, conociendo directamente, o indirectamente como presidente de la
Real Academia de México, de la demanda del quejoso agraviado, sabe
de la responsabilidad del agraviante y de los dafos actuales y/o futuros,
gue se siguen para el agraviado y dicta el mandamiento de amparo para
protegerlo frente a la violacion de derechos sin determinar en este la
titularidad de los derechos violados, y solo con el fin de protegerlos de la
violacion™

En el libro LECCIONES DE AMPARO de Alfonso Noriega, el autor manifiesta

que en el Archivo General de la Nacion de México personalmente ha

encontrando 532 casos de amparo pertinentes a esta etapa historica.

! Andrés Lira Gonzélez, mexicano
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En lo que respecta al Ecuador, el Amparo, surge en la década de los 90, sin
embargo en 1968 nace el primer eslabon referente a esta figura juridica., sin
perjuicio de otros derechos que se deriven de la naturaleza de la persona, el

Estado garantiza:

“El derecho de demandar el amparo jurisdiccional sin perjuicio del deber
que incumbe al poder publico de velar por la observancia de la
Constitucién y las leyes".?

A esta norma constitucional le antecede el Proyecto de Constitucion Politica
elaborado por la Corte Suprema de Justicia, el cual establece que el Estado
tiene la obligacion de reconocer a sus habitantes el derecho de disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales

consagrados constitucionalmente.

Posteriormente en el registro Oficial No. 176 de 26 de abril de 1993 se publica
el Estatuto Transitorio del Control Constitucional expedido por la Corte
Suprema de Justicia, basandose en la facultad que le concedio la Disposicion
Transitoria Vigésima de las reformas a la Constitucién Politica publicadas en el
suplemento del Registro Oficial No. 93 de 23 de diciembre de 1992, en este
cuerpo legal se concibi6 al Amparo, el que violentaba disposiciones
constitucionales vigentes a la fecha por lo que la Corte Suprema de Justicia asi

lo reconocié en sus fallos.

El Ejecutivo a fin de reformar la Constitucion, envié un proyecto de reformas al
Congreso Nacional, basado en la Consulta popular del 28 de agosto de 1994,
en las que incluia la creacién constitucional del Amparo, siendo promulgadas
en el Registro oficial No. 863 de 16 de enero de 1996.

2 Constitucion de 1967, Art: 28, numeral 15



25

El 8 de abril de 1997 se da inicio al Proyecto de Ley del Control Constitucional
que contenia los procedimientos para las garantias constitucionales. Este
proyecto es aprobado por el Congreso el 7 de mayo de 1997, pero fue
objetado parcialmente por el Presidente interino Fabian Alarcén Rivera, el 6 de
junio de 1997 y luego de tramitar las objeciones, el Congreso Nacional aprobo
la Ley de Control Constitucional, la que fue publicada en el Registro Oficial No.
99 de 2 de julio de 1997. Posteriormente la Asamblea Constituyente de 1998
reemplazé el anterior texto constitucional y reformé tacitamente la Ley de
Control Constitucional en muchas de sus disposiciones. La ultima Constitucion
publicada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998, incluye las

reformas anteriores.

Es importante sefialar que antes que la Asamblea Constituyente de 1998
corroborara la figura del Amparo Constitucional en el Ecuador, no existia una
cultura legal- constitucional, ya que la sociedad ecuatoriana daba mayor valia a
las normas estatutarias, reglamentarias, ordenanzas y resoluciones, que a los

principios constitucionales propiamente dichos.

Por este motivo la Asamblea redimié el valor del Derecho Constitucional y dio
al Amparo una fuerza revolucionaria, ya que permutd los procedimientos para
formular los reclamos a los derechos fundamentales violentados por autoridad
publica alguna, modificando la cultura de la fragosidad y aplazamiento de la
justicia por un proceso répido, sumario y preferente, asi como también se
somete, no respeta el fuero de la referida autoridad, ya que igual puede ser
solicitado el jefe de una Unidad Administrativa, un Director Provincial, un

Alcalde, un Ministro e inclusive el Presidente de la Republica.

La Corte Suprema, luego de suscitarse dudas en la aplicacion de la Ley de
Control Constitucional, en su Resolucion publicada el 27 de Julio del 2001,

establece el propoésito del Amparo en la Constitucion
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“La accibn de amparo es cautelar y tiene por objeto proteger los
derechos subjetivos de las personas afectadas por actos administrativos
ilegitimos de una autoridad publica, o por actos administrativos ilegitimos
de las personas que presten servicios publicos por concesion o
delegacion de una autoridad publica, si en tales actos violan sus
derechos consagrados en la Constitucion Politica o en un Tratado o
Convenio Internacional vigente, o por la conducta de personas
particulares cuando violen los derechos comunitarios, colectivos o
difusos, especificados en los Arts. 83 al 92 de la misma.

También procede el Amparo cuando por omision de la autoridad que por

norma expresa tenga la obligacion de realizar un acto, se pueda causar

0 sé este causando dafio a un derecho subjetivo”. ®

Asi mismo la Ley de Control Constitucional establece que el recurso de
amparo tiene por objeto la tutela judicial efectiva de los derechos consagrados
en la Constitucion y los consignados en las declaraciones, Pactos, Convenios y
demas Instrumentos Internacionales vigentes en el Ecuador, y que frente a
cualquier atentado que provenga de acto ilegitimo de cualquier autoridad de la
administracion publica que haya causado, cause o pueda causar un dafio
inminente, a mas de grave e irreparable y se interpondra para requerir la
adopcion de medidas urgentes, que haran cesar la lesién o evitar el peligro de
los bienes protegidos, asi mismo podr4 ser objeto de amparo la falta de
expedicion de un acto o la no ejecucion de un hecho, cuando dichas omisiones

causen o puedan causar de igual manera un dafio inminente.

Efectivamente la esencia o fin del recurso de amparo instituye la tutela efectiva

de los derechos fundamentales dentro del estado de Derecho

Correcto es resaltar que los derechos fundamentales son los propios a todo ser
humano, constituyéndose en el fundamento o base sobre la que se levanta la
sociedad civilizada para constituir su desarrollo, y sin ellos es imposible la

convivencia de la raza humana, siendo éstos irrenunciables e inalienables.

¥ Registro Oficial No- 378 -27 de Julio del 2001- Resolucion Art-1
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Por tal razon los derechos fundamentales constan en nuestra Constitucion,
pero ademas estan consignados estos derechos en las declaraciones, pactos,
convenios y demas instrumentos internacionales vigentes en el Ecuador, es

decir, deben haber sido ratificados por el Estado ecuatoriano.

En razdén de ello es necesario manifestar que es funcién del Amparo el
cumplimiento en la no trasgresion de los derechos y garantias constitucionales
por parte de quienes ejercen la autoridad publica, para proteger los derechos
constitucionales, poner freno a las trasgresiones que se estén produciendo y

reparar los dafios causados.

En sintesis el fin del Amparo es proteger a las personas de los actos u
omisiones ilegitimos provenientes de una autoridad publica, que en muchos de
los casos cae en el plano del abuso o exceso de poder, entendiéndose con ello
que el campo de accion de esta figura juridica no se enmarca en el
cumplimiento o no de las funciones de un empleado publico ni tampoco el de
vigilar la conducta de los particulares, ya que de ello se encarga la justicia

ordinaria a través de los drganos judiciales respectivos.

“"La razon de ser del amparo muestra que su cometido no es la vigilancia
judicial del desempeiio de los funcionarios, o de las conductas de los
particulares, sino de proveer un remedio justo y adecuado contra la
violacion de los derechos o garantias reconocidos en la Constitucion,
leyes y tratados.” *

Los derechos individuales son protegidos por la accion de amparo,
conjuntamente con el de los colectivos, contemplados constitucionalmente y en

instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes

Aqui nos encontramos con una ampliacion del amparo individual o clasico, una

extension que involucra a dos elementos, los derechos afectados o restringidos

* Oswaldo Alfredo Gozaini
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y los sujetos legitimados para su interposicion, que tienen relacién
(actualmente) con la defensa de los derechos del medio ambiente y del

consumidor.

En relacion con el primer punto nos encontramos frente a los llamados
derechos de tercera generacion o de incidencia colectiva o comunitaria, se
refieren al término comunidad o de colectividad, el que implica derechos
colectivos en caso de titularidad colectiva, como en los derechos difusos donde
no es necesario la existencia de titularidad de derechos para su reclamacion,

ya que pertenecen a toda la sociedad (colectividad).

Pertinente seria entonces realizar la siguiente reflexién, que la Constitucion
protege los intereses de la comunidad, a través del amparo o proteccion
colectiva, frente a la amenaza de intereses de grupo -generalmente estos
intereses son de indole econdémico- consecuentemente el interés comunitario
se encontraria resguardado en la misma forma por los derechos colectivos

como por los difusos.

La Constitucion ecuatoriana determina los principios de aplicacion de los

derechos de la siguiente manera:

“Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucién.™

El referido titulo manifiesta sobre los derechos colectivos y presenta seis
dispositivos: 1) de las personas, 2) de las comunidades, 3) de los pueblos, 4)

nacionalidades, 5) de los colectivos, y 6) de la naturaleza.

® Constitucion de la Republica del Ecuador, Titulo I, De los Derechos, Cap-1, Art-10
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Los limites entre lo difuso y lo colectivo no son tan claros, algunos tratadistas
los diferencian considerando que los intereses colectivos son aquellos
pertenecientes a un grupo de personas que se han organizado e identificado,
mientras que en los intereses difusos el nimero de personas es indeterminado

y no se encuentra organizado como tal.

Entre los derechos difusos que se encuentran en la Constitucibn podemos
mencionar los siguientes: el derecho a una Calidad de vida, el derecho a la
defensa del medio Ambiente, el derecho de los pueblos al desarrollo y a la
explotacion de sus propios recursos, el derecho de los pueblos a la paz, a la

integracion regional, el derecho a la defensa del consumidor.”

Por tanto los derechos colectivos, son comunes a todas las personas por lo que
buscan el contentamiento del interés comin de todas sus secciones, y
conjuntamente con estos derechos subyace una serie de intereses difusos,
cuyo quebrantamiento afecta a la ciudadania en su totalidad o por lo menos a
una importante parte de la misma, sin desechar la posibilidad de que se
presenten afectados particulares como derivacion de haber sufrido un dafio

directo en sus personas 0 en sus pertenencias.

Los intereses o derechos difusos no se disponen en cabeza de un sujeto
determinado, sino que se hallan difundidos o diseminados entre todos los
integrantes de una comunidad, o inclusive de varias. Estas caracteristicas de
indole constitucional, plantean una grave dificultad de tipo procesal en lo que
hace a su tutela jurisdiccional. Lo que se busca es determinar - cuando no se
puede invocar un interés legitimo o un derecho subjetivo, basado en
transgresiones que afecten los derechos sociales, politicos, culturales o
econdémicos de las personas - quién esta habilitado para accionarlos ante la

justicia.

El amparo o proteccion colectiva es un instrumento de particular utilidad para

posibilitar la apertura de la justicia a la defensa de intereses difusos.
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Una figura juridica de este tipo deberia constituir un instrumento capaz de
intervenir en los desbordes o abusos que, a nivel de la vigencia de los
derechos fundamentales y en particular, del principio de igualdad, presenta el
debilitamiento de las estructuras sociales estatales. Al mismo tiempo, la
consagracion del amparo o proteccion colectiva deberia servir para fortalecer a

la colectividad (sociedad civil), por lo que a continuacion sefialamos que:

“En el Ecuador la accién de amparo constitucional ha sido concebida
para proteger los derechos de la persona humana, es decir de la
persona natural, nuestro constituyente no incluyo de modo expreso en el
amparo a las personas juridicas, como lo hacen otras legislaciones;
cuando se establece en el Art. 95 de la Constitucion que el “
representante legitimado de una colectividad” puede proponer el
amparo, la expresion “colectividad” no debe ser tomado como sinénimo
de persona juridica sino que hace referencia a una agrupacion unida por
lazos especificos como son los pueblos indigenas y negros, para
quienes la Constitucion utiliza la antedicha expresion al consagrar sus
“derechos colectivos” en el Capitulo V del Titulo Il ( articulos 83 a 85) de
la ley Suprema”.®

1.2 ANALISIS DE LA TRANSICION DE LOS DERECHOS EN LAS
CONSTITUCIONES DE 1830 A 1845 O CONSTITUCIONES HIBRIDAS.

Abordaremos un andlisis de la institucién del amparo en el Ecuador en forma
completamente funcional; de manera expresa se manifiesta a nuestra
normatividad legal en la década de los 90; no obstante, doctrinarios, estudiosos
del derecho y quienes realizamos la presente investigacion hemos sostenido

que ésta institucion juridica (actualmente llamada accién de proteccion) esta

® Resolucion No.-396-99-RAll. S 7 de Septiembre de 1999.
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incluida en el historial de todo el sistema constitucional ecuatoriano, debido a que
muchas de las constituciones anteriores prescribian que los ciudadanos
ecuatorianos tenian derecho para presentar “descontentos” ante los
representantes del poder publico: “reclamar respetuosamente sus derechos
ante la autoridad publica”.

Expresiones como esta y otras similares que utilizaban nuestras constituciones
instituian reconocimientos muy ambiguos, generales y vagos y no establecian ni la
mas pretérita referencia del autentico recurso o accidén de proteccion; en la forma

como inicialmente fue instituido en México.

Con la ley fundamental de 1967 fue cuando por primera vez en la historia de las
Constituciones ecuatorianas, el Amparo aparecio llamado por su legitimo nombre,
tal antecedente histérico no debe tomarse como que esta instituciébn no tenga
referencias mas distantes en la conformacion del procedimentalismo constitucional

del Ecuador.

Por supuesto que existen, ya que las instituciones, entre ellas las juridicas, no se
conciben en el decurrir de tan sélo 24 horas, sino que son el efecto de miles de
ejercicios mentales, debido a la maduracién histérica, conseguida Unicamente a lo

largo del transcurso del tiempo para ser.

La historia demuestra que hemos adquirido las experiencias suficientes (no solo
propias también las ajenas) para permitirnos una opinion juridica renovada y
ademas personalizada para este cambio, sin duda positivo para el avance de la
sociedad ecuatoriana, hacia los ideales de la libertad, de la justicia y de la
equidad.

Era imposible que a un legislador del pasado ecuatoriano se le hubiese ocultado o
escabullido de la mente la idea de que no bastaba con proclamar derechos y
libertades, y ademas que era obligatorio, y/o forzoso, de algin modo, tutelar su
vigencia y asegurar su ejercicio. La norma que los declara tenia que ser seguida

por la que los garantizara, o al menos por la qgue anunciara que se los garantizaria:
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gue se los protegeria, para que viviesen, para que fuese realidad y no acabasen

en mera letra muerta.

La imagen fundamental generadora de la institucion del amparo —al menos es lo
gue se ha pretendido en el pais- no es otra que ésta: el Estado garantiza la
realidad y vigencia de los derechos y libertades que la misma proclama, y
reconoce el derecho de las personas a demandar que se los respete. Aquella
premisa se encontraba ya implicita pero equivocamente dicha, en la primera Carta
Magna Ecuatoriana, de 1830 se establecia que todo ciudadano puede reclamar
sus derechos ante la autoridad publica, sin olvidarse del respeto debido a la
autoridad.

El antecedente Constitucional mas proximo y directo del amparo (accién de
proteccién), ya llamado por su nombre, se encuentra en la Carta de 1945, con la
cual se crea en el Ecuador el Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya
inspiracion y modelo fue el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Republica
Espafiola. Una de las atribuciones que poseia este tribunal ecuatoriano, para

algunos la mas importante, es la mencionada a continuacion:

Conocer de las quejas que formulare cualquier persona natural o juridica,
por quebrantamiento de la Constitucién o de las Leyes.”’

Se comprenderia mejor esta disposicion si se tiene presente que las “quejas” a
gue la constitucién se refiere serian ya “recursos o acciones de amparo o de
proteccion”, aunque, en la practica —y esto de una manera muy personal- unos
“recursos” que, por el abuso que se ha hecho de ellos -un abuso propiciado por la
ausencia de normas claras en la legislacion secundaria que los regulase
adecuadamente, en esta parte me refiero a la LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL - han caido en el pais en
cierto grado de descrédito, al menos para las instituciones de caracter

gubernamental, como lo demostraremos mas adelante en el presente estudio.

" Constitucién de 1945, Art. 160 numeral 5
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En adelante denominaremos al amparo tal como nuestra actual constituciéon lo
reconoce ACCION DE PROTECCION, lo que hace que sea mas indispensable
gue nunca que en el Ecuador realmente se instituya la accién de proteccién, como

el amparo verdadero, cabal, eficiente y razonado.

Aquella norma se adopta con ligeros cambios, en la Carta de 1967, donde
constituye de ordinal 3 al art. 220 y luego a la de 1978, donde le fue otorgado el
numeral 3 del articulo 141, y continda vigente con las reformas que brevemente
analizaremos. La corta existencia de las Constituciones de 1945 y 1967, por una
parte, y la falta de una verdadera ley que regule el control constitucional -al menos
en aquella década- en el pais, impidié que, a partir de la referencia constitucional a
las “quejas”, se desarrolle, perfeccione y consolide, y en consecuencia opere con
idoneidad y eficacia, el amparo o accidén de proteccion.

Posterior al afio de 1967, los dos proyectos de Constitucion sobre los que se voto
en el referéndum del 15 de enero de 1978 (“Proyecto de Nueva constitucion
Politica” y “Proyecto de Constitucion de 1945 Reformada”), contuvieron
disposiciones relativas a la accion de proteccion, a la que en ambas se le llamaba
“quejas”. Como es sabido, en aquel referéndum triunfé el proyecto de Nueva
Constitucion Politica que se convirtié en la Constitucion de 1978.

Ahora distingamos, de los textos constitucionales a los que hice referencia
inicialmente y desde aquel de la Carta de 1830 hasta el texto de la de 1845. A
continuacién se reproduciran las disposiciones que en las diferentes
Constituciones Ecuatorianas han sido antecedentes de sefial alguna de amparo,
medida que formalmente se agrega al Constitucionalismo Ecuatoriano en la Carta
de 1929.

CONSTITUCION DE 1830.- “Art. 36.- la responsabilidad del Jefe del Estado
también se contrae con los delitos siguientes:... 3. Por abuso del poder
contra las libertades publicas y captar votos para su eleccion”.

“Art. 66.-todo ciudadano puede reclamar respetuosamente sus derechos
ante la autoridad publica, representar al Congreso y al Gobierno cuando
considera conveniente al bien general; pero ningan individuo ni asociacién
particular podra abrogarse el nombre de pueblo, ni hacer peticiones en
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nombre de pueblo colectando sufragios sin orden escrita de la autoridad
publica. Los contraventores seran presos y juzgados conforme a las leyes”.

CONSTITUCION DE 1835.- “Art. 90.- los magistrados, jueces y empleados
son responsables de su conducta en el ejercicio de sus funciones; y no
puede ser destituidos sino en virtud de sentencia judicial, ni suspenso sino
por acusacion legalmente admitida”.

“Art. 93.- nadie puede ser preso o arrestado sino por la autoridad
competente a menos que no sea sorprendido cometiendo un delito, en cuyo
caso cualquiera puede conducirle a la presencia del juez. Dentro de doce
horas, a lo mas, del arresto de alguna persona expedira el juez una orden
firmada en que se expresen los motivos de la prision, y si debe estar o no
incomunicado el preso, a quien se le dara copia de esta orden. El juez que
faltare a esta disposicion y el alcalde que no la reclamare, seran castigados
como reos de detencién arbitraria”.

