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Resumen Este trabajo vincula la creacion de la accién de proteccion como un
mecanismo directo y eficaz para la tutela de los derechos constitucionales con
ciertas normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Lo hace
partiendo del antecedente histérico de tal acciéon: el amparo constitucional
como institucion cautelar tutora de los derechos ciudadanos. Debate con énfasis
este estudio la singular situacion de los derechos de los administrados, quienes
contando con un instrumento nacido con la filosofia de la eficacia ( accion de
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proteccion) tropieza con los reiterados problemas de la legalidad, considerada
por la jurisprudencia constitucional como limitante para la tutela de los derechos

fundamentales.

Palabras claves Accion de proteccion, jurisprudencia constitucional,
Constitucion de 2008, Convencién Americana de Derechos Humanos, derechos

fundamentales

I. EL ESTABLECIMIENTO DEL AMPARO CONSTITUCIONAL Y DE LA
ACCION DE PROTECCION

En nuestro pais, del sistema constitucional ideado por Hans Kelsen, del
que somos tributarios, queda poco. Ha sido superado y modificado por la
mayoria de paises incluido el nuestro. Parte de lo aseverado ha ocurrido
por la transformacion y evolucion del concepto de Constitucion, que de
acuerdo a la conocida piramide jerarquica construida en su concepcion,
ésta se encontraba en la caspide, pero solo obligaba al legislador, que era
quien a través de las leyes aseguraba la vigencia de los derechos y de la
Constitucion.

Los jueces tenian la obligacion de aplicar la ley y no la de aplicar la
Constitucion porque se consideraba que la leyes desarrollaban la
Constitucion vy si la ley era valida y vigente, porque no habia sido expulsada
del ordenamiento juridico por el Tribunal Constitucional, que era el
organismo en donde se enjuiciaban los actos normativos del legislador, €ésta
simplemente debia observarse. Recordemos que el Tribunal Constitucional
era considerado como un legislador negativo, es decir, una especie de
portero de la inconstitucionalidad, pues era su deber revisar que lo
realizado por el legislador, en cuanto al procedimiento de formacion de la
ley, no contradijera la Constitucion, pero no podia actuar activamente, pues
para producir normas, solamente el legislador actuante en el Congreso o la
Asamblea, estaba facultado para aquello. Esto obedecia a la desconfianza
que a los jueces se les tenia y porque el sistema estaba previsto, para que
aquellos, solo hicieran lo que disponia el legislador a través de la ley.
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El Tribunal Constitucional controlaba al legislador y no al sistema judicial,
porque de aquello ya se encargaba el legislador, cuyos actos no podian ser
revisados por los jueces, sino por los miembros del Tribunal Constitucional
que se encontraban a su nivel jerarquico y era quiénes concentraban la
potestad de expulsar del ordenamiento juridico las leyes que contradijeran
la Constitucion. El Tribunal Constitucional no aplicaba normas generales a
hechos concretos, pues de ello se encargaba el sistema judicial.

Kelsen les llamaba a los miembros del Tribunal Constitucional, legisladores
negativos y no tenian la calidad de jueces, por ello sus dictdmenes eran
considerados resoluciones que se encontraban al mismo nivel de la ley.
Bajo este esquema, la ley era la garantia por excelencia de la realizacion y
efectivizacion de los derechos. El derecho era la ley.

Los derechos escritos o expresados en una ley existian porque eran
reconocidos como normas -positivismo normativo-. El principio de
legalidad o primacia de la ley era el que aseguraba que el Estado no vulnere
los derechos de las personas, sujetaba el accionar estatal. Constituia la regla
de oro del Estado de derecho. Nacia la premisa basica que establece que en
derecho publico solo puede hacerlo que esta permitido o autorizado por
las leyes, no pudiendo mediante reglamento por ejemplo usurpar lo que le
corresponde al legislador realizar. Lo que conocemos como el principio de
reserva de ley.

Recordemos que segun Kelsen la Constituciéon podia determinar el
contenido de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibir determinado
contenido. Ahora bien, que significaba la prohibicién o disposicion para
que se realice una norma con tal o cual contenido:

La prescripcion de un contenido determinado equivale a menudo a la promesa
de dictar una ley, pues las mas de las veces la técnica juridica no permite prever
una sanciéon para el caso de que dicha ley no sea dictada. Por el contrario, una
Constituciéon puede, con mayor eficacia, prohibir las leyes que tengan un
determinado contenido. Asi, cuando una Constitucion moderna establece una lista

de derechos individuales basicos, tales como la igualdad ante la ley o la libertad
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de conciencia, dicha Constitucion prohibe por ello mismo la sancién de leyes que
consagren desigualdades entre los sujetos de derecho o que ataquen libertades que
les estan garantizadas. La técnica juridica permite dar eficacia a dicha prohibicién
al declarar personalmente responsables al jefe de Estado o a los ministros que han
tomado parte de la sancién de una ley inconstitucional, o al prever la derogacién o

anulacion de dicha ley.?

Sin embargo, senalaba asimismo que la Constitucion tenia por funcion
esencial, regular la creacion de las leyes, pero ocupandose poco o nada de
su contenido. La legislacion determinaba la creacidon, como el contenido
de las normas judiciales y administrativas. Las leyes pertenecian a la vez al
derechomaterialyalderechoformal.®Porelloesque tambiéneraellegislador
el encargado de interpretar la Constitucion, determinar que significa la
Constitucion a través de leyes interpretativas y el Tribunal Constitucional
solamente tenia la facultad de revisar el proceso de formacion de la ley,
para verificar si la Legislatura no equivoco el procedimiento legislativo y
por tanto correspondia expulsarla del ordenamiento juridico.