CONSTITUCION DE 1843.- “Art. 52 son atribuciones de la Comision
Permanente:.. 1.- Velar sobre la observancia de la Constitucién y las Leyes
dirigiendo al Poder Ejecutivo; bajo su responsabilidad en el caso de
omisién, las reclamaciones correspondientes, hasta por segunda vez,
dando cuenta al Congreso de su préxima reunion;... 8.- recibir y preparar
para el Congreso, los recursos de queja, que se interpongan contra los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia”;

CONSTITUCION DE 1845.- “Art. 126.- todo ciudadano puede reclamar ante
el Congreso, o Poder Ejecutivo, las infracciones de la Constitucion y de las
Leyes”.

CONSTITUCION DE 1929.- “Art. 117.- son atribuciones y deberes de
consejo de Estado: 1°.- velar por la observancia de la Constitucion y de las
leyes; y, especialmente, de las garantias constitucionales, excitando, para
el efecto, en el caso necesario, al Poder Ejecutivo a los Tribunales de
Justicia o a cualquier otra autoridad”.

1.3. TRANSICION DE LOS DERECHOS EN LAS CONSTITUCIONES DE 1845 Y
DE 1998, O EL ESTADO DE DERECHO LEGAL.

Todo ciudadano puede reclamar ante el Congreso, o Poder Ejecutivo, las
infracciones de la Constitucién y de las Leyes”.®

8 Constitucion de 1845, Art. 126
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Una recurrente y muy obstinada confusion terminoldgica, originada probablemente
por la marcada tendencia de los constitucionalistas ecuatorianos de aquel
entonces, la masa de ellos infundidos aun por las tesis de nula igualdad, impudicia
y una hermandad mentirosa, conservadores in extremis, aficionados al mero
inventario de palabras y frases y, sobre todo, sin mayor pilar académico que el
egoismo, tratando de imitar lo que los egipcios llamaban KOKAUBEAM (que
interpretado significa “Pilar de Equilibrio”) es el causante de la equivocada
utilizacién del marbete “infracciones”, tanto para los fendmenos que se observan
en el nivel de abstraccion que conocemos como ‘“las infracciones de la
constituciéon y de las leyes”, como en la del verbo “reclamar’ que entre sus
sinGnimos se encuentra invitar, es decir, que si el legislador no se creia invitado a

la defensa de derechos y garantias simplemente no lo hacia.

La Reforma Constitucional de 1995

Al instante de su efimera presencia en la Constitucién de 1967, el nombre del
amparo (acciéon de proteccién) desaparecid del rango constitucional en la
legislacion ecuatoriana durante mas de cuarto de siglo, pues no fue sino hasta
1993 cuando la Corte Suprema de Justicia, con la autoridad que le dio la
Disposicién Transitoria Vigésima de la Ley No. 20, publicada en el Suplemento No.
93 del Registro oficial del 23 de diciembre de 1992, expidid el Estatuto Transitorio
del Control Constitucional, (promulgado en el Registro Oficial No. 176 de 26 de
abril de 1993), en el cual se instaur6 la “demanda de amparo”, y con ello se
establecieron las pautas necesarias para el ejercicio del derecho de amparo, en la
forma en que se habia referido la Constitucion de 1967.

A la postre al orientarse en 1994 el proceso de cambio global de la Constitucién, el
Ejecutivo integré una comision para que formulase un proyecto de reformas a la
Carta Magna Fundamental. Esta comision cumplié el cargo y entregd su proyecto
al Presidente de la Republica, quien lo acepté y, con reformas, lo remitié al
Congreso Nacional para que este lo tramitase dentro de los términos aprobados
en la Consulta Popular del 28 de agosto de 1994. El Art. 42 del proyecto enviado
por el Ejecutivo al Congreso mediante oficio No. 94-5278-DAJ-T.1444, de 04 de
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octubre de 1994, dirigido por el Presidente de la Republica al Congreso Nacional
dedica un articulo, relativamente amplio, al amparo, de los derechos, deberes y
garantias, de la primera parte de dicho proyecto, el paragrafo que alli se propone
sefalaba lo siguiente:

“Art.... toda persona podré acudir ante los jueces de amparo o, en su falta
ante el juez de lo civil y requerir la adopcion de medidas urgentes
destinadas a hacer cesar, o evitar la comisiéon o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion
publica violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales
consagrados en el articulo 19 de esta Constitucion y que pueda causar un
dafio inminente y grave o irreparable. Para este efecto no habra inhibicion
del juez que debe conocer del recurso, no obstaran los dias feriados, ni
podra alegarse fuero de ninguna especie. El procedimiento serd sumario.

El juez convoca de inmediato a las partes para ser oidas en audiencia
publica dentro de 24 horas y al mismo tiempo, de encontrar fundado el
recurso, podra ordenar la suspensiéon de cualquier accién actual o inminente
gue pudiere traducirse en violacion del derecho constitucional.

Dentro de las 48 horas siguientes el juez dictara su fallo, el cual sera de
inmediato cumplimiento, sin perjuicio de que pueda ser apelado, sin efecto
suspensivo, ante el Presidente de la Corte Superior respectiva™

La conceptualizacion utilizada en aquella época de los inicios de la era
constitucional ecuatoriana era discriminatoria para los derechos de los grupos
vulnerables no reconocidos en aquellos tiempos, hablando claro de los primeros
dias de la Republica, afortunadamente el derecho ha evolucionado.

Por lo tanto, se hace valedero el siguiente pensamiento: la jurisprudencia excede
sus limites donde, sin una concreta habilitacion, esto es, sin leyes que respalden
lo reconocido, hablando de garantias, quiere ir mas alla en la interpretacion y la
aplicacion del derecho valido, sin contar con el sustento juridico legal.

% Constitucion, Titulo Il , Paragrafo Il, De los Derechos, deberes y garantias



37

FUNDAMENTOS LEGALES

1.4.- EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1.4.1.- DISTINCIONES CONCEPTUALES ENTRE CONTROL
CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD.

Necesario se hace el que distingamos entre control Constitucional y control de la
Constitucionalidad, empezaremos con este segundo tema, para iniciar el analisis

de este capitulo.

El Control de la Constitucionalidad es el mecanismo juridico creado, por el cual se
asegura el cumplimiento de las normas constitucionales y se invalidan las normas

de rango inferior que no hayan sido hechas en proporcion con aquellas.

El control de la constitucionalidad tiene como fundamento el principio de
supremacia constitucional, esto es que la Constitucién de un pais, en este caso el
Ecuador, es la norma de mayor jerarquia a la cual deben sujetarse las de valor
inferior, entendiéndose por tales a las leyes dictadas por la Asamblea, los decretos
y demas resoluciones dadas por el Poder Ejecutivo o por entidades autarquicas y

las sentencias y demas resoluciones de los jueces.

La Constitucion posee caracter de Norma Suprema, y por lo tanto, su
cumplimiento ha de estar garantizado por el ordenamiento juridico en su
funcionamiento cotidiano. Asegurar que no se viole la norma constitucional con los

actos de los poderes constituidos es el Control de la Constitucionalidad.

Frente a lo expuesto, debemos sefalar que este es otro aspecto que
evidentemente deja una impronta que diferencia al control de la Constitucionalidad
con respecto al control Constitucional,

“No se trata de un simple ajedrez semantico. Mientras el primero (Control
Constitucional) puede ser efectuado por varios 6rganos, dependiendo de la
arquitectura constitucional vigente en cada sociedad, el segundo (Control
de la Constitucionalidad) esta Unica y exclusivamente destinado al Tribunal
o Corte Constitucional con efectos erga omnes (control concentrado) o a los
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jueces en general para un caso especifico (control a posteriori o lo que la
escuela liberal se empecina en denominar control difuso).”*

Teniendo claro que es el control de la Constitucionalidad, pasemos a analizar el
control Constitucional, el cual puede ser efectuado “por varios 6érganos,
dependiendo de la arquitectura constitucional vigente en cada sociedad”.

Por control constitucional entonces, se debe entender al control, que ciertos
organos, en razén, del propio contenido del documento constitucional, realizan

sobre bienes, servicios y actividades de funcionarios estatales.

“La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del
control de la utilizaciéon de los recursos estatales, y la consecucion de los

objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de

derecho privado que dispongan de recursos publicos”.**

El Art. 212 de la Constitucion nos indica que dentro de las funciones de la
Contraloria General del Estado, ademés de las que determine la ley, estan las de:
1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publico; 2. Determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio
de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del
Estado...”

Es la Contraloria quien efectta el control constitucional, porque su propésito, su
vision, mision y las acciones que elabora estdn encaminadas a recaer sobre una

materia muy diversa al campo de accion de la Corte Constitucional.

En otras palabras, encontramos en el articulo precedente, una guia general

emitida para la Contraloria General del Estado, orientada a promover una

1% Msc. Pedro Javier Granja
' Constitucion de la Republica, Art. 211
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adecuada administraciéon de los recursos publicos y a determinar el correcto
funcionamiento administrativo de las entidades y organismos del sector publico
ecuatoriano, con el objeto de buscar la efectividad, eficiencia y economia en la

gestion institucional.

1.4.2.- TIPOS DE ESTADO Y MODELOS DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD; EL ESTADO DE DERECHO LEGAL (REVOLUCION
FRANCESA Y LA SEPARACION DE PODERES.)

Dentro de este tema, tenemos que ubicar principalmente el tipo de Estado que
establece la Nueva Constitucion, un Estado garantista de derechos, derechos
personales legalizados, reconocidos y garantizados, lo cual permite que sean
eficaces, derechos susceptibles de ser judicializados, justiciables, presentandose
con una lucha constante para conseguir la garantia y defensa de dichos derechos.

Por eso partimos de tres clases de Estado.

- Estado de Legalidad, que es la primera forma de Estado, se consolida en el
siglo XIX de acuerdo a dos posiciones de la ley bajo la ley. Legislativa:
Primacia en el Parlamento quien genera la ley. Ley de organizacién: se
reduce a solucion ldgica.

- Estado Social: Este tipo de Estado surge en Europa, orientado a satisfacer
los derechos de las clases sociales, especialmente la trabajadora, la ley
pierde centralidad, el Ejecutivo pasa a ser el poder dominante, su mandato
y realizacién depende de condiciones econémicas del Estado, el juez juega
un papel coadyuvante.

- [Estado de Mercado: es aquel cuya funcion es estrictamente de caracter

privatizador.

Consecuentemente, al aparecer estos cambios de Estado se forma el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, se crea interaccion entre Estado y
sociedad, donde se lleva a efecto las politicas publicas.



40

Lo que determina una supremacia y valor normativo de la constitucién, de los
derechos fundamentales los cuales son el centro de todas las comunidades
internacionales lo que obliga al Estado a aplicar y ejecutar dichos derechos.

La constitucionalizacién los califica a nivel de derechos fundamentales, derechos
integrados, consolidando la legislacién para atender requerimientos de grupos
especificos tratando de respetar siempre los derechos humanos.

El concepto de ley se mantiene, pero se expande a los campos normativos, la
Constitucion los asume como éticos, a aquellos que establecen valores; y juridicos

cuya responsabilidad es de ser justiciables.

Las disposiciones son de un maximo interés, los derechos fundamentales se
diferencian en términos de formulacién a las normas legales en que ésta manda,
prohibe y permite, fuera de este cuadro no hay mas normas constitucionales.
Actualmente determinan el ordenamiento juridico estableciendo la estructura
juridica vigente, las normas sujetan a todos los poderes del Estado, y a los
particulares. Asume el conjunto de principios de aplicacion de los derechos.

La Constitucién se preocupa de hacer un andlisis sobre este tema y formas de
discriminacion al detallar cada caso, busca corregir los problemas de marginaciéon
de grupos especificos que se presentan dentro de la sociedad en todos los
ambitos.

Presenta alternativas a favor de estos derechos, no es un Estado indiferente,
neutral o impavido, opta por intervenir cuando las sentencias requieren un

mandato de constitucionalidad.

Como poder publico expresa, como debemos aplicar la norma, desarrollar
capacidades interpretativas, constituye obligaciones constitucionales de acuerdo a

la constitucion.

Tutela, protege, nos presenta varios mecanismos para asegurar el derecho de las

personas.
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En este punto debemos diferenciar los tipos o clasificar las formas de control de la
constitucionalidad:

a. Segun la admision

Positivos: son aquellos que explicitamente en el texto constitucional, o tacitamente

en el Derecho Constitucional consuetudinario, admiten la existencia de control.

Negativos: son los que no admiten el control de constitucionalidad pese a tener
necesidad de él por ser su Constitucion del tipo rigido.

b. Segun los 6rganos de control

Judiciales (o con fisonomia judicial): aquellos cuyo control se encarga a
tribunales, pertenecientes o no al Poder Judicial. Esta variante se subdivide en
tres: a.- Difuso (o desconcentrado): cualquier juez puede realizar la verificacién de
constitucionalidad, b.- Concentrado (0 especializado): es el sistema ideado por
Kelsen. Algunos paises la han implementado exactamente como €l propuso; otros
ubicaron al Tribunal Constitucional dentro del Poder Judicial. Otros paises
guedaron a mitad de camino otorgando la funcién del Tribunal Constitucional a un
organo ordinario del Poder Judicial, sea a la Corte Suprema o0 a una sala de ella
llaméandola "Sala Constitucional”, c.- Mixto: aquel que intenta compaginar las ideas
del sistema difuso y del concentrado, asi, por ejemplo, todos los jueces resuelven
las cuestiones de constitucionalidad en las acciones ordinarias con efectos inter
partes, pero en ciertas acciones especiales, generalmente reservadas a ciertos
organos (Presidente, Fiscal General) van directamente al Tribunal Constitucional
cuya sentencia sera erga omnes. O bien el Tribunal conoce por apelacion en los
aspectos constitucionales de los casos comunes pero es primera instancia en las
acciones generales de inconstitucionalidad, d.- No judiciales: En algunos paises la
desconfianza por la judicatura (conservadora, no electa popularmente) ha hecho
gue se entregue el control de constitucionalidad a otros entes. Entre ellos:

* Poder Legislativo: Es el mismo Parlamento quien controla, o €l a través de un
organo suyo. Se trata principalmente de naciones que sostienen la doctrina del
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"centralismo democratico" donde el 6rgano méas representativo del pueblo (Poder
Legislativo) es quien concentra mayor poder, prevaleciendo sobre los demas.

* Poder Ejecutivo: normalmente el Ejecutivo puede vetar cuando considera que
una ley sancionada es inconstitucional, este es el control de constitucionalidad
propio, suyo. Pero también ha existido algun sistema donde era el Ejecutivo el

organo de control frente al cuestionamiento.

* Electorado: se han estructurado algunos sistemas bajo la idea de la democracia
directa en los cuales es el pueblo quien decide si determinada norma coincide o
no con los lineamientos constitucionales. Un sistema, denominado "apelacion
popular de sentencias", prevé que, cuando el Tribunal Superior declara
inconstitucional una norma, el 5% del electorado puede exigir que se someta a
referéndum la decision del tribunal. Otro ha previsto que mediante consulta

popular se derogue una ley por considerarla inconstitucional.

c.- Organos sui generis

Incluiremos bajo este acapite a 6rganos que, 0 no se estructuran como tribunales,
o su forma de integraciébn es especial, o fundan el control en principios

extrajuridicos, o su método de control es novedoso.

- El Consejo de la Revolucién portugués: estuvo integrado por el Presidente de la
Republica y oficiales de las fuerzas armadas. Podia declarar Ila
inconstitucionalidad con efectos erga omnes, tenia también a su cargo el control

de la inconstitucionalidad por omision.

- El Consejo de los Custodios irani: estd conformado por seis tedlogos designados
por el Ayatollah y seis juristas musulmanes. Antes de la sancion controlan los
proyectos de ley comparandolos con los principios sociorreligiosos del Islam y con

la Constitucion.
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- El Consejo Constitucional francés: inscripto dentro de los sistemas de control
especializado, preventivo, abstracto y limitado. Lo componen todos los ex-
presidentes de la Republica y nueve miembros mas: tres designados por el
presidente, tres por el presidente del Senado y tres por el de la Asamblea Nacional
(Camara de Diputados).

- La Corte Constitucional ecuatoriana: Los miembros de la Corte Constitucional se
designaran por una comision calificadora que estara integrada por dos personas
nombradas por cada una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social. La seleccidén 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 deméas elementos de seleccion y calificacion seran
determinados por la ley. (Art. 434 ConsE.)

d.- Segun los limites estatales
Nacional: los 6rganos del control son érganos propios del Estado controlado.

Internacional: los paises firmantes de ciertos convenios internacionales se han
sometido a la jurisdiccion de ciertos tribunales supranacionales que pueden
desvirtuar lo sentenciado por el Poder Judicial Nacional, pues sus sentencias
definitivas son obligatorias para los estados. Y asi puede ocurrir cuando derechos
consagrados en la Constitucién estan también resguardados por el tratado.

e.-Segun la formacion de los jueces

Letrados: en la mayoria de los sistemas. Algunas constituciones con sistema
concentrado exigen una altisima formacioén profesional, lo que, sin duda, redunda

en beneficio de la independencia y capacidad de los magistrados.

Legos: en algunos sistemas se admite que los jueces legos (no abogados)
realicen el control en las jurisdicciones donde no hay jueces letrados.



44

Mixtos: otros regimenes mezclan juristas con legos. Algunos lo hacen en
busqueda de mayor conciencia social de los jueces, otros para lograr especialistas

en otra materia considerada de importancia.
f.-Segun el momento

Preventivo: el control se efectla antes de la sancion de la ley, sobre el proyecto. O
bien, sobre la ley pero antes de su promulgacion. En el caso del Consejo
Constitucional Francés el control es preventivo, se ejerce antes de la
promulgacién. En algunos casos obligatoriamente (leyes organicas, reglamentos
de las camaras) y en los demas casos, s0lo a peticién de parte, siendo los Unicos
legitimados el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la
Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta diputados o sesenta

senadores.
Reparador: después de que la nhorma entré en vigencia.

Mixto: Se puede controlar antes y después de que la norma se sancione. En
algunos sistemas el Presidente de la Republica puede reclamar al Tribunal
Supremo el control de un proyecto, si esto no ocurrid, el tribunal puede controlar la
norma reparadoramente. Otro da el control preventivo al Tribunal Constitucional y
el reparador a la Corte Suprema.

g.- Segun el modo de impugnacién

Abstracto: el impugnador no se halla en una relacion juridica donde se vea
afectado por la norma inconstitucional. Aqui se utilizan las acciones populares o

las acciones declarativas puras (o0 abstractas) de inconstitucionalidad.

Concreto: esta legitimado Unicamente cuando hay una relacién juridica donde
alguien se ve lesionado por la norma inconstitucional en un derecho subjetivo, un
interés legitimo o un interés simple. Las vias de acceso a la jurisdiccion son
diversas: accion declarativa concreta de inconstitucionalidad, accion de amparo,

demanda incidental, juicio ejecutivo o sumario, entre otros.
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h.- Segun la posibilidad de acceso

Condicionado: hay un érgano pre-seleccionador de los casos que llegaran al
6rgano controlador de la constitucionalidad.

Incondicionado: todos los casos pueden llegar al érgano maximo de control,

aunque haya instancias previas.
i.- Segun los sujetos legitimados

Restringido: sélo los sujetos taxativamente enumerados pueden excitar el control.
Asi en Francia donde los legitimados son: el Presidente de la Republica, el Primer
Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado,
sesenta diputados o sesenta senadores.

Amplio: esta legitimado todo aquél que tenga un derecho subijetivo, un interés

legitimo o un interés simple, afectados por la norma inconstitucional.
Amplisimo: esta legitimada cualquier persona, se vea o0 no afectada.
j.- Segun la cobertura

Total: todo acto, ley y omision, del Estado y de los particulares, estan sujetos al

control.

Parcial: sélo una porcion del mundo juridico esta sometida al control.
k.- Segun la facultad de decision

Decisorios: el controlador invalida la norma. Hay tres variantes:

- Inter partes: sélo para las partes y respecto al asunto de la sentencia.

- Erga: todos los habitantes quedan exentos de respetar la norma declarada
inconstitucional. Otra posibilidad es que la norma embrionaria quede
preventivamente abolida, con efectos absolutos, e incluso sin recurso

alguno contra la decisién, como en Francia.
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- Intermedio: El Tribunal Constitucional puede meritar el caso y decidir inter

partes aut erga omnes.

No decisorios: en estos sistemas el 6rgano de control emite pronunciamientos que
no invalidan la norma cuestionada sino que transmite una recomendacién al
organo encargado de dictarla y abrogarla (doctrina del paralelismo de

competencias).
[.-Segun la temporalidad de los efectos
Ex nunc: los efectos no son retroactivos.

Ex tunc: los efectos son retroactivos.

Entonces, debe de entenderse que el control de la constitucionalidad involucra la
facultad de los magistrados de comparar una norma dictada por el poder politico
(legislativo o ejecutivo) con normas de jerarquia superior, para hacer prevalecer a
éstas sobre aquellas.

"En la administracion de justicia la tension entre la legitimidad y la
positividad del derecho se aborda y se resuelve, en lo que a contenido se
refiere, como el problema de una decision correcta (legitimidad) a la vez
gue consistente (positividad). Pero la misma tension vuelve a producirse, no
ya en el nivel de los contenidos, sino en el nivel pragmatico de las
decisiones judiciales, porque las exigencias ideales, a que esta sujeto el
procedimiento argumentativo, han de ser puestas en consonancia con las
restricciones impuesta por la necesidad factica de regulaciéon"*?

Esta posicidbn esta avalada por Francisco Laporta en "Imperio de la Ley y
Seguridad Juridica" cuando nos afirma que tanto por lo que se refiere a la
calificacién de los hechos o por lo que se refiere a la interpretacion de la soluciéon
normativa, la actividad de aplicar las normas ha de estar constrefiida por unas
exigencias de racionalidad interna que son las Unicas que pueden avalar que la

premisa normativa asi construida esté justificada o sea valida.

12). Habermas: “Facticidad y Validez”
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Esta conclusién trae consecuencias politicas, juridicas y sociales que no se

pueden desconocer.

En primer lugar se actualiza una mayor cantidad de conflictos entre 6rganos de un
mismo orden normativo; segundo, se requieren formas mas complejas para
entender los potenciales conflictos o acuerdos entre los 6rganos de un mismo
orden juridico; tercero, se suscitan mas conflictos entre diversos 6rganos juridicos
o entre los érganos de ellos; y cuarto, se requiere de mejores estudios para llegar
a la comprensién de los acuerdos necesarios para que diversos 6rdenes juridicos

puedan arribar a cierto tipo de alianza.

Es necesario, en esta materia, analizar que el Poder Estatal es uno solo y que
goza de atribuciones exclusivas y otras compartidas. En ese entendimiento no se
puede desconocer que la competencia legislativa reside en el Poder Legislativo, si
bien los otros poderes pueden hacerlo en el marco exclusivo de su jurisdiccion o
en el supuesto de cuestiones delegadas o cuya premura impida el dictado de una
ley, por lo que no se le podria dar a otro poder, en este caso el Judicial, la facultad
de legislar y derogar "erga omnes" una norma que hubiese cumplimentado la

totalidad de los mecanismos constitucionales previstos para su dictado.

La Revolucién Francesa, fue un proceso social y politico acontecido en Francia
entre 1789 y 1799, cuyas principales consecuencias fueron el derrocamiento de
Luis XVI, perteneciente a la Casa Real de los Borbones, la abolicion de la
monarquia en Francia y la proclamacién de la | Republica, con lo que se pudo

poner fin al Antiguo Régimen en este pais.

Aunque las causas que generaron la Revolucion fueron diversas y complejas,
éstas son algunas de las mas influyentes: la incapacidad de las clases
gobernantes —nobleza, clero y burguesia— para hacer frente a los problemas de
Estado, la indecisién de la monarquia, los excesivos impuestos que recaian sobre
el campesinado, el empobrecimiento de los trabajadores, la agitacion intelectual
alentada por el Siglo de las Luces y el ejemplo de la guerra de la Independencia
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estadounidense. Las teorias actuales tienden a minimizar la relevancia de la lucha
de clases y a poner de relieve los factores politicos, culturales e ideolégicos que
intervinieron en el origen y desarrollo de este acontecimiento.

Una consecuencia directa de la Revolucion fue la abolicion de la monarquia
absoluta en Francia. Asimismo, este proceso puso fin a los privilegios de la
aristocracia y el clero. La servidumbre, los derechos feudales y los diezmos fueron
eliminados; las propiedades se disgregaron y se introdujo el principio de
distribucién equitativa en el pago de impuestos. Gracias a la redistribucién de la
riqueza y de la propiedad de la tierra, Francia pas6 a ser el pais europeo con
mayor proporcion de pequefios propietarios independientes. Otras de las
transformaciones sociales y econdémicas iniciadas durante este periodo fueron la
supresion de la pena de prision por deudas, la introduccion del sistema métrico y
la abolicién del caracter prevaleciente de la primogenitura en la herencia de la
propiedad territorial.

Napoledn instituyd durante el Consulado una serie de reformas que ya habian
comenzado a aplicarse en el periodo revolucionario. Fundoé el Banco de Francia,
gue en la actualidad continla desempefiando practicamente la misma funcién:
Banco Nacional casi independiente y representante del Estado francés en lo
referente a la politica monetaria, empréstitos y depdsitos de fondos publicos. La
implantacion del sistema educativo —secular y muy centralizado—, que se halla
en vigor en Francia en estos momentos, comenzé durante el Reinado del Terror y
concluy6 durante el gobierno de Napoledn; la Universidad de Francia y el Institut
de France fueron creados también en este periodo.

Todos los ciudadanos, independientemente de su origen o fortuna, podian acceder
a un puesto en la ensefianza, cuya consecucion dependia de exdmenes de
concurso. La reforma y codificacién de las diversas legislaciones provinciales y
locales, que quedd plasmada en el Cdodigo Napolednico, ponia de manifiesto
muchos de los principios y cambios propugnados por la Revolucién: la igualdad
ante la ley, el derecho de habeas corpus y disposiciones para la celebracion de
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juicios justos. El procedimiento judicial establecia la existencia de un tribunal de
jueces y un jurado en las causas penales, se respetaba la presuncion de inocencia

del acusado y éste recibia asistencia letrada.

La Revolucion también desempefid un importante papel en el campo de la religion.
Los principios de la libertad de culto y la libertad de expresion tal y como fueron
enunciados en la Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano francés,
pese a no aplicarse en todo momento en el periodo revolucionario, condujeron a la
concesion de la libertad de conciencia y de derechos civiles para los protestantes
y los judios. La Revolucién inicidé el camino hacia la separacion de la Iglesia y el
Estado.

Los ideales revolucionarios pasaron a integrar la plataforma de las reformas
liberales de Francia y Europa en el siglo XIX, asi como sirvieron de motor
ideoldgico a las naciones latinoamericanas independizadas en ese mismo siglo, y
contintan siendo hoy las claves de la democracia. No obstante, los historiadores
revisionistas atribuyen a la Revolucion unos resultados menos encomiables, tales
como la aparicion del Estado centralizado (en ocasiones totalitario) y los conflictos

violentos que desencadeno.

De manera muy personal, consideramos de trascendental importancia incorporar a
este estudio, un resumen del Discurso de Robespierre del 7 de febrero de 1794,

leamos con reverencial atencion:

“La democracia es un Estado en el que el pueblo soberano, guiado por
leyes que son de obra suya, actla por si mismo siempre que le es posible,
y por sus delegados cuando no puede obrar por si mismo.

Es, pues, en los principios del gobierno democréatico donde debéis buscar
las reglas de vuestra conducta politica.

Pero para fundar y consolidar entre nosotros la democracia, para llegar al
reinado apacible de las leyes constitucionales, es preciso terminar la guerra
de la libertad contra la tirania y atravesar con éxito las tormentas de la
Revolucidn; tal es el fin del sistema revolucionario que habéis organizado.
Pero ¢cudl es el principio fundamental del gobierno democratico o popular,
es decir, el resorte esencial que lo sostiene y que le hace moverse? Es la
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virtud. Hablo de la virtud publica, que obrd tantos prodigios en Grecia y
Roma, y que producirA otros aun mas asombrosos en la Francia
republicana; de esa virtud que no es otra cosa que el amor a la Patriay a
sus leyes.

Pero como la esencia de la Republica o la democracia es la igualdad, el
amor a la patria incluye necesariamente el amor a la igualdad.

En verdad, ese sentimiento sublime supone la preferencia del interés
publico ante todos los intereses particulares, de lo que resulta que el amor a
la patria supone también o produce todas las virtudes, pues ¢acaso son
éstas otra cosa sino la fuerza del alma, que se vuelve capaz de tales
sacrificios? ¢Y cémo podria el esclavo de la avaricia o de la ambicion, por
ejemplo, inmolar su idolo a la Patria?

Por una consecuencia del mismo principio, en los Estados aristocraticos, la
palabra «patria» solo tiene algun significado para quienes han acaparado la
soberania.

Asi, todo aquello que sirva para excitar el amor a la patria, purificar las
costumbres, elevar los espiritus, dirigir las pasiones del corazén humano
hacia el interés publico, debe ser adoptado o establecido por vosotros; todo
lo que tiende a concentrarlas en la abyeccion del yo personal, a despertar el
gusto por las pequefias cosas y el desprecio de las grandes, debéis
eliminarlo o reprimirlo. En el sistema de la Revolucién francesa, lo que es
inmoral es impolitico, o que es corruptor es contrarrevolucionario. La
debilidad, los vicios, los prejuicios, son el camino de la monarquia.”

El mayor valor de una democracia es poder elegir a los que gobiernan y tener
libertad para decir lo que pensamos; pero, sobre todo, lo fundamental es que no
haya abusos ni injusticias por parte de los gobernantes.

Para evitar que esto ocurra, en las democracias se produce la separacion de
poderes; es decir, existen tres organismos politicos diferentes, llamados poderes,
en nuestro pais se les conoce como funciones del estado, que se controlan unos
a otros:

. El que hace las leyes, el Parlamento, Asamblea, Congreso, con sus
diputados o parlamentarios, conocido como poder (funcion) legislativo.

. El que las aplica, el Gobierno, llamado poder (funcién) ejecutivo.

. El que vigila que se apliqguen bien y administra justicia, compuesto por los

jueces, que forman el poder (funcion) judicial.

'3 Robespierre
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Un Estado que divide en este sentido sus facultades y funciones es menos
susceptible de caracterizarse por procedimientos tirdnicos o dictatoriales que
aquel cuyas distintas potestades se encuentran asumidas por un nidmero menor
de instituciones responsables. La separacién de poderes es, en teoria, el principal
garante del que ha sido denominado Estado de Derecho, cuya esencia es el
“imperio de la ley”, y suele ser sinébnimo de sistemas o regimenes politicos

basados en comportamientos democraticos.

Esta doctrina fue desarrollada durante siglos. Uno de los primeros filésofos que
teorizaron sobre ella fue el inglés James Harrington, quien, en su obra Oceana
(1656), describioé un sistema politico utépico basado en la divisién de los poderes
publicos. John Locke expuso un tratamiento mas detallado de la misma en el
segundo de sus Tratados sobre el gobierno civil (1690). En sus péaginas, el fildsofo
inglés manifestaba que los poderes legislativo y ejecutivo son conceptualmente
diferentes, aunque pensaba que no siempre es necesario separarlos en
instituciones politicas distintas; no distinguia, en cambio, el poder judicial. El actual
concepto de la separacion de poderes fue definido por el teérico francés Charles-
Louis de Montesquieu en uno de sus principales ensayos, El espiritu de las leyes
(1748), donde ya quedaba descrita la triple division (él no usé el término
“separacion”) que desde entonces se convirtié en el eje fundamental de la mayoria

de las constituciones contemporaneas.

Entonces llegamos al Estado de Derecho, formula relativamente reciente en el
Derecho Constitucional, con la que se quiere significar que la organizacién politica
de la vida social, el Estado, debe estar sujeta a procedimientos regulados por ley.

El concepto de Estado de Derecho culmina una larga evolucién histérica cuyos
inicios se pueden situar en los origenes mismos del Estado constitucional. Es
(conceptual y practico) el resultado final de la suma de una serie de elementos que
han surgido en un proceso de lucha y que han supuesto la ampliacién de su base
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material. Tres momentos fundamentales se pueden distinguir en su formulacion

hasta alcanzar el sentido que tiene en la actualidad.

En el primer momento se luché para que el Estado, personificado en el monarca y
en las instituciones en que se fundamenta (burocracia, ejército y aristocracia), se
sometiera en el ejercicio del poder a formas juridicas bien establecidas, reglas
generales, dadas con el consentimiento de la representacion de la sociedad (en el
Parlamento), discutidas y publicas. En esta primera acepcién supuso ya el
reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos: libertad civil,

igualdad juridica, independencia del poder judicial y garantia de la propiedad.

En un segundo momento, el Estado de Derecho implico también la extension del
control judicial a la actividad administrativa. A finales del siglo XIX se produjo un
fuerte debate en torno a esta cuestion, que cristaliz6 con el desarrollo de la
administracién contencioso-administrativa, encaminada a romper la impunidad del

Estado ante sus propias acciones.

El tercer momento se inici6 después de la | Guerra Mundial. El concepto de
Estado de Derecho paso a incluir la legitimacién democratica del poder del Estado,

gue también tiene que estar sometido a norma juridica.

Por tanto, el Estado de Derecho supone el reconocimiento de los derechos
personales (imperio de la ley), la responsabilidad del Estado y la legitimacién

democrética del mismo.

REVALORIZACION DEL DERECHO.

Ante las ostensibles dificultades de los procedimientos para que puedan cumplir
con su funcion y dada la imperiosa necesidad de demarcar el futuro con normas,
gueda pendiente la siguiente pregunta ¢Qué genera la desconfianza en el

derecho? En tal sentido nos introduciremos en las consecuencias de aquello que
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damos en llamar desutilizacion o “deflacion del derecho”, para posterior a ello
indagar sobre la revalorizacion del derecho.

La hipotesis aqui planteada es que se origina una deflacion del derecho o, para
expresarlo de otro modo, su desutilizacion. Con esta expresion se sefala la
situacion en la cual el derecho, como medio de aseguramiento de expectativas,
pierde atraccion, puesto que se reduce la motivacion originada en el uso afirmativo
de éste tipo de recurso. Se trata de un proceso mediante el cual se comprueba
gue la confianza en el derecho no puede actualizarse porque las expectativas

prometidas no se confirman.

Entonces, en esta remarcada y notoria desconfianza hacia un derecho que en
efecto demuestra no servir como resguardo (para las personas naturales y
juridicas), es la legitimacién del mismo sistema democratico y de derecho la que
se ve perjudicada, ello en tanto se apoye la idea — de la legitimacion - que ella se
logra gracias al funcionamiento de procedimientos especificos. Esto por ser asi, la
desconfianza hacia el derecho, nos presenta ahora el panorama de la conexién
entre ambas dimensiones: las posibilidades de los procedimientos para producir
una disposicién orientada a la aceptacion de decisiones vinculantes encuentran su
limite en una desconfianza que, lejos de ser un “estado de animo” de la poblacién
cristalizado en los hechos, es una densa estructura de expectativas cuyo principio
se remonta a hechos traumaticos que obstruyeron al derecho.

Estas estructuras adoptan configuraciones singulares y suelen ser denominadas
relaciones clientelares, mafiosas, redes de favores. Sus peculiaridades se
desprenden del tipo de confianza que actia como medio: las expectativas ya no
se aferran a una confianza abstracta y sistémica como el derecho, sino en una
confianza de tipo personal que unge al nivel de la interaccion una gravitacion
especial cuando se trata de observar el fenbmeno de generacion de normas. Uno

de los caracteres mas evidentes de estas estructuras son sus horizontes
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temporales de corto plazo ya que las normas que entran en vigor se fijan

situacionalmente; es decir, predomina la situacion por sobre la generalizacion.

Esto no significa, sin embargo, que necesariamente aquello que ha de esperarse
normativamente se estipula por completo en cada situacién; como muestran
ciertos estudios, aquello que se concierta normativamente en situaciones de
interaccion puede permanecer en el tiempo (candados constitucionales). Estas
constituyen tanto un espacio de eventualidad de aquello que habra de esperarse
normativamente como de verificacion constante de la validez de dichas normas.
Vale la pena reiterar que esto es posible, pues ante la falta de estabilizacion por
parte del sistema de derecho, se crean otros mecanismos que adoptan esa
funcién. Afirmativamente hablamos de “inclusion/exclusién” la que se transforma
en una cambiante directriz, la violacion de las normas recién descritas se pagan
con la exclusion y esto significa tanto perder la posibilidad de ser reconocido como
persona, como aumentar en exceso los niveles de inseguridad de expectativas. La

exclusién es el lugar del no-suceso sea este material o formal.

De lo descrito en este Ultimo apartado puede desprenderse que el déficit en la
aplicabilidad del derecho conduce a que éste Ultimo deje de ser una garantia de
las expectativas en caso de frustracibn y a que se formen estructuras que

pretenden asumir esta tarea.

Entonces para contestar a la pregunta ¢Qué genera la desconfianza en el
derecho?, debemos responder que esta responde a causas intelectuales lo que
provoca la desvalorizacién de las leyes y de su desprecio practico, por quienes
depositan su confianza y expectativas en ellas.

A lo largo de la historia se han presentado e impuesto decisiones que han
erosionado e incluso invalidado el prestigio de las leyes. Cuando la legislacion ha
sido abundante sin necesidad, o con excesivo reglamentarismo, con derogaciones

0 cambios muy seguidos, ello le ha restado autoridad, situacion por la que Nuestro
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lindo Ecuador ha pasado gracias a “generosos legisladores”. También ha sucedido
esto, por supuesto, cuando el legislador ha defeccionado, y servido a intereses
particulares en perjuicio del bien comudn, y tanto mas cuando ha instituido leyes
francamente opresivas, recordemos las constituciones anteriores las cuales

sefialaban que el ciudadano comun podra “reclamar respetuosamente sus

derechos ante la autoridad publica” ..

Exentamente del contenido de las diversas leyes, lo cierto es que el desprestigio
contemporaneo de los legisladores en el Ecuador y en forma generalizada e
incluso globalizada, ha sido el resultado de sus conductas censurables, apetito de
riguezas, irresponsabilidad en el voto de leyes “por bloque” o por orden del jefe del
partido, obsecuencias con el Poder Ejecutivo, esto también ha contribuido al

demérito de la ley en el &nimo de los administrados.