Kelsen en su Teoria Pura del Derecho defendia que, el derecho para
garantizar su rigor cientifico, no podia mezclarse con la moral, la sociologia,
la psicologia, etc. Asi pues, desde el momento en que se positivizaba una
regla y se convertia en norma juridica, la influencia ideoldgica o politica
de cualquier orden, desaparecia, para ser aplicada por los jueces que ya no
se encontraban expuestos a estos elementos gracias a que ellos solamente
les correspondia aplicar la ley y no interpretarla, porque aquello es un acto
de politica juridica que le correspondia al legislador efectuar. Cualquier
influencia de orden ideologico o politico desaparecia al momento de la
promulgacion de la norma explicaba.*

Entonces las normas constitucionales eran una guia de conduccion
politica mas no de control jurisdiccional. No eran normas de derecho en

2. Kans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Traducido del Francés por Moisés Nilve, (Argentina-Buenos Aires, Edi-
torial Universitaria, 1965) 148.

3. Kans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Traducido del Francés por Moisés Nilve, (Argentina-Buenos Aires, Edi-
torial Universitaria, 1965) 149.

4. Kans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Traducido del Francés por Moisés Nilve, (Argentina-Buenos Aires, Edi-
torial Universitaria, 1965) 15-53.
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estricto sentido. Si la ley era mal confeccionada, porque su realizacion no
se ajustaba al procedimiento previsto en la Constitucion, el castigo era
politico, en el sentido que el acto invalido era expulsado del ordenamiento
juridico.

Nuestro pais fue tributario de este sistema constitucional que funcion6 en
Europa. El Tribunal de Garantias Constitucionales se cred en el Ecuador
con la Constitucion de 1945. Esta Constitucion en su articulo 160 facultaba
a este Tribunal, entre otras atribuciones, a:

5. Conocer de las quejas que formule cualquier persona, natural o juridica, por
quebrantamiento de la Constitucion o de las leyes; preparar la acusacion contra
los funcionarios responsables y, salvo lo dispuesto en la ley penal, presentarla al

Congreso para que éste, segtn los casos, los enjuicie u ordene enjuiciarlos;

Sevislumbralaposibilidad paraque se puedan determinarresponsabilidades
de orden politico ante el Congreso Nacional, por el quebrantamiento de la
Constitucion y la ley. Es decir, tenian un efecto meramente exhortativo,
que dependia finalmente de que el Congreso de la Republica enjuiciara al
funcionario. En esta linea el articulo 165 de esta Constitucion le otorgaba
la facultad al Congreso de la Republica de interpretar la Constitucion y
las leyes, pudiendo solo éste declarar que una ley, decreto, reglamento,
acuerdo o disposicidn, es o no contraria a la Constitucion. Esto obedecia
a que la Constitucion no tenia el caracter de norma juridica sino que era
considerada una directriz de caracter politico.

Podemos observar desde este momento que empieza un forcejeo que se
registra en la historia de nuestro pais, para que los derechos reconocidos
en la Constitucion, sean exigibles judicialmente, pues los derechos de
caracter legal ya tenian previstas vias para su reclamacion en la jurisdiccion
ordinaria. De ahi que, desde un inicio la jurisdiccion (iuris-dictio o acto de
decir el derecho)® ordinaria, estaba encargada histéricamente de aplicar
la ley. Obviamente que luego del fracaso de la ley debido a las catastrofes

5. Kans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Traducido del Francés por Moisés Nilve, (Argentina-Buenos Aires, Edi-
torial Universitaria, 1965) 151.

Sumario 4


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

o

Dr. Richard Gonzdlez Ddvila

humanas conocidas en el mundo, se produce la transformacion del término
Constitucion, esta deja de ser una norma de conduccion politica y pasa a
ser una norma juridica exigible. Esta influencia también le llega a nuestro
pais y empieza la preocupacion por establecer garantias jurisdiccionales
0 mecanismos procesales para exigir el cumplimiento de los derechos
establecidos en la Constitucion.

Conforme senala Agustin Grijalva Jiménez, es en la Constitucion de 1967
en donde se establece en su articulo 28 en el numeral 15, el derecho
a demandar el amparo jurisdiccional de cualquier violacién de las
garantias constitucionales. Sin embargo, las leyes no desarrollaron los
procedimientos para efectivizar este derecho, sin que se conozca que haya
llegado a aplicarse.®

Hay que tener presente que en 1969 se adopto la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que en su articulo 25 establecia la obligacion de los
Estados Partes de instaurar en la legislacion interna un recurso sencillo,
rapido o efectivo ante los jueces y tribunales competentes que ampare
a las personas respecto de la violacion de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, la ley o la Convencion. El Ecuador ratifica
este tratado Internacional de Derechos Humanos en 1977 y se obliga a
establecer este mecanismo procesal para la garantia jurisdiccional de los
derechos.’

Posteriormente, sefiala el mismo profesor GrijalvaJiménez que el mecanismo
procesal denominado amparo constitucional, mediante el que se pretendia
establecer en el Ecuador la posibilidad procesal de poder reclamar ante
un juez por la violacion de un derecho fundamental, aparece en 1993, pues
no se puede tener en cuenta lo sucedido en la Constitucion de 1978 que
vuelve a retomar el término de “queja” como el medio por reclamar por el
quebrantamiento de la Constitucion, articulo 141 numeral 3.

6.Agustin Grijalva Jiménez, El Tribunal Constitucional, el Congreso y la Jurisdiccion Ordinaria en el
Desarrollo delas Garantias de los Derechos Constitucionales en Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar,
Quito-Ecuador,accedido 15 de junio de 2018, 14,http: //repositorio.uasb.edu.ec/bitstream /10644 /5052 /1/PI-
2007-2-Grijalva- E1%20tribunal.pdf.