Pero también ciertas concepciones acerca de la ley civil, pueden influir
negativamente en el respeto por las reglas juridicas. Seria obviamente un error
afirmar la identidad total del orden moral y el orden juridico. Ya los antiguos
advirtieron que no todo lo que es permitido en el derecho es honesto (Non omne
quod licet honestum est). En verdad existen varios deberes morales que no
constituyen imperativos juridicos, e incluso con respecto a algunos de ellos no
seria razonable que se convirtiesen en imperativos juridicos; y también hay
conductas mandadas por el derecho positivo que no son exigidas por ninguna

regla moral.
Veamos,
1) Al respecto, la doctrina y prédica de la separacién entre lo moral y lo juridico, o

de la distincion conceptual total entre lo moral y lo juridico, lleva a la

desvalorizacion de la ley.



56

Por consiguiente, hay que decir que entre lo moral y lo juridico hay solamente
distincion parcial.

Ahora bien, la supuesta separacion o la distincién total entre ambos Ordenes
normativos, que muchas veces se afirma, no so6lo es un error, sino que ademas
lleva a consecuencias practicas desastrosas. Por una parte socava el imperio de
las exigencias fundamentales de la moralidad en las instituciones y en las
decisiones juridicas; pero también de otra parte, en cuanto se dice que una cosa
es lo juridico y otra cosa es lo moral, tal resitia o despoja a las leyes positivas de
su autoridad y prestancia, ya que no se las reputa obligatorias para el

comportamiento del hombre honesto.

Previstos como dos ambitos normativos netamente distintos, aunque se admitan
vinculaciones entre ellos, la consecuencia practica no puede ser otra que la mas
arbitraria libertad para fijar autoritativamente el contenido del derecho en el
momento de su institucién legislativa y la indiferencia con respecto a la justicia del
resultado en el momento de su aplicacion judicial. Pero también de aquel yerro
teorizante se procede a otra consecuencia tan importante como la anterior: la
formacion de una conciencia moral macilenta con respecto a los deberes
impuestos por la legislacion, concebida ésta como un producto convencional de la
sociedad, o como una técnica social del gobernante para lograr ciertos objetivos
sociales o sectoriales, indiferente para la moralidad.

En sintesis, la doctrina de la separacién viene asi a quitar eficacia en la vida

social, tanto a los imperativos éticos, como a los preceptos juridico-positivos.

2) Otra causa, también de indole intelectual, de la devaluacién de la ley civil en el
pensamiento contemporaneo, esta en la desorbitada idea de libertad, puesta como
fin dltimo o desideratum primordial del hombre, en lugar de concebirse la libertad
como util medio para la consecucidén de los bienes humanos, sean singulares,

séan comunes.
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La ley limita la libertad, y entonces se ve como un mal. El asumir, aunque sea de
manera implicita, la libertad exterior de las acciones como el bien supremo del ser
humano, genera una concepcion de la ley como “mal necesario”, o sea un mal
necesario para evitar otros males mayores, los males que resultarian de la falta de
leyes, o sea de la anarquia

“Toda ley es un mal, pues toda ley es una violacién de la libertad”. **

Y ello también es capaz de alimentar la actitud interior de desprecio de las leyes y
la conducta exterior de violarlas. Como aplicacion de lo dicho, puede mencionarse
la concepcién de Werner Goldschmidt'®, quien califica lo dispuesto por la ley civil
como algo que de suyo siempre entrafia injusticia. De conformidad con el Iéxico
creado por este autor, los “repartos” de “potencia” e “impotencia” se distinguen en
“repartos autoritarios” (los realizados por alguien que tiene autoridad sobre los
recipiendarios) y “repartos autonomos”, y los primeros son menos valiosos que los
segundos, pues —segun Goldschmidt- siempre estan intrinsecamente viciados de

injusticia, por el mero hecho de ser impuestos a los individuos.

Al respecto, hay que sefalar:

a) Que el término “autoritario”, usualmente es entendido en el sentido de exceso o
abuso de la autoridad, por lo cual es un vocablo que porta una carga emotiva
desfavorable, y por tanto predispone a una conclusién desaprobatoria de la cosa a
la cual se aplica (en este caso, Goldschmidt lo aplicé a las disposiciones del
legislador).

b) La insdlita tesis de Goldschmidt en la que afirma que el legislador, por el solo
hecho de dar la ley, comete una injusticia, proviene de la falsa premisa que asume
explicitamente: que el principio supremo de justicia es el respeto de las libertades

individuales;

4 Bentham
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“El principio supremo de justicia consiste en asegurar a cada cual una

esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de desarrollar su
»n 15

personalidad”.
De acuerdo con esto, la ley civil es un mal, aunque sea un mal necesario, porque

la libertad es el méximo bien.

Esta evolucién caracteristica de los tiempos modernos acaba a menudo en
nuestros dias en verdadera rebeldia de la libertad personal contra toda pretension

de la sociedad de imponer obligacién o coaccion alguna.

Para finalizar este tema debemos incluir que a la revalorizacion del derecho como
instrumento de integracion social, se la ha reconocido como la positivacién de los
derechos humanos, la cual ha abierto espacios institucionales que permiten a los
sujetos sociales convertirse en sujetos de derecho, dando instrumentos para su
exigibilidad y consecuente vigencia;, por esta razén, los marcos juridicos se
reconocen como instrumentos que pueden ser efectivos para revertir la
desigualdad real. Por consiguiente, el derecho se visualiza como un mecanismo
de integracién social que fomenta el establecimiento de normas de convivencia
legales sometidas a la libre argumentacién y contra argumentacion, contribuyendo

asi, al desarrollo e internalizacién de una cultura democrética.

De otro lado, ha permitido entender que el derecho puede ser considerado como
un espacio y como un marco de lucha social, en el que los sujetos sociales
pueden vigilar y exigir el cumplimiento de sus derechos. El Enfoque de derechos
humanos también permite comprender que el derecho no sélo es una norma legal,
sino fundamentalmente una norma social, cuya observancia es conveniente para
todos los ambitos de la sociedad. Finalmente, la revalorizacion del derecho ha
incentivado el surgimiento de enfoques criticos acerca de las leyes vigentes y del

funcionamiento de la administracién de justicia, como por ejemplo el acceso a la

15 Goldschimidt
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justicia, los modelos procesales, la autonomia y recursos de la Rama judicial y el
papel de los jueces, entre otros.

1.4.3.- ETAPAS DE ESTADO CONSTITUCIONAL Y ESTADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL.

El Estado Constitucional tiene separados los poderes o funciones del estado y
estd subordinado al ordenamiento juridico-constitucional. Ademas reconoce y
garantiza los derechos de las ciudadanas y los ciudadanos. Este estado
constitucional pasé por distintas etapas antes de llegar a lo que conocemos y
actualmente nos envuelve. Hubo una etapa de estado liberal de derecho, una
etapa de estado democratico y una etapa de estado social. Estas tres etapas no
se dieron de manera pura, ademas se produjeron en circunstancias peculiares en
cada pais. Estas tres etapas suponen un proceso evolutivo, un proceso dindmico
con respecto a la etapa anterior de forma que en la etapa posterior se dan también

las anteriores, 0 sea en esta se incluyen también las anteriores.

A continuacion compartimos las notaciones para poder afirmar que estamos en un
modelo de Estado u otro: en primer lugar, la tipologia de derechos reconocidos.
Asi, el reconocimiento de nuevos derechos supone una modificacion del modelo
de Estado. Los derechos de libertad son los caracteristicos del Estado Liberal, los
derechos politicos son los caracteristicos del Estado Democrético y los derechos
econdmicos y sociales son los caracteristicos del Estado Social. Mediante la
tipologia de Derechos sabemos si estamos ante un modelo de Estado u otro.

Otra clave para saber en qué etapa del Estado estamos es la modificacion del rol
del Estado para con el soberano. El paso de un Estado abstencionista a un estado
gue promociona los Derechos.

En tercer lugar, la legitimacion del poder y la mayor universalizacién del sufragio.
A partir de los Derechos reconocidos y garantizados, de los poderes publicos y del
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sufragio es como podemos saber en qué tipo de Estado nos encontramos en la
actualidad. El avance que se produce en el modelo de Estado es consecuencia y
es el resultado de cambios en los modelos econémicos, por ejemplo, del paso de
un modelo econdémico burgués o liberal a la intervencién del Estado en la
economia. De la evolucién de los modelos sociales. Del paso de una preeminencia
de la burguesia a la aparicibn de los movimientos obreros y también de unos

cambios en los planteamientos ideoldgicos.

ESTADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL.

El Derecho Politico tiene entre sus ramas al Derecho Constitucional, compuesto
por las normas fundamentales que constituyen un Estado. ElI Derecho
Constitucional regula las relaciones entre los poderes publicos y la de estos con
los ciudadanos. La materia constitucional abarca todo lo relativo a la forma de
Estado, forma de gobierno, derechos fundamentales y la regulacion de los

poderes publicos.

El poder politico es aquel que tiene la fuerza coercitiva para hacer cumplir sus
ordenes. Con lo cual se hace lo que solicita mediante su mandato imperativo. Al
poder politico se le atribuye la violencia legitima, lo que significa que en virtud a
esta violencia esta llamado al uso de la fuerza en aras de preservar el bien

comun.

El poder constituyente unifica en la Constitucion la estructura de los poderes
(funciones) constituidos, su division, relacibn y las garantias ciudadanas.
Consecuentemente, la Constitucidén por lo tanto tiene un caracter politico y juridico
a la vez. Excluye cualquier texto anterior de su misma naturaleza y deja sin efecto
cualquier norma posterior de menor jerarquia que la contradiga. Su derogacién o
modificacién supone la rigidez de ser dictada por normas establecidas en ella

misma.
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Dentro de las letradas clasificaciones tenemos: a) la de la estructura formal que se
compone por la soberania que reside en el pueblo, los poderes constituidos y el
enunciado de los derechos fundamentales, y b) la material y la organica. La
primera con la parte dogmatica: los derechos humanos (sustantivos y adjetivos).

La segunda: con la creaciéon de los poderes constituidos y de los poderes
constituidos constituyentes. Los principios doctrinales: a) Division de los poderes
publicos: con la finalidad de lograr un efectivo balance de los mismos y que en
ninguno se concentre el poder politico. Deben contar con autonomia e
independencia. Su objetivo es el control entre iguales, enlazado con la necesaria
coordinacion que debe reinar. b) Estado de derecho o ius imperium: el
ordenamiento juridico rige sobre la sociedad y todos somos iguales frente a la ley.
c) Soberania nacional: que en una democracia republicana reside en el pueblo,
guien la ejerce mediante el sufragio. d) Derechos fundamentales: existen en todas
las constituciones para garantizar la proteccién de los ciudadanos frente al Estado.
e) Estabilidad constitucional: el caracter debe ser mas permanente que temporal.
Al garantizar el juego politico y la unidad del pais una constitucion no debe ser
alterada por quien detenta el poder para utilizarla de acuerdo a sus fines.

Por ello, para cambiar el texto deben agotarse condiciones que suponen mayorias
politicas calificadas, combinadas al sufragio popular a fin de que contenga el
nuevo consenso social. f) Supremacia constitucional: todas y cada una de las
normas estan subordinadas a la Constitucion. En caso de contrariarla se produce
la nulidad. El objetivo es que exista una sistematizacion del ordenamiento juridico,
que opera dentro de una gran coordinacion. g) Rigidez constitucional: para evitar
modificaciones que instrumentalicen el derecho a favor de una parcialidad politica
0 persona en el poder, se debe contar con un gran consenso nacional a fin de
evitar eso que Alexis de Toqueville definié como la tirania de la mayoria. h) Control
de la Constitucionalidad: las normas de una Carta Magna deben garantizar el
propio ordenamiento juridico que ella consagra. El control difuso supone que el
poder judicial ordinario esta llamado a enfrentar a nombre de los ciudadanos

cualquier acto juridico que viole la constitucion vigente. El control concreto en
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Ecuador lo ejerce la Corte Constitucional, quien es de manera expresa el
encargado de velar por la interpretacion fiel de la Constitucion. Asimismo, en otros
paises se le atribuye a una sala en particular la funcién de velar por la

constitucionalidad del estado de derecho.

El problema de las coaliciones normativas también esta resuelto en el propio texto
constitucional. Existen tres principios: 1) Jerarquia de la norma: la Constitucién
priva sobre todas las demas normas, las leyes organicas sobre las leyes
ordinarias, y asi sucesivamente. El maestro Hans Kelsen estructuré una piramide
en la cual las leyes de mayor importancia, comenzando por la Constitucion, que
esta sola en la cuspide, ocupa el rango superior. Ninguna ley de jerarquia inferior
debe contrariar a una de jerarquia superior. En caso de contrariarla se produce la
nulidad. 2) Temporalidad: Si hay dos normas que tienen igual rango, la nueva
deroga a la vieja de manera expresa o tacita. Es expresa cuando asi lo anuncia la
nueva norma Yy tacita cuando la contradice sin afirmarlo. 3) Especialidad: En el
supuesto de dos normas con igual jerarquia, la especial prevalece sobre la general

y es la que debe aplicarse.

1.4.4.- LA ACCION DE AMPARO UN PRECEDENTE DE LA ACCION
CONSTITUCIONAL ORDINARIA DE PROTECCION.

En el anteriormente llamado Tercer Bloque de Reformas a la Constitucion
promulgadas en el Registro Oficial No 863, del 16 de enero de 1996; aqui se
incluyé el antecedente de la Accion Constitucional Ordinaria de Proteccion

constando en el texto constitucional.

“Toda persona podra acudir ante los 6rganos de la Funcién Judicial que la
ley designe y requerira la adopcion de medidas urgentes, destinadas a
hacer cesar, o0 evitar la comisidon, remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion
publica violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y que
pueda causar un dafio inminente, a mas de grave e irreparable.
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Para este efecto no habra inhibicion del Juez que deba conocer del recurso,
ni obstaran los dias feriados.

El Juez convocara de inmediato a las partes para ser oidas en audiencia
publica dentro de veinte y cuatro horas y al mismo tiempo, de encontrarlo
fundado, ordenard la suspensién de cualquier accién actual o inminente que
pudiere traducirse en violacién del derecho constitucional. Dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes el juez dictara su resolucién, a la cual se
dard inmediato cumplimiento.

La providencia de suspension sera obligatoriamente consultada, para su
confirmacién o revocatoria, ante el Tribunal Constitucional, érgano ante el
cual procedera el recurso de apelacién por la negativa de la suspension,
debiendo en ambos casos, el juez remitir de inmediato el expediente al
superior.”®

Ahora bien, es con la Constitucion de 1998, promulgada en el Registro Oficial No 1
del 11 de agosto de 1998, que el amparo alcanza la categoria de accién y su
configuracion o estructuracion se detalla en el art. 95 de la anterior Constitucién,

siendo su contenido el siguiente:

“Art.  95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado de una colectividad, podrd proponer una
accion de amparo ante el 6rgano de la Funcién Judicial designado por la
ley. Mediante esta accion, que se tramitara en forma preferente y sumaria,
se requerira la adopcién de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar
la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omisién ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar
cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o
convenio internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con
causar un dafio grave. También podré interponerse la accion si el acto o
la omision hubieren sido realizados por personas que presten servicios
publicos o actien por delegacion o concesién de una autoridad publica.

No seran susceptibles de accion de amparo las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso.

También se podra presentar accibn de amparo contra los
particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un
interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.

Para la accion de amparo no habra inhibicion del juez que deba conocerla
y todos los dias seran habiles.

El juez convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia
publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en la misma
providencia, de existir fundamento, ordenara la suspension de cualquier
acto que pueda traducirse en violacién de un derecho.

' Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador, Art. 31
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Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez dictara la
resolucién, la cual se cumplira de inmediato, sin perjuicio de que tal
resolucién pueda ser apelada para su confirmacién o revocatoria, para ante
el Tribunal Constitucional.

La ley determinara las sanciones aplicables a las autoridades o personas
gue incumplan las resoluciones dictadas por el juez; y a los jueces vy
magistrados que violen el procedimiento de amparo,
independientemente de las acciones legales a que hubiere lugar. Para
asegurar el cumplimiento del amparo, el juez podra adoptar las medidas
gue considere pertinentes, e incluso acudir a la ayuda de la fuerza
publica.

No seran aplicables las normas procesales que se opongan a la acciéon
de amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho.”

1.4.5.- JURISPRUDENCIA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Conocido es por todos los estudiosos del derecho que el término jurisprudencia

significa:

“Ciencia del derecho. Conjunto de las sentencias de los tribunales, y
doctrina que contienen. Criterio sobre un problema juridico establecido por
una pluralidad de sentencias concordes.”’

Aunque Justiniano la defini6 como: “Divinarum atque humanarum rerum notitia,
justi injustique scientia”, el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la
ciencia de lo justo y de lo injusto, otros en forma distinta la conciben como: “el
habito practico de interpretar rectamente las leyes y de aplicarlas oportunamente a
los casos que ocurren”, también se llama jurisprudencia a los principios que en
materia de derecho se siguen en cada pais o0 en cada tribunal; o el habito que se
tiene de juzgar de tal manera una misma cuestion; y la serie de juicios y
sentencias uniformes que forman uso o costumbre sobre un mismo punto de

derecho.

o Microsoft® Encarta® 2008. © 1993-2007 Microsoft Corporation.
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Con esta breve explicacion demos lectura a la opinion de nuestra actual Corte
Constitucional sobre la accidén de proteccion en sustitucion a la accién de amparo,
y sostienen ademas que en la nueva normatividad juridica la naturaleza y esencia

de esta se mantienen:

“Ciertamente que en ocasion de la vigencia de la Constitucion de la
Republica, la “accién de proteccion” reemplaz6 a la figura del ex amparo,
acciéon que si bien ha sido desarrollada, su naturaleza y esencia se
mantiene, tanto es asi, que mediante esta accion no se puede revisar
asuntos de legalidad que en esencia constituyen los actos de naturaleza
bilateral o contractual. Al respecto, el art. 50 de las Reglas de
Procedimiento para el ejercicio de las Competencias de las Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, asi lo determina al sefalar que
no cabe la accién de proteccion: “a) Cuando se refiera a aspectos de mera
legalidad, en razon de las cuales existan vias judiciales ordinarias para la
reclamacién de los derechos, y particularmente, la via administrativa...”?

Y son precisamente estos aspectos de legalidad los que se estudiaran en
capitulos posteriores en este estudio, sin embargo, se hace imperiosa la
necesidad de que inicialmente se entiendan los origenes y detalles de la accién de
proteccion.

La accidén constitucional ordinaria de proteccién se ocupa de proteger los derechos
de los sujetos cuando son vulnerados por la autoridad publica; se convierte en una
disputa entre un sujeto y la autoridad y su herramienta es esta accion
constitucional, que, una vez accionada rechaza y detiene de forma frontal el

abuso de una autoridad estatal.

Y es que la Constitucion del Ecuador de 2008, es en esencia garantista, crea una
serie de acciones jurisdiccionales para la proteccion de los derechos humanos,
como son: la Accién de Proteccion, la Accion de Habeas Corpus, la Accién de
Héabeas Data, la Accién por Incumplimiento, la Accién de Acceso a la Informacion
Publica y la Accion Extraordinaria de Proteccion.