7. Registro Oficial 452 de 27 de octubre de 1977.
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Esto sin perjuicio de senalar que se hicieron reformas a esta norma en
1983 en donde se establecio que el Tribunal de Garantias Constitucionales
podia realizar observaciones a las autoridades por el quebrantamiento de
la Constitucién que atentara contra los derechos que garantizaba ésta.
Si las observaciones no eran acatadas, podian constituirse en desacato
y ser sancionado penalmente, a mas de poder solicitar el enjuiciamiento
politico.® Igualmente se establecia en el articulo 138 que la Corte Suprema
de Justicia tenia la facultad de suspender total o parcialmente las leyes,
ordenanzas o reglamentos que sean inconstitucionales, debiendo someter
esta decision a la resolucion final de la Camara de Representantes.

Hubo varias reformas constitucionales, como la de 1995 y 1996 en las
que finalmente se estableci6 de forma clara el mecanismo de amparo
constitucional, en su articulo 31, que seria la antesala para el texto establecido
en la Constitucion de 1998 que definid el amparo constitucional como:

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

servicios publicos o actien por delegacion o concesion de una autoridad publica.

No seran susceptibles de accion de amparo las decisiones judiciales adoptadas en

un proceso.

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

derecho difuso. (...)

8. Agustin Grijalva Jiménez, El Tribunal Constitucional, el Congreso y la Jurisdiccién Ordinaria en el Desarrollo
de las Garantias de los Derechos Constitucionales en Ecuador, Universidad Andina Simoén Bolivar, Quito-Ecua-
dor, p. 14. Véase en: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644,/5052/1/P1-2007-2-Grijalva-E1%20
tribunal.pdf, visitado el 15-06-2019.
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Esta garantia procesal podia ser propuesta ante cualquier juez de la
Republica y conocia en apelacion el Tribunal Constitucional. Servia para
proteger los derechos consagrados en la Constituciony enlos instrumentos
internacionales de derechos humanos. Podia entonces ser propuesta para
reivindicar cualquier derecho, sea de primera, segunda, tercera o cuarta
generacion, clasificacion doctrinaria instaurada desde 1978 bajo propuesta
del jurista checo Karen Vasak, al Instituto Internacional de Derechos
Humanos de Estrasburgo, division realizada de acuerdo al reconocimiento
cronologico y que jerarquizo a los derechos y se fue adoptando por los
ordenamientos juridicos de los diferentes paises Europeos:

Los de primera generacion serian los derechos civiles y politicos exigidos en
la Revolucion Francesa y son mediante los que se reclama la abstencion del
accionar del Estado en la esfera privada del ciudadano. La denominada libertad
negativa, son derechos netamente individuales; ii) Los de segunda generacion
o derechos sociales entre los que tenemos a los derechos econdémicos, sociales
y culturales que eran exigibles en la medida de las posibilidades del Estado,
eran los que debia desarrollar la legislatura y en esa medida son progresivos.
Generalmente no son exigibles por la via jurisdiccional porque son de caracter
progresivo y dependen de la voluntad politica del Estado. Son derechos que
requiere acciones de libertad positiva o sea de intervencion estatal; iii) Los
derechos de tercera generacion en donde se encontrarian los del ambiente y
los referentes a los consumidores; y, iv) Los de cuarta generacion que estan
surgiendo sobre la base de reivindicaciones de las minorias y pueblos indigenas
que reclaman su autodeterminacion e identidad cultural.®

El mayor dano de esta clasificacion se encuentra en que se establecio
como mitos el que los derechos de primera generacion no tenian costo y
que eran exigibles directamente al Estado, porque consistian en pedirle se
abstenga de intervenir o actuar en la esfera del ejercicio de los derechos,
mientras que los de segunda generacion requerian de dinero y por eso eran
progresivos de acuerdo con el dinero que se pudiera destinar por parte del

9. Moisés Jaime Bailon Corres, Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y derechos
de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales, véase en internet en: http: //www.corteidh.or.cr/
tablas/r28614.pdf, visitado el 05-05-2019.
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Estado.® Como seflala Ramiro Avila Santamaria, esta divisién doctrinaria
fue superada en la Constitucion de 2008, hoy vigente, en la que se establece
que todos los derechos constitucionales son igualmente justiciables y de
igual jerarquia, eliminando cualquier posibilidad de discusion respecto a la
division establecida por la doctrina desde Europa.!

Se ha podido observar que hasta antes de la vigencia de la Constitucion de
2008, para proteger derechos constitucionales se busco establecer en la
jurisdiccion constitucional una garantia procesal diferente a los recursos
procesales existentes en la jurisdiccion ordinaria. Se partio de la base de
una dicotomia entre la jurisdiccion ordinaria que protegeria la legalidad y
la jurisdiccion constitucional que protegeria los derechos constitucionales.
Estas premisas dejan por sentado que la ley no protege los derechos
constitucionales ni llena de contenido los mismos, sino que mas bien
pareceria actuar de forma autonoma a la jurisdiccion constitucional. Los
derechos fundamentales no se encuentran garantizados por la ley, es la
regla que no se borro del imaginario, luego de que se acepto en nuestro pais
que la Constitucion era norma juridica, cuyos mandatos, prohibiciones y
permisiones debian ser observados y que para ello se habian implementado
mecanismos procesales para reclamar su inobservancia.

Con el advenimiento de la Constitucion de 2008 y con el objetivo de
que ésta sea en realidad el instrumento normativo que tenga primacia
en el ordenamiento juridico, se cred la Corte Constitucional como un
organismo independiente y autébnomo que asegure su vigencia, asi como
se implementaron mecanismos procesales (accion de proteccion, accion
extraordinaria de proteccion, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica, accion por incumplimiento, accion de incumplimiento
se sentencias, medidas cautelares constitucionales), que de forma urgente
a través de la jurisdiccion constitucional, conozcan de forma exclusiva
sobre las reclamaciones de hechos que vulneren derechos constitucionales.