18 Suplemento del Registro Oficial No 97 de 29 de diciembre del 2009, pag. 74.
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Cierto es que la Constitucion del Ecuador de 1998 reconocia algunas garantias
constitucionales como la Accién de Amparo, el Habeas Corpus o el Habeas Data;
no obstante, la falta de conocimiento, voluntad politica o cultura juridica para
aplicar normas constitucionales, de derecho internacional o de jurisprudencia de
organismos internacionales de derechos humanos, trajo como consecuencia que
en varios casos, los jueces de instancia o el propio Tribunal Constitucional,
continuaran aplicando normas internas de derecho civil, administrativo, penal u

otras.

Al respecto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San

José en su articulo 25 de Protecciéon Judicial, sefala:

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

2. Los Estados partes se comprometen:

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

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

El numeral 1 del articulo 25 de la Convencién, sefiala la obligacion internacional
de los estados partes a contar con un recurso rapido, sencillo y efectivo que
ampare a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, contra actos
violatorios a los derechos fundamentales, para la defensa y proteccién de los
derechos reconocidos en las respectivas constituciones, leyes internas o en la
propia Convencién. Esta obligacion de los estados, incluye el contar con jueces o
tribunales competentes para su conocimiento, tramite y resolucién, asi como la

ejecucion de las sentencias en su integralidad.
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DERECHOS FUNDAMENTALES

En lo que tiene que ver con el objeto del Amparo en la Constitucion (la proteccion
de los derechos fundamentales), la Corte Suprema de Justicia, el 27 junio del
2001 expidié la Resolucion publicada en el Registro Oficial No. 378 de 27 de julio
del 2001, por haberse presentado una serie de dudas en la aplicacién de la Ley
de Control Constitucional, en el Art. 1 establece:

"La accién de amparo es cautelar y tiene por objeto proteger los derechos
subjetivos de las personas afectadas por actos administrativos ilegitimos de
una autoridad publica, o por actos administrativos ilegitimos de las personas
gue presten servicios publicos por concesion o delegacioén de una autoridad
publica, si en tales actos violan sus derechos consagrados en la
Constitucién Politica o en un Tratado o Convenio Internacional vigente, o
por la conducta de personas particulares cuando violen los derechos
comunitarios, colectivos o difusos, especificados en los Arts. 83 al 92 de la
misma. También procede el Amparo cuando por omisién de la autoridad
gue por norma expresa tenga la obligacion de realizar un acto, se pueda
causar o sé este causando dafio a un derecho subjetivo”.

Por tanto el objeto o fin del recurso de amparo se constituye en la tutela efectiva
de los derechos fundamentales dentro del estado de Derecho, a excepcion de la
libertad personal y del derecho a obtener informacién sobre si mismo o sobre los
bienes, ya que estos temas tienen que ver con los recursos de Habeas Corpus y
Habeas Data, respectivamente. Cabe indicar que los derechos fundamentales son
los inmanentes a todo ser humano, por el hecho de ser tal, ya que constituyen el
fundamento, la base sobre la que se levanta la sociedad civilizada para constituir
su desarrollo, y sin ellos es imposible la convivencia humana, es por ello que son
irrenunciables e inalienables, por tanto los derechos fundamentales constan en
nuestra Constitucion pero ademas estan registrados estos derechos en las
declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos internacionales vigentes

en el Ecuador, es decir ,deben haber sido ratificados por el Estado Ecuatoriano.
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DEFINICION JURIDICA DE LA ACCION DE PROTECCION.

El amparo es una accién o un recurso, dependiendo de la legislacién del pais de
gue se trate, que tutela los derechos constitucionales del ciudadano, y del que
conoce y falla o bien un tribunal especifico como un Tribunal Constitucional, Corte
Suprema, o bien un juez tribunal ordinario, o Corte Constitucional en nuestro caso,
segun lo dispuesto en la legislacion procesal de cada pais. El amparo cumple una
doble funcion: de proteccion al ciudadano en sus garantias fundamentales y a la
propia constitucién al garantizar la inviolabilidad de sus preceptos ya sea por
normas generales contrarias a dichos preceptos o por actos de autoridad que
vulneren el contenido o los derechos fundamentales reconocidos en la

Constitucion.

Segun el Derecho procesal de cada pais, el amparo puede garantizarse a través
de una accion jurisdiccional o a través de un recurso procesal. Como accion, el
amparo consiste en proteger, de modo originario iniciando el proceso, todos los
derechos diferentes de la libertad fisica o ambulatoria (estos se encuentran
protegidos especificamente por el habeas corpus). Asi como el hdbeas corpus
garantiza el ejercicio de la libertad fisica o ambulatoria, el amparo tiende a
garantizar cualquiera de los demas derechos fundamentales. De modo que puede
recurrir a esta accién quien se vea privado de ejercer cualquiera de los derechos
reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucion, una ley o, en su caso,

en tratados internacionales.

Como recurso, el amparo es una garantia procesal afiadida para el ciudadano. Si
bien cualquier 6rgano judicial tiene la obligacién de hacer cumplir la legislacion,
cuando se hubiese finalizado la via judicial ordinaria y el ciudadano estimase que
se han vulnerado sus derechos fundamentales podra interponer un recurso de

amparo ante el 6rgano judicial competente.

El nombre que recibe este recurso en los diferentes estados latinoamericanos

varia de pais en pais, asi en Bolivia (antes se denominaba: “Recurso de Amparo”),
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Ecuador, Peru y Venezuela se denomina “accibn de amparo” o “accién de
proteccion” en Colombia “accién de tutela” y en Brasil “mandato de seguridad”; lo
gue llevé incluso a pensar que al recurso que se interpone ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se lo podria denominar “amparo

interamericano”.

Los que se oponen al criterio de que el amparo sea considerado un recurso,
sostienen que un recurso se plantea siempre al interior de un proceso; mientras
gue el amparo no busca corregir malos procedimientos o realizar una correcta
interpretacion de las normas vigentes dentro de un proceso o litis, sino busca
proteger los derechos fundamentales de las personas. Asimismo, para fortalecer
esta posicion se sostiene que los recursos soOlo proceden contra autoridades

mientras que el amparo procede también contra particulares.

En base a lo anteriormente sostenido, en México Fix Zamudio y Jorge Carpizo
sostuvieron que es un juicio, en Argentina Sanchez Viamonte, Linares Quintana
sostuvieron que es una accion procesal; mientras que, en Espafia se tiene que la

mayoria de los procesalistas sostienen que es proceso sustantivo e independiente.

Por su parte, Bidart Campos indica que hay derechos que protegen otros derechos
y se los llama garantias y que entre estas garantias que se constituyen como

derechos se encuentra el amparo.

La posicion que el amparo es un derecho esta fortalecida en el hecho que se
encuentra reconocido en los Tratados de Derechos Humanos, cuya existencia no
s6lo debe ser formal en el texto escrito, sino que debe resultar idoneo para

proteger los derechos humanos en la practica

“...es una disposicion de caracter general que recoge la institucion procesal
del amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve que
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tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las

constituciones y leyes de los Estados Partes y por la Convencién....”
Asimismo el constitucionalista boliviano Boris Wilson Arias Lépez sostuvo en su
libro Amparo Constitucional y Habeas Corpus que “...se debe indicar que la
dificultad de encontrar una definicion de amparo y establecer con precision su
naturaleza juridica y en consecuencia su esencia, surge en razon a que en cada
pais tiene una amplitud de proteccién de los derechos y garantia ademas de
procedimientos totalmente diferentes a los de los otros paises. Asi por ejemplo, en
México es casacional y esto es debido a que en la Corte Suprema se concentra
tanto el control de constitucionalidad como el de la legalidad; asimismo, en
legislaciones que no admiten que el amparo proceda contra resoluciones
judiciales, no puede ser un recurso y es en estos paises en los cuales el amparo

sobretodo se configura como un proceso”.

1.4.6.- CARACTERISTICAS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL ORDINARIA
DE PROTECCION Y DESARROLLO DEL PROCESO DE LA ACCION
CONSTITUCIONAL ORDINARIA DE PROTECCION.

El articulo 3 de la Constitucion de la Republica en su numeral primero dispone
que sean deberes primordiales del Estado garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién,

la seguridad social y el agua para sus habitantes.”

En la presente norma, por medio del “efectivo goce” el Estado ratifica en forma
abstracta los derechos a todos los sujetos; es decir, el Estado garantiza tanto el
derecho de accion como la accion procesal.

1% convencion Americana de Derechos Humanos, Art. 25.1
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Se hace necesario en esta parte marcar las diferencias entre el derecho de accién
y la acciéon procesal, pues de manera general son confundidos. El primero (el
derecho de accion), es el derecho que el Estado confiere a todos sus habitantes
en forma general; alli se visualiza la proteccién abstracta a la que nos referimos,
proteccion comun de la que gozan todos los derechos declarados en la
Constitucion, leyes y tratados de los cuales el Ecuador es suscriptor; se constituye
en un derecho publico pues por medio de él se realiza la funcién publica de
administrar justicia, y en el presente tema, justicia constitucional. Es la facultad

para activar a la funcion jurisdiccional.

Por su lado, la accién procesal, es de caracter particular, subjetivo, que debe ser
ejercido por cada individuo con objeto de que el Estado por medio de sus érganos,
confiera al solicitante mediante el reconocimiento, respeto, resarcimiento o

cumplimiento, la justicia que le corresponde.

Debe de considerarsela de caracter universal, ya que sirve para proteger los
derechos reconocidos por la Constitucion de todos los habitantes del Estado.

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando
exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones
de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o 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 actla
por delegacion o concesiéon, o si la persona afectada se encuentra en
estado de subordinacién, indefensién o discriminacion.”*

El “amparo directo y eficaz” de los derechos reconocidos en la Constitucion
presupone un régimen de las garantias, consultamos un diccionario, por ejemplo,
el de la Real Academia de la Lengua, la expresion garantizar se relaciona con la

accion de dar garantia, o lo que es lo mismo, con la accion de afianzar, proteger o

tutelar algo.

%0 Carta Magna Ecuatoriana, Art:88
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Cuando pasamos del lenguaje comun al juridico ese “algo” que se quiere
garantizar se transforma en un algo especializado donde lo que se quiere
proteger, tutelar o afianzar son los derechos de las personas y colectividades.

Es decir, que “Garantismo” es una expresion relacionada con la garantia de los
derechos, que de acuerdo con el Iéxico juridico desarrollado en los ultimos 20
afios el modelo tedrico, politico y juridico que se orientara a garantizar o proteger
los derechos; de tal manera que una doctrina garantista del derecho seria aquella
donde el derecho estd constituido por los mecanismos e instrumentos que
permiten la defensa de los derechos de las personas frente a la amenaza de

agresion del Estado o de otras personas.

Ahora bien, de acuerdo con el tipo de derechos que se quieren proteger o
garantizar, aparecen distintos significados o tipos de garantismos: hay garantismo
penal, garantismo patrimonial, garantismo social y finalmente garantismo

constitucional.

La teoria general del garantismo, pretende rematerializar la constituciéon
convirtiéndola una verdadera norma suprema y a partir de alli disciplinar y vincular
todos los poderes publicos y privados y a los particulares a los valores, principios y
reglas establecidos en la Carta fundamental.

El garantismo constitucional una teoria politica y filoséfica basada en la creencia
de que ni el derecho ni el Estado son por si mismos éticamente valiosos, sino que
para serlo requieren una justificacibn externa a partir de la vinculacion del

quehacer estatal a la realizacion efectiva y material de los derechos.

El garantismo constitucional también esta vinculado a la nocion de democracia
sustancial que es una forma de leer la democracia donde lo importante ya no es

tan sélo quien decide — la mayoria -, sino que se preocupa fundamentalmente por
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lo que se decide, o lo que esta prohibido decidir a pesar de que la mayoria sea
aplastante.

Entonces, la accién de proteccidbn es una accién cautelar de los derechos
constitucionales, se hace efectiva mediante la correspondiente garantia

jurisdiccional.

El caracter sumario, la inmediatez, la celeridad y la preferencia de la accién
constitucional ordinaria de proteccién hacen que ésta sea informal, ya que si no lo
fuese, se hallaria en contradiccibn con las caracteristicas que anteriormente
hemos sefialado. Sin su esencialidad la accion perderia su funcionalidad vy
coordinacion ya que todas las caracteristicas mencionadas guardan relacién entre

si, ninguna excluye a otra y, bajo ninglin concepto puede ser excluida.

Como accion inmediata y directa su tramite debe poseer celeridad, por tal razon
debe ser propuesta en forma inmediata; esto es, tan pronto como ocurra la
violacion de los derechos constitucionales. Hasta aqui sus caracteristicas, al

menos las mas visibles.

DESARROLLO DEL PROCESO DE LA ACCION CONSTITUCIONAL
ORDINARIA DE PROTECCION.

Para el Dr. Luis Cueva Carrién, en su obra “ACCION CONSTITUCIONAL
ORDINARIA DE PROTECCION?”, la accion constitucional ordinaria de proteccion
posee una estructura procesal muy simple y sumaria porque frente a ella ninguna
complejidad procesal es justificable. Las complejidades procesales caracterizan a
los procesos ordinarios para ocultar la cara de la justicia; esta accién, en cambio,
esta dotada de un procedimiento sumario para evitar que la justicia se enrede en
los vericuetos procedimentales, porque fue concebida para proteger los derechos
constitucionales que son basicos y esenciales para todo ser humano. Esta accién

cautelar se desarrolla en una atmosfera de sencillez procesal sin redes de
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sinuosidad que la atrapen, por eso es accesible aun para el ciudadano comun que

es quien mas la necesita.

Por su esencia, el procedimiento para la accién constitucional ordinaria de

proteccion es breve, sumario, sencillo, rapido y eficaz; por esto se prohibe los

incidentes y aun la inhibicién del juez.”

La estructura procesal general de la accién de proteccion es la siguiente:

a-

Presentacion de la demanda.

Sorteo de la demanda.

Auto de calificacion de la demanda.

Notificacion al demandado.

Audiencia Publica.

Préactica de pruebas y designacion de comisiones para recabarlas.
Sentencia.

Apelacion, e

Tramite y resolucion del caso en segunda instancia

COMPETENCIA Y LEGITIMACION ACTIVA.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, con

relacion a la competencia establece:

Competencia.- Sera competente cualquier jueza o juez de primera instancia
del lugar en donde se origina el acto u omision o donde se producen sus
efectos. Cuando en la misma circunscripcion territorial hubiere varias juezas
0 jueces competentes, la demanda se sorteard entre ellos. Estas acciones
seran sorteadas de modo adecuado, preferente e inmediato. En caso de
gue se presente la demanda oralmente, se realizara el sorteo sélo con la
identificacion personal. En las acciones de habeas data y acceso a la
informacion publica, se estara a lo dispuesto en esta ley. La jueza o juez
gue deba conocer las acciones previstas en este titulo no podréa inhibirse,
sin perjuicio de la excusa a que hubiere lugar. La jueza 0 juez que sea
incompetente en razén del territorio o los grados, inadmitira la accion en su
primera providencia. La jueza o juez de turno serd competente cuando se
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presente una accion en dias feriados o fuera del horario de atencion de los
otros juzgados.”*

Entendamos ahora el significado del término competencia, el Diccionario
Hispanoamericano del Derecho lo reconoce asi: “Capacidad que tiene una
persona o entidad para realizar una actividad determinada o para intervenir en un
asunto de interés. Atribucién legalmente otorgada, aun juez o tribunal para
conocer o dar resolucion sobre un hecho especifico.”, en consecuencia una
competencia de jurisdicciéon se pudria denominar como la disputa que se genera
para decidir qué autoridad debe asumir la responsabilidad para tratar un hecho o
situacion. Por lo general todo juez ordinario, tiene derecho para entender en todas
las causas que ocurren entre las personas que estan domiciliadas en el territorio a
gue se extiende su jurisdiccion; a no ser que la persona o la causa sean de las

exceptuadas por la ley o privilegio.

Entonces, son los jueces de primer nivel, de cualquiera de las especialidades que
existen en nuestra arquitectura juridica, un juez de lo civil, de lo penal, de lo

laboral, entre otras.

Juezas y jueces de primer nivel.- Compete a las juezas y jueces de primer
nivel conocer y resolver, en primera instancia, la accion de proteccion,
habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica, peticién de
medidas cautelares; y ejercer control concreto en los términos establecidos
en esta ley."??

La competencia tal como lo determina el presente articulo se distribuye entre los

jueces de la siguiente manera:

a) Por razén del territorio;
b) Por el lugar donde se producen los efectos del acto u omisién; y,
c) Por el turno de los jueces.

2 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 7
22 Ley Orgénica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, Art. 167
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La competencia territorial, es el derecho que tiene un juez para conocer de una
causa que versa sobre intereses propios de su fuero jurisdiccional, por disponer la
ley que las circunstancias del caso obligan su juzgamiento bajo el juez con

funciones en determinado territorio.

La Constitucidon lo expresa de la siguiente manera en su Art. 86, Las garantias
jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones, que sera
competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o

donde se producen sus efectos...”

La competencia por el lugar donde se producen los efectos del acto u omision, se
establece segun la generalidad de las normas procesales, significando esto que,
es derecho del juez conocer de una u otra causa en razén del lugar en el que se
producen dichos efectos que amenazé el derecho, ya que esto perturba e incide
sobre los individuos en forma positiva o0 negativa. Es posible que afecte a un solo
sujeto o a varios; de alli que, pueden ser sus efectos: unipersonales,

pluripersonales o colectivos.

Por el turno de los jueces, bastara para entender leer el articulo 7 inciso ultimo de
la Ley antes referida que indica que la jueza o juez de turno serd competente
cuando se presente una accion en dias feriados o fuera del horario de atencién de
los otros juzgados.

En estos casos la accidbn no es sometida a sorteo sino que por la situacion es

ingresada directamente al juzgado que esta de turno.

La legitimacion activa, es la justificacion o probanza de la verdad o de la calidad
de una cosa, es la habilitacién o autorizacion para ejercer o desempefiar un cargo
u oficio, procesalmente es la aptitud personal para poder actuar como parte activa
0 pasiva en un proceso, determinada por la relacion en que se encuentra la

persona con el objeto litigioso.
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Consiguientemente, la legitimacion activa en el ambito de la jurisdiccion
constitucional es la capacidad procesal que le reconoce el Estado a una persona
natural o juridica, como asimismo a Organos o0 agentes del Estado, conforme
establezca la Constitucion o la ley, para actuar en procedimientos jurisdiccionales
como demandantes, demandados, terceros o representantes de cualquiera de
ellos.

La legitimacién activa para accionar varia de acuerdo con la naturaleza del
procedimiento (abstracto o concreto) y la configuracion de los contenciosos
constitucionales, pudiendo clasificarse los grupos legitimados; ellos son, segun el
art. 48 de las anteriores Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional, determinadas autoridades u 6rganos
constitucionales; los jueces ordinarios; las personas que tengan un interés
legitimo; cualquier persona (accioén popular); y de la Constitucion el art. 88 los

clasifica de la siguiente manera:

“Accidn de proteccion.- Art. 88.- La accidn de proteccion tendré por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y
podra interponerse cuando exista una vulneracibn 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 violacién proceda de
una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o concesion, o
si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefensién o discriminacién.”, la negrita y el subrayado no corresponden al
texto original.