10. Eduardo Raboss, Las generaciones de derechos humanos: La teoria y el cliché, p. 49 Véase en: http://
www. derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/69-70-71/las-generaciones-de-derechos-humanos-la-teo-
ria-y-elcliche. pdf, visitado el 05-09-2018.

11. Ramiro Avila Santamaria, Del amparo a la accién de proteccion jurisdiccional, México, en Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla, junio 2011, 95-125, http: //www.redalyc.org/pdf/2932/293222188006.pdf.
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Ademas, la Corte Constitucional qued6 facultada para pronunciarse
respecto de la constitucionalidad de actos normativos de caracter general,
impugnaciones que pueden ser presentadas por cualquier persona.

No obstante, cabe mencionar que en el transito del reconocimiento de
la Constitucion como norma de directriz politica a norma juridica, olvido
tener en cuenta que al haber delegado el sistema la proteccion de los
derechos constitucionales, a los jueces, principalmente ordinarios, éstos
también se convertian en jueces constitucionales, debido a que por
ejemplo de acuerdo al articulo 172 de la Constitucion, todos los jueces,
tanto los ordinarios, como los que conocian de garantias constitucionales,
debian administrar justicia con sujecion a la Constitucion, los tratados
internacionales de derechos humanos y la ley.

Este olvido hizo que por ejemplo se creara un mecanismo procesal
denominado accion de proteccion, mediante la que se sefala se protege
los derechos constitucionales vulnerados a través de actos u omisiones
de autoridades publicas o de particulares en casos especificos, dando a
entender o colocando en el imaginario que solo a través de esta jurisdiccion
o garantia constitucional se protege a los derechos constitucionales,
quedando tacitamente entendido que la jurisdiccion ordinaria no proteger
derechos constitucionales sino legales, dividiendo el sistema juridico en
dos mundos en la practica.

El constituyente en el nuevo diseno juridico en el que coloco a la
Constitucion en la cuspide del ordenamiento juridico, al crear una accion
de proteccidon que protegiera los derechos constitucionales contenidos
en ésta y en los tratados internacionales de derechos humanos dejo
entrever que los derechos fundamentales no se podrian encontrar en la
ley. Tacitamente dejo sentado que solamente los jueces que actdan como
jueces constitucionales protegen derechos constitucionales y que los
mecanismos procesales ordinarios protegerian derechos derivados de la
legalidad y no de la constitucionalidad, siendo los jueces ordinarios lo que
no protegerian los derechos constitucionales. Esta 16gica hace que no se
tenga presente que el sistema procesal (constitucional y legal) es un medio
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para la realizacion de la justicia (art. 169 CRE) y que é€ste es un objetivo del
Estado constitucional ecuatoriano por el que se justifica su existencia.

Ademas, el articulo 169 de la norma constitucional establece que las normas
procesales, tanto las previstas para los mecanismos ordinarios como para
los mecanismos constitucionales, haran efectivas las garantias del debido
procesoy que no se sacrificara la justicia por la omision de formalidades. El
hecho de que se tenga que distinguir entre procesos ordinarios y procesos
constitucionales introduce una division que provoca la division del sistema
juridico y no la complementariedad.

La efectividad de las garantias del debido proceso, que se constituyen
en derechos constitucionales que deben ser observados, se deben
precautelar en los procesos ordinarios como en los procesos de garantias
constitucionales, lo que no es una muestra mas que los jueces ordinarios
también son jueces constitucionales y, por ende, protegen derechos
constitucionales. De hecho son los primeros, los responsables de proteger
y precautelar los derechos constitucionales debido a que el sistema
juridico descansa en los mecanismos procesales ordinarios. Son los jueces
ordinarios lo que tienen el primer contacto con el problema juridico
planteado respecto de la vulneracion de derechos constitucionales que
han sido desarrollados por la ley. Esto porque los jueces de la jurisdiccion
constitucional son subsidiarios, intervienen a falta de correcta actuacion
de los jueces ordinarios como jueces constitucionales, mediante por
ejemplo la accion extraordinaria de proteccion.

Por otra parte, el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, referente a la proteccion judicial que debe garantizar a sus
ciudadanos el Estado ecuatoriano, obliga a éste a proveer en el ordenamiento
juridico un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los jueces, que les ampare
contra actos que violen los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, la ley y la Convencion, con lo que se establece que los derechos
fundamentales también pueden estar reconocidos en laley y que éste recurso
también debe ser garantia para aquello, lo que resulta una contradiccion a lo
senalado en lineas anteriores respecto de que la accion de proteccion no
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aceptaria que existen derechos fundamentales desarrollados o reconocidos
por la ley. En nuestro pais se ha expresado por la Corte Constitucional que la
accion de proteccion cumple con esta obligacion internacional proveniente
de un tratado internacional de derechos humanos como lo es la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Por un lado podemos sefalar que hasta que se termina de ir aceptando
que la Constitucion es norma juridica y para ello se realizan los cambios
institucionales necesarios para que ésta sea reconocida como tal, como
por ejemplo, se crea una fuerte Corte Constitucional.

Entramos en la logica de que los jueces de la jurisdiccion ordinaria solo
les corresponde garantizar la aplicacion de la ley y no de la Constitucion
y viceversa, que al juez constitucional le corresponde garantizar la
aplicacion de la Constitucion y no de la ley, pues aquello le corresponde a
lajurisdiccion ordinaria. Ambas no pueden invadirse, paralogarlo, se parte
de la falacia de que existe una division clara entre la constitucionalidad y
la legalidad.

Sieljuzgamiento constitucional difiere esencialmente del ordinario, 1a consecuencia
deriva por si sola: existe una jurisdiccién constitucional diferente a la jurisdiccién
ordinaria. Bien, ello resulta evidente, pues, si esa facultad de juzgamiento involucra
ala norma constitucional, tinica fundamentadora de la validez del orden estatal, no
podemos sino derivar que el 6rgano que la ejerce debe poseer una estructuracion
especial y acorde con la potestad que va a desarrollar y que es de la mas alta

prioridad en la vida de un Estado (...)."2

Parte de la conservacion y bifurcacion entre la justicia constitucional y
la justicia legal u ordinaria, inicia en la desconfianza a los jueces de la
justicia ordinaria y la busqueda de que jueces con otra Optica puedan
hacer prevalecer la Constitucion por encima de la ley, pues la legislacion
y el legislador habian tenido la supremacia en la practica hasta antes
en que empiece la Constitucion a ser considerada norma juridica. No

12. El Tribunal de Garantias Constitucionales, informacion béasica, Fundacion Ecuatoriana de Estudios Sociales,
Quito-Ecuador, 1989, p.48.
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obstante tal desconfianza, se entrega a los mismos jueces la facultad de
cuidar de que la Constitucion se efectivice, en los procesos ordinarios y
en los procesos constitucionales de garantias jurisdiccionales, los mismos
jueces ordinarios actian como tales, tanto en primera instancia como en
segunda instancia. A la vez que se les dice que hay jueces especiales para
hacer efectiva la Constitucion, se les pide que en los procesos ordinarios,
también cuiden de su aplicacion.

Enla Constitucion de 2008 se establece que ya no es el Congreso Nacional
el que en ultima instancia interpretara la Constitucion de forma definitiva,
sino la Corte Constitucional.® Sin embargo, a pesar de la desconfianza,
se busca que el juez de la justicia ordinaria practique la observancia de
la Constitucion y su aplicacion y se lo somete no solo a la ley sino a la
Constitucion,™ pero se le convence a la vez de que €l no puede vigilar
o custodiar la vigencia de los derechos constitucionales, sino solo la
dimension legal. La contradiccion y la dicotomia estan servidas y vienen
siendo parte de un banquete que en la practica, como detallan Claudia
Storini y Marco Navas, no han permitido hacer posible mediante el
mecanismo constitucional de la accidén de proteccion, la tutela judicial
efectiva.

Incluso los jueces de la justicia ordinaria son los que de forma aleatoria
conocerian las garantias jurisdiccionales constitucionales,'® que tendrian
por objeto proteger los derechos constitucionales, asumiéndose de plano
que los jueces ordinarios no protegen derechos constitucionales, conlo que
de forma inconsciente se olvida el valor normativo de la Constitucion para
todos los jueces de la Republica y para todos los casos. De igual forma se

13. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 436 nu-
meral 1.

14. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 172.

15. Claudia Storini y Marco Navas Alvear, La accién de proteccién en Ecuador: Realidad juridica y social (Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 179.

16. Constitucién, 86 numeral 2. LOGICC: Art. 7.- Competencia.- Serd competente cualquier jueza o juez de
primera instancia del lugar en donde se origina el acto u omisién o donde se producen sus efectos. Cuando en
la misma circunscripcién territorial hubiere varias juezas o jueces competentes, la demanda se sorteard entre
ellos. Estas acciones seran sorteadas de modo adecuado, preferente e inmediato. En caso de que se presente la
demanda oralmente, se realizara el sorteo sélo con la identificacién personal. En las acciones de habeas data y
acceso a la informacién publica, se estara a lo dispuesto en esta ley (...).
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establece la Corte Constitucional, como el 6rgano de cierre del sistema que
concentra la facultad de defender con su ultima palabra a la Constitucion,”
pero que a la vez no puede defender la legalidad, porque de ello se encarga
la justicia ordinaria principalmente a través de la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

Nace entonces una transicion entre el amparo constitucional que hasta la
Constitucion de 1998 cumplia la obligacién prevista en el articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y la accion de proteccion
establecida en la Constitucion vigente de 2008, que se establece por parte del
legislador de forma mas amplia y con muchas mas facultades y que también tiene
por objeto cumplir con el compromiso adquirido en el referido articulo 25 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ahora bien, una vez que se ha esbozado de manera general como se ha concebido
en nuestro sistema juridico constitucional, la Constitucién como norma juridica'y
la supremacia de esta en el mismo (arts. 11.3, 11.5, 424, 425 y 426 CRE) y la dicotomia
entre legalidad y constitucionalidad que harodeado como construcciéon dogmatica
a la accion de proteccién como mecanismo constitucional de proteccion de
derechos constitucionales, revisaremos brevemente que ha dicho nuestra

Constitucional sobre esta tematica.
II. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Vale destacar que desde la creacion de la accion de proteccion en la
Constitucion, fue problematica la delimitacion respecto de los requisitos
de procedencia de ésta, tanto que el legislador luego de un afno de aprobada
la Constitucion, sobre la base del temor de su mal uso o abuso, temor
heredado del recurso de amparo constitucional, estableci6é requisitos que
causan confusion a la hora de su aplicacion, empezando porque se prevén
en dos articulos, el 39 y el 42, distintas causales de procedencia.”®

17. Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 436.

18. Ramiro Avila Santamaria, Del amparo a la accion de proteccion jurisdiccional, México, en Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla, junio 2011, 104, http: //www.redalyc.org/pdf/2932/293222188006.pdf.
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En primer lugar se establecié antes de la vigencia de la LOGJCC un
Reglamento en el que se determino las causales de improcedencia de la
Accion de Proteccion, las denominadas Reglas de Procedimiento para el
ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, dictadas el 11 de noviembre de 2008 y publicadas en el Registro
Oficial No. 466 €l 13 de noviembre de 2008.” Estas reglas establecian en su
articulo 50 que la Accion de Proteccion era improcedente, cuando:

Art. 50.- Improcedencia de la accién.- La accién de proteccion no procede: a)
Cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razén de los cuales existan
vias judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos, y particularmente,
la via administrativa; b) Cuando la indemnizacion de perjuicios sea la pretension
principal, siempre que esta no sea la tnica alternativa para la reparacion integral;
c) Cuando se trate de una interposicion abusiva, temeraria, maliciosa o fraudulenta
de la accién de proteccién; d) En caso de duda respecto al agotamiento o no de las
acciones ordinarias, se admitira a tramite la demanda de proteccion, sin perjuicio
de las eventuales sanciones por la interposicion abusiva o temeraria de la accién; y,

e) Cuando se trate de providencias judiciales.