Por tal razon la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su art. 9 determina que la legitimacion activa es aquella en “que
las acciones para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constituciéon y esta ley, podran ser ejercidas a) Por cualquier persona, comunidad,
pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada en uno o mas de sus
derechos constitucionales, quien actuara por si misma o a través de representante

0 apoderado; y, b) Por el Defensor del Pueblo.
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Se consideran personas afectadas guienes sean victimas directas o indirectas de
la violacion de derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por dafio la
consecuencia o afectacion que la violacion al derecho produce.

En el caso de las acciones de habeas corpus y extraordinaria de proteccion, se
estara a las reglas especificas de legitimacién que contiene esta ley.”, la negrita y
el subrayado no corresponden al texto original.

En otras palabras estos son los legitimados pasivos.

1.5.- ANALISIS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN LA CARTA
MAGNA ECUATORIANA DEL 2008 A TRAVES DE LA APLICACION DE LA
LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL

La norma aprobada mediante el Registro Oficial No. 52 - jueves 22 de octubre de
2009 SEGUNDO SUPLEMENTO, denominada Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional por la Asamblea Nacional, de
conformidad con las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica
del Ecuador y la Ley Organica de la Funcién Legislativa, en su art. 1 estipula:

“Art. 1.-Objeto y finalidad de la ley.- Esta ley tiene por objeto regular la
jurisdiccion constitucional, con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y de la naturaleza; y garantizar la
eficacia y la supremacia constitucional.”

Esta ley establece los principios generales de los procesos constitucionales,
amplia sus garantias, el control concreto y abstracto de constitucionalidad y las
demés competencias de la Corte Constitucional, asi como su estructura y
organizacion, como maximo organo de control y eje de la administracién de la
justicia constitucional. La presente permite también desarrollar las garantias
constitucionales como instrumentos mas cercanos para la proteccion eficaz e
inmediata de los derechos, por tanto, el procedimiento debe ser sencillo, rapido y
efectivo, a fin de que los ciudadanos que se sientan afectados en sus derechos
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constitucionales puedan efectivamente tener la via idonea para su reparacion

integral.

La competencia para conocer sobre las acciones que se interpongan para hacer
efectivas las garantias previstas en la constituciéon, segun la ley, la tienen los
jueces de primera instancia y los fallos podran ser apelados ante la Corte
Provincial, lo cual no resulta ser muy viable, pues, la materia constitucional
requiere de conocimientos altamente especializados a fin de garantizar o tutelar
efectivamente los derechos constitucionales y por consiguiente la seguridad
juridica; ademas dichos jueces seran los encargados de ejercer un control
permanente sobre todo el ordenamiento juridico. Se destaca también la posibilidad
de apelar entre jueces ordinarios, lo que, segun algunos doctrinarios, constituye
una garantia de acceso a la justicia, mientras que la Corte Constitucional
seleccionara aquellas sentencias que por su trascendencia nacional, novedad o
relevancia seran desarrolladas en preferencia jurisprudencial, aqui nos referimos a
la Accién Extraordinaria de Proteccién, accion que no sera objeto de estudio en

este trabajo.

En materia de garantias constitucionales, sucede en la practica, por lo que es la
oportunidad para que a través de esta tesis se pueda proponer la Creacion de
Salas Constitucionales que cuenten con personas (jueces) especializados en
materia constitucional, y lograr la regulacién del ejercicio de las garantias

constitucionales.

En esta labor buscamos tratar de determinar el alcance y las posibles normativas
de los procesos constitucionales que se encuentran en esta Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ademés de un analisis de su
aplicaciéon en contra de la Municipalidad del Cantén Salinas, con el objeto de
concluir si es positiva la nueva ley, si comprende un avance 0 un retroceso, Yy Si

ademds cambia o no el marco constitucional en relacion a la proteccion.
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PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL.

Recordemos que el control concentrado de constitucionalidad de la ley existe
cuando éste incumbe sélo a un érgano judicial determinado, con exclusién de
todos los demas. El control difuso opera, en cambio, cuando puede ejercitarse
validamente por todos los jueces ordinarios, en general, es por tal razén que el art.
7 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
otorga a todos los jueces de primer nivel la capacidad para conocer las causas
gue se les presenten, y a todos ellos les compete la aplicacion de los siguientes
principios establecidos en el art. 4 de la misma norma La justicia constitucional se

sustenta en los siguientes principios procesales:

1. Debido proceso...
. Aplicacion directa de la Constitucion...
. Gratuidad de la justicia constitucional...

. Inicio por demanda de parte...

2

3

4

5. Impulso de oficio...

6. Direccién del proceso...
7. Formalidad condicionada...
8. Doble instancia...
9. Motivacion...

10. Comprension efectiva...

11. Economia procesal.- En virtud de este principio, la jueza o juez tendra
en cuenta las siguientes reglas:

a) Concentracion...

b) Celeridad...

c) Saneamiento...

12. Publicidad...

13. lura novit curia.- La jueza o juez podré aplicar una norma distinta a la
invocada por los participantes en un proceso constitucional.

14. Subsidiaridad...”
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Daremos ahora su correspondiente interpretacion a cada uno de estos principios
ajustandolos a la doctrina juridica ecuatoriana y al conocimiento general del

derecho:

El debido proceso.- “El Estado sera responsable por detencién arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso.”; art. 11 numeral 9 Constitucion de la Republica del Ecuador,
garantia consagrada de diversa forma las legislaciones estatales, y que ademas
forman parte del Derecho Internacional, consignada en los articulos 10 y 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el art. XXVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y en la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, de 1969, arts. 8 y 9. Pretende que en los procesos judiciales se sigan
de forma adecuada y conforme a la ley, los procedimientos estipulados, pues se
entiende que estos al ser diferentes para cada tipo de litigio protegen el derecho a
la igualdad de los procesados atendiendo a sus circunstancias especiales. El
debido proceso se integra de diversos elementos, como que el juzgador sea la
persona competente para hacerlo y se desempefie de forma eficaz y eficiente
conforme a derecho; que el proceso se cifia a normas previas, expresas Yy

conocidas; que se garantice el derecho a la defensa.

Aplicacion directa de la Constitucion.- “Las juezas y jueces, las autoridades
administrativas y las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos cuando estas Ultimas sean mas favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento vy
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
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Constitucion, para desechar la accidn interpuesta en su defensa, o para negar el
reconocimiento de tales derechos.”, art. 5 del Cddigo Organico de la Funcién

Judicial.

Gratuidad de la justicia constitucional.- “El acceso a la administracion de justicia
es gratuito. El régimen de costas procesales sera regulado de conformidad con las
previsiones de este Cdédigo y de las demas normas procesales aplicables a la
materia. La jueza o juez debera calificar si el ejercicio del derecho de accion o de
contradiccién ha sido abusivo, malicioso o temerario. Quien haya litigado en estas
circunstancias, pagara las costas procesales en que se hubiere incurrido, sin que
en este caso se admita exencion alguna.

Las costas procesales incluiran los honorarios de la defensa profesional de la
parte afectada por esta conducta. Quien litigue de forma abusiva, maliciosa o
temeraria sera condenado, ademas, a pagar al Estado los gastos en que hubiere
incurrido por esta causa.

Estas disposiciones no seran aplicables a los servicios de indole administrativa
gue preste la Funcion Judicial, ni a los servicios notariales.”, art. 12 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial.

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 conclusion, salvo en los casos expresamente

sefalados en la ley.

Direccion del proceso.- La jueza o juez debera dirigir los procesos de forma
activa, controlara la actividad de los participantes y evitara las dilaciones
innecesarias. En funcién de este principio, la jueza o juez podra interrumpir a los

intervinientes para solicitar aclaraciones o repreguntar, determinar el objeto de las
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acciones, encauzar el debate y demas acciones correctivas, prolongar o acortar la

duracion de la audiencia.

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

omisién de formalidades.

Doble instancia.- Los procesos constitucionales tienen dos instancias, salvo norma

expresa en contrario.

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 obligacién de pronunciarse sobre los argumentos y
razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los demas

intervinientes en el proceso.

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 decision
gue adopte.

Economia procesal.- En virtud de este principio, la jueza o juez tendra en cuenta
las siguientes reglas:
a) Concentracion.- Se propenderda a reunir la actividad procesal en la menor
cantidad posible de actos, para lograr la concentracion que contribuya a la
celeridad del proceso.
b) Celeridad.- La administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en

la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido.
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Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas
y jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro de los términos
legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley
disponga lo contrario. El retardo injustificado en la administracién de justicia,
imputable a las juezas, jueces y demas servidoras y servidores de la
Funcién Judicial y auxiliares de la justicia, sera sancionado de conformidad
con la ley.

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

Publicidad.- Las actuaciones o diligencias judiciales seran publicas, salvo los
casos en que la ley prescriba que sean reservadas. De acuerdo a las
circunstancias de cada causa, los miembros de los tribunales colegiados podran
decidir que las deliberaciones para la adopcion de resoluciones se lleven a cabo
privadamente. No podran realizase grabaciones en video de las actuaciones
judiciales. Se prohibe a las juezas y a los jueces dar tramite a informaciones
sumarias o diligencias previas que atenten a la honra y dignidad de las personas o

a su intimidad.

lura novit curia.- La jueza o juez podr& aplicar una norma distinta a la invocada por
los participantes en un proceso constitucional. O en otras palabras “El Juez

conoce el derecho.”

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

la naturaleza del control constitucional.

Hasta aqui algunos de los principios que, en la legislacién ecuatoriana, han sido

aplicados en la formulacion de la justicia constitucional.
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METODOS Y REGLAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.

Revisemos el siguiente articulo del Cédigo Organico de la Funcién Judicial a saber

el 6 que dispone que la interpretacion integral de la norma constitucional.- Las

juezas y jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se ajuste a

la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido

gue mas favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados por la norma,

de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

Pero cuales son estos principios generales de la interpretacion constitucional;

tenemos varios entre ellos:

La fuente del derecho.- fundamento del sistema juridico, en tanto, que base
y origen de la estructura normativa, del que se crean, aplican e interpretan
las normas juridicas del orden normativo, tienen su legitimidad en la
Constitucion y en los tratados internacionales.

La fuente Hermenéutica.- criterio interpretativo en que impera la adopcién
de los contenidos que habran de elaborarse para definir los contornos del
sistema juridico.

El principio de la Dignidad Humana.- este principio define la condicién del
hombre en cuanto entidad ontoldgica y juridica, que se caracteriza por
entrever condiciones que le son inherentes, deducidas de su superioridad y
racionalidad frente a las demas situaciones, condiciones 0 posiciones
naturalisticas propias del desarrollo material de los fenémenos fisicos y
bioldgicos.

El principio pro homine.- este principio significa a favor del hombre,
planteado dentro del sistema juridico, que toda decision juridica ha de
corresponder favorablemente a la dignidad humana de la persona humana y
gue toda duda que se genere en la dinamica de la produccion, aplicacion e
interpretacion del derecho habr4d de beneficiar las posiciones

iusfundamentales de los sujetos normativos, también conocido este
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principio como la Clausula general de favorabilidad o clausula de
favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos.

e El principio de la ponderacion.- es la forma en que se aplican los principios
juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura de mandatos de
optimizacién. Estas normas no determinan exactamente lo que debe
hacerse, sino que ordenan “que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.” Las
posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas

opuestas, y las posibilidades se derivan de enunciados facticos.

Y es a este Ultimo principio — no debe interpretarse esto como los Unicos
existentes en la universalidad juridica para la interpretacion constitucional — al que
dedicaremos un justo tiempo para su estudio y comprension por su actual

utilizacién e importancia.

Carlos Bernal Pulido, en su concepto en lineas superiores anotado menciona que
en cuanto a este principio, que lo que se ordena, al no determinarse exactamente
lo que debe hacerse, entonces, debe realizarse dentro o en la mayor medida
posible ajustadas a las posibilidades juridicas y reales existentes.

Para establecer esa “mayor medida posible” en que debe realizarse o cumplirse
un principio, es necesario confrontarlo con los principios opuestos o con los
principios que respaldan a las reglas opuestas. Esto se lleva a cabo en una
colision entre principios. Existe una colisién entre principios, cuando en un caso
concreto son relevantes dos o mas disposiciones juridicas, que fundamentan
prima facie dos normas incompatibles entre si, y que pueden ser propuestas como
soluciones para el caso. Se presenta una colision entre principios en este uno de
los ejemplos mas utilizados pero aplicable al caso, cuando los padres de una nifia,
que profesan cierto culto religioso, y en razon del respeto a los mandamientos de
esta doctrina religiosa, se niegan a llevarla al hospital, a pesar de que corre peligro

de muerte. Si referimos el presente ejemplo al derecho constitucional ecuatoriano,
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observaremos que las disposiciones contenidas en el articulo 66 numeral 8 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que establece, respectivamente, la
libertad de cultos y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, fundamentan
un principio que en mayor o menor medida posible permite decidir a los padres, si
de acuerdo con sus creencias deben llevar o no a esta hija al hospital. Este
principio entra en colisién con los principios del derecho a la vida y a la salud de la
nifia, establecidos por los articulos 45 y 358 de la Constituciéon, que ordenan
proteger la vida y la salud de los nifios en la mayor medida posible. La
incompatibilidad normativa se presenta en este caso, porque, del articulo 66
numeral 8 se deriva que esta permitido prima facie a los padres de la nifia, decidir
si la llevan o no al hospital, mientras que de los articulos 45 y 358 ibidem, se sigue
qgue llevar a la nifia al hospital, es una conducta ordenada prima facie por los
derechos fundamentales.

La ponderacién es la forma de resolver esta incompatibilidad entre normas prima
facie. Para tal fin, la ponderacion no garantiza una articulacion sisteméatica material
de todos los principios juridicos, que, habida cuenta de su jerarquia, resuelva de
antemano todas las posibles colisiones entre ellos.

Por el contrario, al igual que el silogismo, la ponderacién es sélo una estructura,
gue estd compuesta por tres elementos, mediante los cuales se puede
fundamentar una relacion de precedencia condicionada entre los principios en
colision, para asi establecer cudl de ellos debe determinar la solucion del caso

concreto.

Para establecer la relacion de precedencia condicionada entre los principios en
colisién, es necesario tener en cuenta tres elementos que forman la estructura de
la ponderacion: la ley de ponderacion, la formula del peso y las cargas de

argumentacion.
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La ley de la ponderacion.- Segun la ley de la ponderacién, “Cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor

debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

Si se sigue esta ley, la ponderacién se puede dividir en tres pasos que se pueden
identificar claramente: “En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso,
se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del

otro”.

Es pertinente observar que el primero y el segundo paso de la ponderacién son
analogos. En ambos casos, la operacion consiste en establecer un grado de
afectacion o no satisfaccion —del primer principio— y de importancia en la
satisfaccion —del segundo principio—. En adelante nos referiremos a ambos
fendmenos como la determinacion del grado de afectacion de los principios en el

caso concreto.

La doctrina sostiene que el grado de afectacibn de los principios puede
determinarse mediante el uso de una escala triadica o de tres intensidades. En
esta escala, el grado de afectacion de un principio en un caso concreto puede ser
“leve”, “medio” o “intenso”. Asi, por ejemplo, la afectacion de la vida y la salud de
la nifia, que se originaria al permitir a los padres religiosos no llevarla al hospital,
podria catalogarse como intensa, dado el peligro de muerte. De forma correlativa,
la satisfaccion de la libertad de cultos de los padres, que se derivaria de dicha

permision, podria graduarse s6lo como media o leve.

Conviene reconocer que el grado de afectacion de los principios en el caso
concreto no es la Unica variable relevante para determinar, en el tercer paso, si la

satisfaccion del segundo principio justifica la afectacién del primero. La segunda
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variable es el llamado “peso abstracto” de los principios relevantes. La variable del
peso abstracto se funda en el reconocimiento de que, a pesar de que a veces los
principios que entran en colision tengan la misma jerarquia en razén de la fuente
del derecho en que aparecen —por ejemplo, dos derechos fundamentales que
estan en la Constitucién tienen la misma jerarquia normativa—, en ocasiones uno
de ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, de acuerdo con la
concepcion de los valores predominante en la sociedad. Asi, por ejemplo,
eventualmente puede reconocerse que el principio de proteccion a la vida tiene un
peso abstracto mayor que la libertad, por cuanto para poder ejercer la libertad es
necesario tener vida, o como sostiene Joseph Raz, porque la vida es un
presupuesto para que podamos acceder a todas las cosas que tienen valor y
ejercer todos nuestros derechos. De la misma manera, la jurisprudencia
constitucional de diversos paises en ocasiones ha reconocido un peso abstracto
mayor a la libertad de informacion frente al derecho al honor o a la intimidad, por
Su conexion con el principio democratico, o0 a la intimidad y a la integridad fisica y
psicologica sobre otros principios, por su conexion con la dignidad humana.

A lo anterior se agrega una tercera variable, que sefialaremos como la variable S.
Ella se refiere a la seguridad de las apreciaciones empiricas, que versan sobre la
afectacion que la medida examinada en el caso concreto —por ejemplo, permitir
gue los religiosos padres decidan si llevan o no a la hija al hospital- proyecta
sobre los principios relevantes. La existencia de esta variable surge del
reconocimiento, de que las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion de los
principios en colision pueden tener un distinto grado de certeza, y, dependiendo de
ello, mayor o menor deberd ser el peso que se reconozca al respectivo principio.
Asi, por ejemplo, la afectacién del derecho a la salud y a la vida de la hija en
cuestion debera considerarse como intensa, si existe certeza de que morira de no
ser ingresada en el hospital. Esta afectacion, en cambio, serd de menor
intensidad, si los médicos no pueden identificar el problema que la aqueja, 0 no
pueden establecer cuales serian las consecuencias en caso de que no recibiera

un tratamiento médico.
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A partir de lo anterior, nos preguntamos: ¢,cémo se relacionan los pesos concretos
y abstractos de los principios que concurren a la ponderacién, mas la seguridad de
las premisas empiricas, para determinar, en el tercer paso, si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del
otro? De acuerdo con la doctrina, esto es posible mediante la llamada “férmula del

peso”.

La férmula del peso.- Esta férmula tiene la siguiente estructura:

IPiC + GPIA « SPIC
] o ——
WPJC « GPjA * SPJC

Esta formula expresa que el peso del principio Pi en relacion con el principio Pj, en
las circunstancias del caso concreto, resulta del cuociente entre el producto de la
afectacion del principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacién, por una parte, y el producto de la
afectacion del principio Pj en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las
premisas empiricas relativas a su afectacion, por otra. Se mantiene que a las
variables referidas a la afectacion de los principios y al peso abstracto, se les
puede atribuir un valor numérico, de acuerdo con los tres grados de la escala
triadica, de la siguiente manera: leve 2° o sea 1; medio 2%, 0 sea 2; e intenso 22,
es decir 4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las premisas
facticas se les puede atribuir un valor de seguro 2°, o sea, 1; plausible 2!, a sea
Y%: y no evidentemente falso 22, es decir, .. De este modo, por ejemplo, el peso
del derecho a la vida y la salud de la hija de los padres religiosos podria
establecerse de la siguiente manera, bajo el presupuesto de que la afectacion de
estos derechos se catalogue como intensa (IPiC=4), al igual que su peso abstracto
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(jse trata de la vida!) (GPi=4) y la certeza de las premisas (existe un riesgo
inminente de muerte) (SPiC=1). Paralelamente, la satisfaccién de la libertad de
cultos y del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los padres puede
catalogarse como media (WPjC=2), su peso abstracto como medio (la religion no
es de vida o muerte, podria argumentarse) (GPjA=2) y la seguridad de las
premisas sobre su afectacién como intensa (pues es seguro que ordenarles llevar

a la hija al hospital supone una restriccion de la libertad de cultos) (SPjC=1).