Algunos de estos requisitos evidencian las delimitaciones conceptuales que
pretendia darsele a la accion de proteccion. En primer lugar se establece
que ésta no cabe cuando se reclame aspectos que tengan que ver con la
mera legalidad y no tengan vias judiciales para ser reclamados, es decir
que si no existen tales vias, por mas que sean asuntos de mera legalidad
cabria la accidn de proteccion. Por otra parte, se sataniza la indemnizacion
de perjuicios como pretension de reparacion y se indica que si ésta no es la
unica via para resarcimiento, esta no procederia, desconociendo desde ya
el concepto de reparacion integral, que puede comprender la reparacion
econdmica, que incluso luego se establecio en el articulo 18 de la LOGICC.

19. El Tribunal Constitucional que ejercia funciones bajo la vigencia de la Constitucién de 1998, tras la apro-
bacién de la Constitucion de la Republica mediante referéndum el 28 de septiembre de 2008 y publicada en
el Registro Oficial el 20 de octubre de 2008, se autoproclamé Corte Constitucional de transicion y asumi6 las
competencias que el nuevo ordenamiento constitucional le otorgaban al organismo de control constitucional
del pais existente al momento de adoptar la nueva Carta Magna.
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Se plantea también que ante la duda de que el demandante deba agotar vias
ordinarias o no, se podra admitir a tramite la demanda de accion de proteccion
(principio pro actione), es decir, que si no existe duda de que las vias existentes
en la jurisdiccion ordinaria son suficientes para la proteccion del derecho,
resulta improcedente la demanda.

A continuacion revisaremos los pronunciamientos que ha realizado la Corte
Constitucional respecto de la accion de proteccion sobre la base de lo
establecido en los articulos 40 y 42 de la LOGICC, y los conceptos que ha
establecido como reglas para la procedencia de esta garantia jurisdiccional,
requisitos comentados en lineas anteriores.

Sobre la base de una sentencia con efecto inter partes, la Corte expreso que
los asuntos de mera legalidad debian ser rechazadas cuando se demanden
mediante accion de proteccion. La Corte abordd la discusion sobre los
asuntos de constitucionalidad versus los de legalidad, situando la existencia
de mecanismos adecuados y eficaces para resolver los problemas planteados
como asuntos de legalidad y la no existencia de dichos mecanismos, como
asuntos de constitucionalidad.

La Corte en su primera jurisprudencia vinculante explico que como lo preveia el
articulo 50 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias
de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, vigentes al momento
de haberse propuesto los casos que se revisaban,?* mas no al momento que se
resolvian, la accion de proteccion no procede cuando se refiera a aspectos de
mera legalidad, en razon de las cudles existan vias judiciales ordinarias para la
reclamacion de los derechos y particularmente la via administrativa.

Tal como lo ha sefialado esta Corte en ocasiones anteriores, y como lo preveia el

articulo 50 de las Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias

20. Las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional, es un Regla-
mento que fue dictado por el Tribunal Constitucional del Ecuador el 11 de noviembre de 2008 y publicado en el
Registro Oficial No. 466 el 13 de noviembre de 2008. Este Organismo que tras la aprobacién de la Constitucién
de la Republica mediante referéndum el 28 de septiembre de 2008 y publicada en el Registro Oficial el 20 de
octubre de 2008, se autoproclamé Corte Constitucional de transicién y asumié las nuevas competencias que
nuevo ordenamiento constitucional le otorgaban al organismo de control constitucional del pais existente al
momento de adoptar la nueva Carta Magna.
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de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, vigentes al momento
de la interposicion y sustanciacion de la causa, la accidn de proteccion no procede
cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razén de los cuales existan vias
judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos, y particularmente la via
administrativa. Cabe precisar que la desnaturalizacién de la accién de proteccion
por parte del sefior Juez Sexto de Transito del Guayas, en su providencia de avoco,

se reflejé también en la sentencia dictada con posterioridad. (Enfasis afiadido)

Esta sentencia perpetu0 las reglas de procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional de transicion y condiciono a éstas el
entendimiento y aplicacion de la LOGJCC. De las causales de improcedencia
de la Accion de Proteccion previstas en el mencionado articulo 50 de las
Reglas de Procedimiento, la referente a la “mera legalidad” pervive hasta
el presente en razon del “precedente jurisprudencial obligatorio -PJO-" de
marras. Los jueces constitucionales de todos los niveles frecuentemente
estan invocando la mera legalidad para rechazar una demanda.

Sin embargo de determinar la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, que el primer caso que revisaba se trababa de un asunto de
mera legalidad y que por ende no correspondia tratarlo en la jurisdiccion
constitucional como equivocadamente se lo habria hecho por parte de los
jueces de primera instancia y apelacion, no expreso ni explico: sPorqué
al ser casos entre particulares, no se habrian presentado ninguna de las
causales de procedencia previstas en el articulo 88 de la Constitucion de
la Republica? Resulta evidente que ninguno de los demandantes notifico
con la accion de proteccién que planteaba, en el un caso en contra del
Registrador Mercantil y en el segundo en contra del Superintendente de
Companias, a su contraparte o afectados con la decision judicial que se
produciria si se aceptaba la accion de protecciéon demandada.

La Corte de transicion se refugio en el concepto de “mera legalidad” para
lograr que el auditorio (ciudadanos, abogados, jueces) comprendiera
cuando se encontraba presente ante este escenario y no debia utilizar

21. Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién, Sentencia 001-10-PJO-CC, 22 de diciembre
de 2010, parrafo 57, pagina 17.
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la via constitucional para pretender resolver un problema juridico, pero
finalmente lo que logro fue crear una falacia de principio que afectd la tutela
judicial efectiva al restringir injustificadamente el acceso a la jurisdiccion
constitucional y establecio de forma abstracta que la presunta violacion de
normas legales deja a salvo el derecho de las partes para acudir ante los
organos de la justicia ordinaria pertinentes y por ende no es competencia
de la jurisdiccion constitucional.?

Esta regla finalmente se ha traducido en que todos los casos en los pueda
existir violacion de normas legales es un asunto legal y por tanto de la
jurisdiccion ordinaria y no de la jurisdiccion constitucional. Es decir,
se instauro la creencia de que bastaria con que se presuma que estan
inmiscuidas dentro del conflicto juridico, normas legales, para que la
Accion de Proteccidén no proceda, lo que implica que casi nunca podria
prosperar esta garantia a menos que la ley no haya desarrollado el
contenido del derecho constitucional que se alega vulnerado, con lo que
automaticamente queda restringida esta garantia constitucional para los
casos de aplicacion directa de los derechos constitucionales.

Con esta falacia también se instalo la regla de que no se puede citar
o nombrar la ley en las demandas o alegatos de accion de proteccion,
pues inmediatamente se visibilizaria que nos encontrariamos ante un
asunto de legalidad. Lo propio se ha recogido en el pensamiento judicial
al momento de resolver, al evitar en las sentencias nombrar o analizar lo
que dice la ley respecto de los conflictos propuestos, debido a que eso
develaria que no es un tema de constitucionalidad sino de legalidad, con
lo que el modelo de efecto indirecto de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, que constituye uno de los pilares de
complementariedad de la eficacia de los derechos constitucionales en
estas relaciones, queda anulado.

La Corte Constitucional de transicion con este criterio expuesto en su
sentencia 001-10-PJO-CC creo una especie de virus, que ha contagiado a
la mayoria de jueces constitucionales, como una especie de meme que se

22. Corte Constitucional para el periodo de transicion, 001-10-PJO-CC, 22 de diciembre de 2010, p. 18.
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comparte como un chiste de mal gusto y vacialos derechos constitucionales
mediante una falacia que ha alcanzado nivel de jurisprudencia. Esta Corte
Constitucional también expresé criterios rescatando el valor procesal
de la garantia constitucional, mas no surtio el efecto deseado, puesto
que se lo hizo a través de una sentencia que no constituia “Precedente
Jurisprudencial Obligatorio”, ya que solo obligaba a las partes en conflicto
y no se generaba ningun efecto para casos similares en el futuro, con lo
que tampoco la Corte Constitucional se encontraba obligada a observar su
propio criterio en futuras controversias.? Asi por ejemplo, la misma Corte
Constitucional para el periodo de transicion al resolver un caso de accion
extraordinaria de proteccion, mediante sentencia 085-12-SEP-CC, senalo:

No se trata de desconocer la competencia que tienen los jueces en la jurisdiccion
contencioso administrativa para resolver los casos sometidos a su conocimiento por
disposicion de la ley; lo que debe quedar claro es que tratdndose de actos u omisiones
a los que se impute vulneracion de derechos constitucionales, la via contencioso
administrativa, ast como las demds vias previstas en la jurisdiccion ordinaria (que
constituirian otros “mecanismos de defensa judicial”), devienen en ineficaces para
la proteccion de esos derechos, debido a la naturaleza del trdmite propio de cada
una de las acciones en la jurisdiccidon ordinaria, caracterizado por la dilacién que
genera su propia sustanciacion, asi como por la interposiciéon de recursos, lo que
no es desconocido por el foro ni por los usuarios del sistema de administracion de
justicia, siendo ello publico y notorio, y respecto de lo cual no amerita que se exija
prueba, por expreso mandato del articulo 27 del Cédigo Organico de la Funcién

Judicial”?* (Enfasis afiadido)

Sin embargo, como en una suerte de ratificacion de que este fallo no obliga
para el futuro a los jueces de la Corte Constitucional, es decir a los mismos
jueces que votaron por esta Sentencia, ni a los casos que guarden los mismos
antecedentes facticos, se afirmo que el numeral 3 del articulo 40 de la LOGICC:
“Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

23. Como se sefial6 la Corte Constitucional para el periodo de transicién determiné en su primer Precedente
Jurisprudencial Obligatorio 001-10-PJO-CC, que estas sentencias solamente obligan a las partes involucradas en
el litigio y que no tienen efecto para casos futuros.

24. Corte Constitucional para el periodo de transicién, Sentencia No. 085-12-SEP-CC, 29 de marzo de 2012, p.
12y13.
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proteger el derecho violado”, es contrario al articulo 84 y 11 numeral 4 de la
Constitucion de la Republica, porque desnaturalizaria la caracteristica de ser
preferente y sumaria de esta garantia, restringiendo el contenido de la misma.