Las cargas de la argumentacion.- el tercer elemento de la estructura de la
ponderacion son las cargas de la argumentacion. Las cargas de la argumentacion
operan cuando existe un empate entre los valores que resultan de la aplicacién de
la férmula del peso, es decir, cuando los pesos de los principios son idénticos
(GPi,jC = GPj,iC).

De acuerdo con esta carga de argumentacion, ningun principio opuesto a la
libertad juridica o a la igualdad juridica podria prevalecer sobre ellas, a menos que
se adujesen a su favor “razones mas fuertes”. Esto podria interpretarse en el
sentido de que, en caso de empate, es decir, cuando los principios opuestos a la
libertad juridica o a la igualdad juridica no tuviesen un peso mayor sino igual, la
precedencia deberia concederse a estas Ultimas. Expresado de otra manera, el
empate jugaria a favor de la libertad y la igualdad juridica. Esto traeria como
consecuencia, si una medida afectara a la libertad o a la igualdad juridica y los
principios que la respaldan un peso mayor que éstas, entonces, la medida
resultaria ser desproporcionada y, si se tratase de una ley, esta deberia ser

declarada inconstitucional.

No obstante de ello, se permite al intérprete — en una gran medida — hacer “juicios
racionables” sobre el grado en que estan afectados los principios que colisionan

en el caso concreto, dicho de otra manera, aqui opera la subjetividad del juez.
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También como en el caso de la nifia y sus padres que no desean llevarla al
hospital, la libertad religiosa no es susceptible de determinarse en abstracto, con
base en criterios objetivos, sino que por el contrario, es algo que en principio solo
podria establecer el creyente involucrado y que dependeria de su subjetividad.

En general estos casos se presentan cuando lo que estd en juego en la
ponderacion es un margen de libertad o de autonomia que la Constitucion ha
deparado a un individuo o a un colectivo. En este sentido, se presenta el mismo
fendmeno, cuando los objetos que concurren a la ponderacién son un derecho

fundamental y la autonomia de una comunidad.

Sin embargo, y segun la perspectiva seria muy dificil catalogar acertadamente el
grado de afectacion de la autonomia de la comunidad; pues, como
demostraremos, en el caso del Municipio del Cantén Salinas, quienes impusieron
su perspectiva fueron los jueces superiores, Unicamente valorando el interés
individual del accionante por encima del interés colectivo. Perspectivas que, segin
los criterios varian, pues un juez o jueces respetuosos de la autonomia de las
comunidades, hara valer el punto de vista interno del afectado.

Por el contrario, un juez o jueces mas partidarios de la universalidad de los
derechos humanos y de la imposicion de los valores de la sociedad mayoritaria,
hara prevalecer la vision de ésta Ultima. Es decir, como lo expres6 Duncan

Kennedy??, se encaminan, los jueces, a “la-sentencia-a-la-que-quiere-llegar”

% professors and Assistant Professors of Law; Carter Professor of General Jurisprudence
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CAPITULO I
MARCO METODOLOGICO

2.1.- Metodologia:

La exploracion a ampliar es el tipo de investigacion tecno — socio- juridica, si se
compara con otras ramas fundamentales, como el Derecho Civil o el Derecho
Penal, esta de una u otra manera, tiene una objetividad pluri-secular, y por ello
trata de sefalar los fundamentos materiales y procedimentales para la eventual
declaracion  de la inconstitucionalidad de normas constitucionales. Como
consecuencia de ello, demostrar los efectos juridicos adversos a la Municipalidad
de Salinas.

El beneficio permanente de esta labor, radica precisamente en que cualquier
solucion a la cuestion que se plantea requiere acudir a la misma esencia del
Derecho Constitucional y del propio concepto de Constitucion, y, aunque las
posiciones doctrinales se encuentren igualmente divididas, en el presente trabajo
se halla representado comparativamente con una mayor intensidad la pretension
de determinar el parametro de constitucionalidad apoyado en una concepcion
material de Constitucién, y también la de extender la competencia de control
jurisdiccional a la adecuacion de las normas s6lo formalmente constitucionales con

el derecho Constitucional Material.

Pero también, dentro del asi delimitado concepto de Constitucion, resulta
necesario distinguir todavia entre la Constitucion escrita 0 Constitucion en sentido

formal y la Constitucion en sentido material.
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Ademas, tal y como lo ha seflalado GREWE, puede ser significativa la legalidad de
una norma constitucional si el procedimiento de elaboracién de la Constitucion se
encuentra regulado en las normas “preconstitucionales”. EI cumplimiento de este

proceso se presenta, entonces, como una condicion de validez de Constitucién.

2.2.- APLICACION DE LA ENTREVISTA

Entrevista al AB. Vicente Paul Borbor Mite, Alcalde de Salinas.

Pregunta N° 1.-
SAl asumir la Alcaldia del cantén Salinas, en qué circunstancia econémica se

encontraba el Municipio?

Respuesta:

Para el pueblo de Salinas era totalmente conocido que el Municipio se encontraba
guebrado aun antes de iniciar mi periodo como Alcalde.

Al asumir el cargo, mi primera disposicion fue que se realizard un estudio
econémico sobre la situacion del Cabildo. El Ing. William Ndfez, Director
Financiero en mi administracion, me informd, que las arcas municipales se
encontraban con un déficit de mas de $12,000.000. y a esto deberia sumarse una
serie de fideicomisos que gravaban a este Gobierno Seccional. Y en el mes de
octubre del 2010, apareci6 otra nueva deuda por incumplimiento de pago a la CAF
por $13,000.000, oo, total $25,000.000, oo.

Pregunta N° 2.-
Al ver la situaciéon econdmica del Municipio cual fue la medida adoptada para en

alguna manera, aliviar las cargas impuestas al municipio?

Respuesta:
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Analizamos todas las medidas posibles, de conformidad con el informe de la
Jefatura de Recursos Humanos y Asesoria Juridica, en la administracion anterior
se encontré que se habian suscrito una serie de contratos con personas que, no
cumplian con los perfiles requeridos; no se habian completado con las
formalidades para su contrataciéon, y los sueldos de los empleados contratados,
pese a la omision de lo antes nombrado y requerido, eran sumamente altos. Por lo
gue en conformidad con el procedimiento interno administrativo se solicitd
prescindir de sus servicios.

Algunos de los cesados eran al inicio de mi administracion; Jefes
Departamentales, que, si bien estaban encargados ya excedian del tiempo legal
para seguir como jefes encargados. Estos por el Ministerio de la Ley asumian la
titularidad en el cargo y, por consiguiente, sus partidas presupuestarias cambian.

Pregunta N° 3.-

En primera instancia el juez a quo negoé la Accion de Proteccion a los actores de
las acciones de proteccion. Al subir a los superiores por la apelacion interpuesta,
estos fueron reintegrados

¢, Qué piensa usted que debié haberse hecho para, no sé6lo evitar su reintegro
luego de la cesaciéon, sino que ademas, evitar que se lesionard aun mas la
economia municipal, pues aquellos reintegros, significaban pagar dineros que se

adeudaban por orden judicial, y con los cuales el Municipio no contaba?

Respuesta:

Pienso que la cesacion de aquellos empleados, mediante Resolucién del juez de
lo civil de Salinas, fue legal y legitima, no hicimos nada que no estuviera permitido
por la ley, sélo se los ces6 -al menos a aquellos que eran de libre nombramiento y
remocién- en virtud de que sus funciones terminaban al mismo tiempo que la
autoridad que los nombré a dichos cargos. A los demas por no cumplir con los
perfiles, o por no tener los requisitos exigidos para su contratacion.

Al no haber agotado los accionantes todas las vias judiciales validas para resolver

este conflicto, no se logrd solucionar rapidamente el conflicto. No era el inicio de
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una accion jurisdiccional la solucién, sino mas bien buscar otra alternativa que no
dafie aun mas al municipio. Esta quiza la posible mediacién entre los involucrados.
En estos momentos por existir inconsistencias de resoluciones, sentencias,
doctrinas, se estan sustanciando las acciones extraordinarias de proteccion ante la

Corte Constitucional, quien dirimira la justicia al pueblo de Salinas.

Preguntas al Ab. Holger Armas Pérez, Juez Encargado del Juzgado Décimo

Sexto de lo Civil de Salinas

Pregunta N° 1.-
¢Es la Accion de Proteccion la ultima alternativa para la consecucion de la justicia

y la proteccion jurisdiccional?

Respuesta:

En realidad deberia de ser la dltima alternativa, sin embargo, es por la rapidez de
este procedimiento que gran parte de los abogados acuden a esta via para la
defensa de sus clientes, sin antes haber agotado toda otra alternativa en defensa
de los derechos de aquellos que los solicitan. Recordemos que del art. 42 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se desprende
gue este tipo de acciones no procede cuando “# 3.- Cuando en la demanda
exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u
omision, que no conlleven la violacién de derechos. # 4.- Cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz. # 5.- Cuando la pretensién
del accionante seala declaracién de un derecho.”,

Esta via, la jurisdiccional, aun no era la adecuada. Debieron ellos haber acudido,
por este acto administrativo, a otros estamentos, tal como el contencioso

administrativo.
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Pregunta N° 2.-

¢ Por qué no inadmitié la Accidn de Proteccion?

Respuesta:

Porque existen ciertas discordancias en la misma ley, ya que algunos articulos
ordenan la no inhibiciébn en el conocimiento de la causa, otros si prescriben la
posibilidad de no admitirlas a tramite.

Ante esta situacion los jueces somos los que estamos expuestos, y se prefiere,
antes que negar la admisién de alguna de las acciones jurisdiccionales, aceptar el
tramite y durante el transcurso del proceso, con la aportacion de pruebas por las
partes, y el estudio, analisis de la causa, mediante la sentencia correspondiente,
decidir si es admitida o rechazada la pretension.

Pregunta N° 3.-
En el caso del Municipio de Salinas ¢Cuales fueron las razones para que usted

rechace las pretensiones de los accionantes?

Respuesta:

El caso del Municipio de Salinas es bastante sui generis. Los accionantes no
pudieron demostrar la validez de sus pretensiones. Por esta razén las rechacé.

Al hacer uso del recurso de apelacion, y subir a los jueces superiores, la vision de
los juzgadores cambia.

Como prueba de ello, tenemos el reintegro de una gran parte de aquellos que
fueron cesados, aun a aquellos que eran de libre nombramiento y remocion,
excepto a uno; y comenzaron a reintegrarlos a sus puestos de trabajo. Sin
embargo observemos lo siguiente: al inicio de esta carrera de reintegros, se
ordenaba por la Corte Provincial de Justicia el pago de los valores que habian
dejado de percibir los cesados, luego, al parecer, cambiaron su vision de la
situacion y los restituian sin ordenar expresamente el pago de valores.

Yo solo tenia que hacer lo que ordenaba la Corte por su superioridad jerarquica.
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2.3.- APLICACION DE LA ACCION DE PROTECCION EN LOS CASOS DE
DERECHOS VULNERADOS EN EL MUNICIPIO DEL CANTON SALINAS.

En éste capitulo, daremos inicio al andlisis de algunas de las acciones de
proteccién planteadas contra la Municipalidad del Cantén Salinas, que dieron
como resultado — en algunos de los casos — la reinsercion en sus puestos de
trabajo a funcionarios que eran de libre nombramiento y remocién, recordando
gue en el periodo en que se tomaron estas medidas se encontraba vigente la Ley
Organica de Régimen Municipal, ahora reemplazada por el Cédigo Organico de
Organizacioén Territorial Autonomia y Descentralizacion (COOTAD).

“Conclusiéon de funciones de funcionarios de libre nombramiento y
remocion.- Los directores, jefes departamentales, procurador sindico y
tesorero, que son funcionarios de libre nombramiento y remocion concluiran
sus funciones en la misma fecha del alcalde. Sin embargo, podrdn ser
remgé\lndos por éste, cuando asi lo amerite, observando el procedimiento de
ley.”

Confrontemos o referenciemos este articulo con el art. 48 de La Ley Orgéanica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las
Remuneraciones del Sector Publico (LOSCCA), también derogada y reemplazada
por la actual Ley de Servicio Publico, la cual determinaba:

“Capitulo V; De la cesacion de funciones; Art. 48.- Casos de cesacion
definitiva.- El servidor publico cesa definitivamente en los siguientes casos:
a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;

b) Por incapacidad absoluta y permanente;

c) Por supresion del puesto;

d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada judicialmente en
providencia ejecutoriada;

e) Por remocién, tratdndose de los servidores de libre nombramiento;

f) Por destitucion; vy,

g) Por muerte.”®

?* L ey Organica de Régimen Municipal, Art 175 (ex 192) derogada
» Capitulo V, Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa-derogada
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Nos encontramos ante una situaciéon Unica, la misma ley determina que cuando el
periodo de la méxima autoridad nominadora culmine, también, y de forma
automética la de ciertos funcionarios municipales entre ellos, sefiala la misma
norma: los directores, jefes departamentales, procurador sindico y tesorero;
entendemos quienes son el tesorero, procurador sindico y directores de proyectos
municipales, pero al parecer quienes administran justicia tienen una idea o
concepto diferente de que es un jefe departamental, sin embargo de ello, su

remocién debe ser contemporanea a su autoridad nominadora.

A continuaciébn presentaremos casos puntuales donde se presenta o
anteriormente expuesto; transcribiremos Unicamente — por supuesto que se
incluira en el mismo, el nimero de la causa con identificacion de si es la primera
instancia o se encuentra haciendo uso de su derecho de accionar el recurso de
apelacién como se ha indicado- la parte pertinente de las sentencias en donde el
juez a quo niega la Accién de Proteccion al demandante concediendo la razén al
accionado (en este caso la municipalidad de Salinas) y la resolucion en donde los
Jueces de la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Santa Elena los
reintegra a sus jefaturas respectivas, dejando sin efecto la sentencia de primer

nivel:

Ejemplo #1

Accion de Proteccion No 167-2010; Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Salinas.
Actor: LUIS GERSON GONZALEZ GONZALEZ.

Cargo antes de su remocion: Supervisor Urbano.

Funciones: Supervisar, vigilar, informar, organizar, el accionar, de cierto nimero
de policias municipales asignados en determinado sector del Cantén Salinas, en
este caso en la Parroquia Santa Rosa.
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En su escrito de demanda, el mismo que fue calificado mediante providencia de

fecha 23 de marzo del 2010.- las 11h40, el accionante sostiene:

“Siyo, en mi calidad de Profesional del Departamento de Justicia, Vigilancia
y Policia Municipal [...]", la negrita y el subrayado no corresponden al texto
original.

La “calidad de profesional” a la que se refiere es la de supervisor urbano cuyas
funciones, como ya detallamos le facultan a ordenar a sus inmediatos inferiores,
es decir, tal como lo establecia el art. 175 de la LORMun, su cargo es el de un
director de area; es por tal razén que el Abg. Holger Armas Pérez, Juez Temporal
encargado del Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Salinas, en su Resolucion de
fecha 07 de abril del 2010, en su parte pertinente manifiesta:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA declara sin lugar la demanda de Accion de Proteccion
Constitucional, deducida por LUIS GERSON GONZALEZ GONZALEZ,
contra la Muy llustre Municipalidad del Cantén Salinas [...] dejando a salvo
el derecho que corresponde al actor para acudir a los Jueces Competentes

L.]

Hasta aqui las cosas fluyen de manera correcta; el demandante hace uso de su
derecho a la apelacién y la Corte Provincial de Justicia de Santa Elena, a la
presente accion de proteccion, signandole el No 207-2010, mediante Resolucién
notificada en fecha 30 de octubre del 2010, acepta el recurso en los siguientes

términos:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, acepta la apelacion deducida por LUIS GERSON
GONZALEZ GONZALEZ, y revoca la sentencia dictada el 07 de abril del
2010, las 09h09, por el Juez Temporal encargado del Juzgado Décimo
Sexto de lo Civil y Mercantil de Salinas, Abg. Holger Armas Pérez, en
consecuencia se declara con lugar la Accién de Proteccién que dedujo el
accionante, disponiéndose la inmediata restitucion al ejercicio de sus
funciones, que venia desempefiando en la Municipalidad del Cantén
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Salinas, debiendo por ende, el Alcalde de dicha municipalidad, bajo la
prevencion que contempla esta garantia constitucional, expedir la
respectiva accion de personal.”

Lo que dio como resultado lo siguiente:
Cargo al que fue restituido por decisién de la corte: Supervisor Urbano, Director de

un area.

Ejemplo #2

Accion de Proteccion No 437-2009; Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Salinas.
Actor: WILLIAM CESAR TOMALA BAZAN.

Cargo antes de su remocién: Jefe de Catastros Municipales.

Funciones: Supervisar, vigilar, informar, organizar, actualizar, verificar, el sistema
catastral informatico en toda la jurisdiccion del Canton Salinas, ademas de dirigir
las labores del personal a su cargo en el Departamento de Catastro, Avallos y

Terrenos.

En su demanda, el mismo que fue calificado mediante providencia de fecha 31 de

agosto del 2009,- las 15h40, el accionante sostiene:

“3.6.- De conformidad con la Ley Organica de Régimen Municipal [...]
disposicion que no tiene objecion alguna en tratandose de que el suscrito
sea Jefe de Catastros Municipales titular [...].”, la negrita y el subrayado no
corresponden al texto original.

Notese que el accionante se refiere a si mismo como “Jefe de Catastros
Municipales titular”, y por tal motivo es que el Juez Temporal Encargado del
Juzgado Decimo Sexto de lo Civil y Mercantil de Salinas, Ab. Holger Armas Pérez,
en Sentencia dictada el 06 de enero del 2010, las 09h00, declara:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, declara sin lugar la demanda de Accién de Proteccion
Constitucional, deducida por deducida por Wiliam César Tomalad Bazan,
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contra la Muy llustre Municipalidad del Cantén Salinas [...] dejando a salvo
el derecho que corresponde al actor para acudir a los Jueces Competentes

L.]

Por la Sentencia dictada el actor hace uso del recurso de apelacién y acude ante
los jueces superiores de la Corte Provincial de Justicia de Santa Elena,
calificandola y distinguiéndole con el No 047-2010, resolviendo mediante

sentencia de fecha 15 de marzo del 2010, las 08h07, lo siguiente:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, acepta el recurso de apelacién interpuesto por William
César Tomald Bazan, revocando en consecuencia la sentencia dictada por
el inferior, Abg. Holger armas Pérez, Juez Temporal encargado del Juzgado
Décimo Sexto de lo Civil de Salinas, dejando sin efecto, la destitucion del
cargo de Técnico de Rentas Internas del Gobierno del Cantén Salinas y, en
consecuencia se ordena gque se reintegre inmediatamente a su puesto de
trabajo a Willam César Tomald Bazan, con todos sus derechos y
obligaciones que tenia antes de ser destituido [...]”

Bien, que sucedid aqui, el actor se presenta a si mismo como Jefe Departamental,
porgque recordemos que al apelar todo el expediente es remitido al superior, sin
embargo, al parecer a los jueces se les pasO por alto esta pequefia aceptacion
gue de su persona — relacionada con su cargo en la municipalidad de Salinas -

hace el accionante, finalmente es restituido.

Ejemplo # 3

Accidn de Proteccion No 159-2010; Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Salinas.
Actor: LUIS ENRIQUE TORRES NALL.

Cargo antes de su remocion: Jefe de Informatica.

Funciones: Supervisar, vigilar, informar, organizar, actualizar, verificar, el correcto
funcionamiento  sistema informatico computarizado en cada Jefatura
Departamental en el edificio de la Municipalidad de Salinas, a mas de dirigir las

labores del personal a su cargo en el Departamento de Informatica.



103

En su petitorio, el mismo que fue calificado mediante providencia de fecha 10 de
marzo del 2010,- las 08h40, el accionante abiertamente manifiesta que venia
desempenando las funciones de Jefe del Departamento de Informatica y
Tecnologia de la llustre Municipalidad del Canton Salinas, cumpliendo a cabalidad
con sus funciones y obligaciones desde el 1 de Marzo del 2006 hasta el 7 de
Agosto del 20009.

Una vez mas, un empleado cesado en sus funciones acepta que es jefe/director

de un departamento y/o area, nuevamente se emite la siguiente sentencia.

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, declara sin lugar la demanda de Accién de Proteccion
Constitucional, deducida por Luis Enrique Torres Nall, contra la Muy llustre
Municipalidad del Cantén Salinas [...] dejando a salvo el derecho que
corresponde al actor para acudir a los Jueces Competentes [...]*

Es declarada sin lugar la demanda de Accién de Proteccidon Constitucional
propuesta, de la misma forma el accionante haciendo uso de su derecho a la
apelacion concurre ante los jueces de la Corte Provincial de Justicia de Santa
Elena quienes califican su apelacién y mediante sentencia determinan:  y se le
asigna el No 0157-2010, y mediante sentencia de fecha 31 de agosto del 2010, las
08h15, se determina:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, deniega el recurso de apelacion propuesto por Luis
Enrique Torres Nall, y confirma en todas sus partes la sentencia venida en
grado y dictada el 19 de marzo del 2010, las 08h39, por el sefior Juez
Temporal del Juzgado Décimo Sexto del Canton Salinas, Abg. Holger
Armas Pérez.” %’

Esto en cuanto a los jueces que compartian el criterio del juez inferior, que tal

demandante no debia ser restituido a ese cargo; pese a ello se encuentra de la

?® Sentencia, Juzgado XVI de los Civil de Salinas
%" sentencia, Corte Provincial de Santa Elena
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misma providencia el Voto Salvado de uno de los magistrados, demostrando asi,
gue persistia en sus razonamientos — al menos parcialmente - el de restituir al

funcionario siendo este de libre nombramiento y remocién, veamos:

ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES
DE LA REPUBLICA, acepta la apelacion interpuesta por Luis Enrique
Torres Nall, y revoca la sentencia venida en grado; consecuentemente
acepta la Accion de Proteccion planteada por el recurrente, por lo que se
ordena la inmediata restitucién al ejercicio de sus funciones de JEFE DE
SISTEMAS EN EL DEPARTAMENTO DE INFORMATICA Y TECNOLOGIA
DEL MUNICIPIO DE SALINAS"?®

Ahora, analicemos lo siguiente; que toda vulneracion de los derechos
fundamentales por parte del poder publico, abra una via ante tribunales
independientes se constituye ciertamente en un postulado fundamental de todo
Estado de Derecho, pero, en los ejemplos arriba presentados, la garantia de los
derechos aplicables al Estado, tuvieron un papel inferior, al margen de los jueces
superiores, y la tutela judicial de los derechos del Estado, fue extrafia, cuya
vinculacién a los presupuestos del Estado de derecho es nula.

2.4.- USO DEL METODO DE LA PONDERACION PARA LOS RESULTADOS
DE LAS SENTENCIAS EN LOS CASOS DE ACCION DE PROTECCION.

Compete a los jueces, siendo ellos los estudiosos y quienes representan a la ley,
detectar tales fallas en el sistema; no pretendiendo una mala interpretacion
pensando que se debe permitir la vulneracion de los derechos fundamentales del
individuo, sino por el contrario se busca el respeto a los mismos, pero ello no
faculta a las autoridades a vulnerar los derechos del Estado, recordando que
existen derechos y obligaciones para ambas partes. Los jueces de segundo nivel
debieron hacer uso de la ponderacién, teniendo presente que el bienestar

%8 sentencia, Corte Provincial de Santa Elena
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colectivo esta por encima del bienestar individual, y asi, salvaguardar los derechos

econdmicos y autbnomos de un Municipio.

Recordemos la férmula del peso y apliguémosla al caso de la Municipalidad de
Salinas,

IPiC + GPIA « SPIC
] o ——
WPJC « GPjA * SPJC

El significado de la simbologia es el siguiente:

GPijC = Formula del peso: el peso del primer principio Pi en relaciébn con el
segundo principio j/Pj, en las circunstancias del caso concreto.

IPiC: Grado de afectacion o no satisfaccion del primer principio en el caso
concreto.

GPIiA: Peso abstracto del primer principio.

SPIC: Seguridad de las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion del
primer principio.

WPjC: Importancia de la satisfaccion del segundo principio también el caso
concreto.

GPjA: Peso abstracto del segundo principio.

SPjC: Seguridad de las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion del

segundo principio.

El razonamiento, aplicando los valores de la escala triadica seria: el grado de
afectacion econémica al Municipio de Salinas, si se restituye a sus funciones a
empleados de libre nombramiento y remocién, es una afectacion intensa, es decir
4 (IPiC=4); se afectarian los derechos del colectivo, se disminuiria la posible obra
a realizarse teniendo en consideracion el exceso de empleados municipales
(presupuesto), los fondos se debilitarian, su peso abstracto seria intenso es decir
también 4 (GPiA=4), se trata del colectivo defendido en la Constitucién; y la
certeza de las premisas expuestas, pues existe la seguridad de un desbalance
econdmico es de 1(SPiC=1), de forma paralela, la satisfaccion de los derechos
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individuales y fundamentales pueden catalogarse como media frente a los
colectivos, es decir 2 (WPjC=2); su peso abstracto, pues se trata de un individuo
frente al derecho del colectivo, seria igualmente medio 2 (GPjA=2); y la seguridad
de las premisas sobre su afectacion como intensa ,es decir, 1(SPjC=1), pues es
seguro que al no restituirlo se sentira afectado en su derecho al trabajo.

Entonces, la aplicacion de la formula proyecta los siguientes resultados:

Correlativamente, si invertimos los valores dando preferencia al derecho individual

el resultado seria el siguiente:

GPj,iC= —rmmmmemmen = oo = 0,25
4.4.1 16

Nota: al invertir los valores también se debe invertir la formula de GPijC a GPjiC

De esta forma se establece que el goce de los derechos individuales satisfechos
s6lo en un 0,25 no justifica la intervencion en los derechos colectivos afectados en
4, estos ultimos bajo este razonamiento deberian de preceder en el gjercicio de la

ponderacion.

Contrario a ello, con la restitucion de estos empleados se aplicé una satisfaccion
intensa de los derechos individuales, primando la racionalidad en el juicio y las
consideraciones ideoldgicas, haciéndose necesaria una toma de postura por parte

del intérprete del caso concreto, sobre aspectos materiales.
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De este modo, un juez mas individualista, otorgara a la libertad general de accién
y a los derechos especificos el peso abstracto mas alto, y, a los principios que
tengan que ver con la colectividad un peso menor. Lo contrario hard un juez que
actie bajo el prurito de lograr la construccion, la integracién y la defensa de la

comunidad.

“Una jurisdiccion que se “desvincule de su responsabilidad por la esencia
juridica de las normas”, se degrada con ello necesariamente, como minimo,
al nivel del potencial detentador del simple poder.” %

% Otto Bachoff
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CAPITULO Il
PROPUESTA

3.1.- PROPUESTA DE DISENO DE UN CENTRO DE MEDIACION PARA
SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES
PUBLICAS Y LOS PARTICULARES

Seguramente, la principal consecuencia que se deduce de la aplicacién de los
principios y de la técnica de la ponderacion, es el fortalecimiento de la posicion del
juez, pues alli donde aparece un conflicto entre dos principios (0 dos derechos),
surge una decision que otorga preferencia a uno u otro y que va a tener como
unico limite la racionalidad. No obstante, por mucha fe que se tenga en la
argumentacion racional, parece que la aplicacion de principios comporta mayores
riesgos de subjetividad valorativa que la aplicacion de reglas.

No cabe duda de que, a la hora de aplicar principios, el juez es mucho mas
protagonista y, por tanto, mas libre, en la aplicacién de reglas segun el modelo
tradicional. Y, lo que es mas importante, la ponderacion no sélo aparece cuando
estamos en presencia de un conflicto explicito entre principios o derechos, sino
gue puede recurrirse a ella siempre que el resultado de la aplicacion de reglas le
parezca al intérprete insatisfactorio o injusto, pues la técnica de los principios es
aplicable siempre, y no solo en presencia de enunciados normativos dotados de
ciertas caracteristicas, toda vez que siempre esta al alcance del juez transformar

en principios las reglas que sustentan la posicion de cada parte.

Para lograr esta solucién alternativa de conflictos, se presenta la PROPUESTA DE
DISENO DE UN CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS
PARTICULARES, es decir, un centro que, como lo indica el Codigo Organico de la
Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 9 de

marzo de 2009 establece en su Articulo 17 uno de los principio rectores de la
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administracién de la justicia y es el referido al Principio de Servicio a la

Comunidad. En efecto, la norma en cuestion manifiesta textualmente que:

“La administracion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico,
basico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el
deber de respetar y hacer respetar los derechos garantizados por la
Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos
vigentes y las leyes.- El arbitraje, la mediacién y otros medios alternativos
de solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una forma de
este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que en los
pueblos indigenas ejercen sus autoridades.- En los casos de violencia
intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicaré la mediacién y arbitraje.”*

¢, Qué debemos entender por servicio publico?

Ni la Constitucion vigente, ni ninguna otra anterior define lo que es servicio
publico, sino que simplemente se limita a definir algunas actividades que

constituyen servicios publicos y cuales son principios a los que estan sometidos.

El Profesor francés Leén Duguit** nos dice que “el Estado no es, como se ha
pretendido hacerle, y como durante algun tiempo se ha creido que era, un poder
de mando, una soberania; es una cooperacion de servicios publicos organizados y
controlados por los gobernantes”. En otra fabulosa obra este autor manifiesta que
“La nocién de servicio publico sustituye el concepto de soberania como
fundamento del derecho publico. Seguramente esta nocién no es nueva. El dia
mismo en que la accién de causas muy diversas, cuyo estudio no nos interesa en
este momento, se produjo la distinciéon entre gobernantes y gobernados, la nocién
de servicio publico nacio en el espiritu de los hombres. En efecto, desde ese

momento se ha comprendido que ciertas obligaciones se imponian a los

%0 cédigo Organico de la Funcién Judicial, articulo 17.
%! | as Transformaciones del Derecho Publico
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gobernantes para con los gobernados y que la realizacion de esos deberes era a
la vez la consecuencia y la justificacion de su mayor fuerza. Tal es esencialmente

la nocién de servicio publico.”

En resumen podemos decir que el servicio publico es una funcion del Estado que
responde a necesidades cuya atencion se considera un imperativo en el
funcionamiento de un Estado moderno. La solucién de la conflictividad social, es
una necesidad fundamental de los integrantes de una sociedad que debe ser
satisfecha con la finalidad de que la desintegracion social no sea cada vez mayor.
Es imperativo, por mandato constitucional, construir la paz social y esta paz social
no soélo se la consigue judicializando los conflictos sino también buscando
alternativas mas econdmicas, en tiempo, en dinero, en esfuerzo, que viabilicen de
mejor manera la gestion de las divergencias.

Bajo el nuevo paradigma de funcionamiento de los centros de arbitraje vy
mediacién, es necesario que las responsabilidades de dichos Centros estén
completamente determinadas ya que las funciones que cumplen son
importantisimas sobre todo si consideramos que su actuacién tiende a resolver la
conflictividad social, corregir la desintegracién social y forma parte, aunque de
forma temporal, de la administracion de justicia, es decir, existe de por medio el

ejercicio de una funcién publica.

3.2.- FINALIDADES DE LA MEDIACION

Al respecto se sostiene que la finalidad de la mediacibn no es solamente la
solucion de conflictos, sino el hecho de llegar a la conclusiéon de que las partes
estan consientes que un procedimiento judicial no es el m4s adecuado. En la
mediacién el acuerdo es una eventualidad, tal como lo es el acuerdo parcial o el
abandono intempestivo del procedimiento. No se puede hablar de una finalidad
Unica de la mediacion, incluso cuesta hablar de un procedimiento propiamente
dicho.

La esencia de la transaccion reside en la renuncia que cada contratante hace de lo
gue se cree su derecho a fin de evitar que un fallo judicial le quite todo a uno u



111

otro. La transaccién no puede extenderse a mas de lo que literalmente expresa,
sea con relacion a los contratantes o a las cosas que son objeto de ella. Ademas,
el Art. 2354 del Cdédigo Civil prescribe que no vale la transaccion sobre derechos
ajenos o sobre derechos que no existen.

3.3.- OBJETIVOS DEL PROGRAMA

Para el cumplimiento de su objeto, el CENTRO DE MEDIACION PARA
SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES
PUBLICAS Y LOS PARTICULARES tendréa las siguientes atribuciones, deberes y
responsabilidades para contribuir a la solucion de conflictos mediante la utilizacién
de diversos métodos alternativos, especialmente la negociacién, la mediacion y el

arbitraje:

1. Velar para que la prestacion de los servicios que presta se lleven a cabo de
manera eficiente y de acuerdo con la ley y la ética;

2. Promover el conocimiento y la utilizacion del arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos de solucion de conflictos;

3. Contar con lista de arbitros, mediadores, secretarios arbitrales y peritos;

4. Designar arbitros y mediadores, de conformidad con la ley;

5. Llevar un archivo sistematizado de las actas de mediacion y de los laudos
arbitrales, que permitan la consulta y la expedicion de copias certificadas en los
casos autorizados por la ley;

6. Llevar archivos estadisticos que permitan conocer cualitativamente el desarrollo
del Centro de Arbitraje y Mediacion;

7. Elaborar programas de capacitacion y formacion profesional sobre métodos
alternativos de solucion de conflictos para los arbitros, mediadores y secretarios
arbitrales; asi como para el publico en general; ya sea por si mismo o con la
colaboracion de otros centros, universidades y organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales;

8. Elaborar estudios e informes, relativos a los métodos alternativos de solucion de
conflictos;
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9. Prestar asesoria a otros Centros de Arbitraje y Mediacion que asi lo requieran;
10. Mantener, fomentar y celebrar acuerdos tendientes a estrechar relaciones con
organismos e instituciones, nacionales, interesadas en el arbitraje y la mediacion y
los deméas métodos alternos de solucién de conflictos vy;

11. Fomentar el trabajo conjunto de los centros de arbitraje y mediacion
legalmente establecidos.

3.4.- ESTRUCTURA DEL CENTRO

El Centro de Arbitraje y Mediacion CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION
ALTERNATIVA DE CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y
LOS PARTICULARES, estara conformado de la siguiente manera:

A) Directorio;

B) Director del Centro;

C) Subdirector;

D) Arbitros, Mediadores y Secretarios Arbitrales.
3.5.- DEL DIRECTORIO

El CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS PARTICULARES
estarad gobernado por su Directorio. El Directorio serd el maximo érgano y estara

conformado por cinco miembros. Los miembros seran los siguientes:
1. Un delegado de la Defensoria del Pueblo.
2. Un delegado de la Inspectoria de Trabajo.

3. Un delegado del Consejo de Participacion Ciudadana y control Social de la

Provincia.

4. El Presidente de la Camara de Comercio de la Provincia o su delegado.
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5. Un arbitro o mediador de la lista oficial debidamente designado por el Directorio
del CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS
PARTICULARES.

3.6.- DEL DIRECTOR

El Director sera el responsable de la administracion y control del CENTRO DE
MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS ENTRE LAS
INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS PARTICULARES, correspondera al Director
del Centro la coordinacion de todas las funciones previstas en la presente

propuesta.
3.7.- DEL SUBDIRECTOR

El Directorio del CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS PARTICULARES
nombrard al Subdirector, quien ejercera las funciones que le delegue el Director.
En caso de falta o impedimento temporal del Director o en caso de delegacién de
funciones se entendera que el Subdirector actuara en calidad de Director del
CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS
ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS PARTICULARES.

3.8.- ARBITROS, MEDIADORES Y SECRETARIOS ARBITRALES

La lista oficial de arbitros, mediadores y secretarios arbitrales contard con un
namero variable de integrantes especializados en distintas materias, lo que
permitira atender de una manera agil y eficaz en la prestacion de los servicios del
CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS
ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS PARTICULARES.

3.9.- ESPECIALIZACIONES INICIALES
- Especializacion en Materia Civil.
- Especializacion en Materia Laboral.

- Especializacion en Materia Municipal
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CONCLUSIONES

Lo escrito en lineas anteriores, demuestra que, si bien es cierto, la ponderacion
representa un procedimiento claro, esto no lo convierte en un procedimiento
algoritmico ni mucho menos matematico, por el contrario tiene muchos niveles y
limites de racionalidad que daran al intérprete un margen de accién irreducible,

dependiendo claro esta de su ideologia y de sus propias valoraciones.

Si bien es imposible reducir la subjetividad de quien interprete, en este método si
puede visualizarse cual es el espacio en donde yace esta subjetividad, las mismas
gue determinan la valoracién del juez y como dicha valoracién constituye un

elemento para fundamentar tal decision.

La gradacion de la afectacion de los principios, la determinacion de su peso
abstracto y la certeza de las premisas empiricas y la eleccion de la carga de la
argumentacion apropiada para el caso, conforman el campo en que se mueve

dicha subjetividad.

En conclusién para los autores , entre mayor sean las condiciones facticas, con las
gue se encuentre el interprete, tanto mas necesaria se hace la conformacién e
implementacion del CENTRO DE MEDIACION PARA SOLUCION ALTERNATIVA
DE CONFLICTOS ENTRE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LOS
PARTICULARES.
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RECOMENDACIONES.

El fundamento de los medios alternativos de resolucion de conflictos radica en el
consentimiento de los interesados, asi la Constitucién de la Republica los admitié
no sin antes reconocer que tanto los mediadores como los arbitros son habilitados
necesariamente por las partes, es necesario por tanto difundir por los medios de
comunicacion el éxito logrado por la mediacion con el fin de lograr mayor

participacion ciudadana.

Se debe impulsar el desarrollo del proceso de mediacion, en especial para la
resolucion de conflictos entre instituciones publicas y los particulares, para ello
seria conveniente una asignacion de recursos por el Gobierno Auténomo

Descentralizado Municipal.

Es importante profesionalizar mediadores que intervengan de manera imparcial en
los procesos, quienes deberian ser calificados técnicamente por un 6rgano oficial

en los que haya participacién del sector privado.

Todos los Centros de Mediacion deben tener reglamentos de amplia difusién entre
la ciudadania, esto permitird que los procesos de mediacion sean de antemano
claramente entendido por las partes y garantizara su seguridad, cumplimiento y

acomodo al caso en patrticular.

El desarrollo de la mediacion en el pais debe ir ajustandose a los cambios que
tengan las préacticas, de otro modo en lugar de constituirse en una ventaja

resultaria en una desventaja.
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