Afirmacion fortisima que debid6 provocar la declaratoria de
inconstitucionalidad, mas pasa desapercibida tal conclusion en la parte
decisiva de la sentencia y se continda resolviendo en los casos venideros
como si nunca se hubiese escrito la misma. Es decir este criterio sirvio
solamente para ser aplicado en este caso y por ende solo afecto a las partes
litigantes. Observemos:

El legislador, al expedir la citada Ley, agregd como requisito para la procedencia
de la accion de proteccion la inexistencia de “otro mecanismo de defensa judicial”
(articulo 40 numeral 3 LOGJCC); es decir, con dicha norma legal ha convertido a
la accion de proteccion en una accion de caracter residual, desnaturalizando el
caracter de preferente y sumario para la proteccién de derechos que le otorga la
Constitucion a la referida accion,; ademas, al expedirse la norma legal no se tomé
en consideracion el articulo 84 de la Carta Magna, que imperativamente dispone:
“..En ningan caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas
ni los actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la
Constitucion” Si bien la norma infraconstitucional (articulo 40 numeral 3 LOGICC)
se halla en plena vigencia y forma parte de nuestro ordenamiento juridico, es evidente
que contraria el principio contenido en el articulo 11 numeral 4 de la Constitucion, que
dispone: “Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales”.?s (Enfasis afiadido)

Esta conclusion al ser inobservada en casos posteriores quebranta el
principio de igualdad ante la ley y crea un estado de discriminacion y
arbitrariedad sistematico, violatorio del principio stare decisis que la misma
Corte Constitucional de transicion determiné en su primer precedente
vinculante, que la obligaba, Sentencia No. 001-10-PJO-CC:

25. Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, Sentencia 85-12-SEP-CC, 29 de marzo
de 2012, p. 11 y 12. En este Fallo votaron los jueces: Roberto Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt,
Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con
la presencia de tres jueces: Nina Pacari Vega, Manuel Viteri Olvera, Edgar Zarate Zarate.
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27.- La Constitucién vigente finalmente reconoce de manera expresa el principio
stare decisis en el articulo 436 numerales 1y 6 de la Carta Fundamental. El conocido
principio stare decisis se ha entendido como aquél deber de las juezas y jueces
de adherirse a lo decidido por ellos mismos en el pasado o por las juezas y jueces
superiores de la misma jurisdiccion; o dicho en otras palabras, en virtud de este
principio, el juez debe decidir de acuerdo a lo resuelto en el pasado y no contradecir

lo decidido sin una razén poderosa debidamente fundamentada.

28.- Enrazon a estainnovacién constitucional y al reconocimiento del principio stare
decisis, y por tanto, de la jurisprudencia como fuente directa de derecho, es preciso
que la Corte Constitucional a partir de esta nueva competencia constitucional

marque el camino para la consolidacion del derecho jurisprudencial ecuatoriano.*

Sila misma Corte que expreso que sus decisiones la obligan, al responder la
interrogante: ;Ha experimentado cambios la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana desde la vigencia de la Constitucion de la Republica? pero en
un segundo momento se olvida lo que resolvio, ;Qué podemos esperar
de los jueces de primer y segundo nivel? Privilegios y preferencias al
momento de interpretar los mismos enunciados normativos y hechos
analogos, que termina por vulnerar la igualdad y la seguridad juridica de
forma sistematica.

Por otra parte, pero en la misma linea de analisis, la Corte en la sentencia
002-14-SCN-CC# de 15 de enero de 2014, dict6 una regla jurisprudencial,
estableciendo que los jueces, en ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva, cuando en un proceso reciban una peticion de consulta de norma
para ante la Corte Constitucional, esto es, cuando ataquen la aplicacion de
una norma en un caso concreto argumentando su inconstitucionalidad,
estan en la obligacion de analizar el pedido y luego de verificar la existencia
de una duda razonable y motivada respecto de la inconstitucionalidad de
una norma, remitiran la consulta correspondiente a la Corte Constitucional

26. Corte Constitucional para el periodo de transicién, sentencia 001-10PJO-CC, 22 de diciembre de 2010,
parrafo 27y 28.

27. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 002-14-SCN-CC, 15 de enero de 2014, Gaceta Constitucional
006 de 14 de febrero de 2014.
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o en su defecto motivaran la negativa de la consulta por la inexistencia de
duda razonable en la aplicacion de una norma infra constitucional.

Con esta regla jurisprudencial se dilucida que en el pais existe la posibilidad
de proponer accion de proteccion contra normas cuando afecten derechos
constitucionales y queda sin sustento juridico la respuesta generalmente
empleada de que se niega la demanda porque en realidad lo que se pretende
es la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma legal, y para ello
existe la accion de inconstitucionalidad, olvidandose por parte del juzgador
revisar la aplicacion de la norma atacada a los hechos.

Sin embargo de lo anotado, la Corte Constitucional en la sentencia
016-13-SEP-CC de 16 de mayo de 2013, al resolver un problema en el que
de forma directa mediante una accion de proteccién se reclamaba la
inconstitucionalidad de la aplicacion del Reglamento a la Ley Organica de
Servicio Publico o el denominado Decreto Ejecutivo No. 813, mediante el
que se establecio la posibilidad de que el Estado pueda implementar en el
sector publico compras de renuncias obligatorias a los servidores publicos
de carreray separarlos de sus funciones con una indemnizacion, establecio
que de acuerdo a la Sentencia 003-13-SIN-CC, “la presunta vulneracion al
principio de jerarquia normativa, sustentado en un conflicto decreto-ley,
no es materia de relevancia constitucional, sino de legalidad; en tal virtud,
no es un asunto de competencia de la justicia constitucional”?

La Corte senald que al ser una norma reglamentaria la acusada de
inconstitucionalidad, esta acusacion era aparente, pues lo que en realidad
existia era un conflicto infra constitucional de presunta contradiccion conla
Ley Organica de Servicio Publico, por lo que este asunto debia ser atendido
en la jurisdiccion contencioso administrativa mediante el recurso objetivo
de nulidad, con lo que se evidencia una contradiccion con el fallo sefialado
en la Sentencia 002-14-SCN-CC*® de 15 de enero de 2014, pues introduce
la posibilidad de que un Reglamento u Ordenanza que generalmente

28. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 003-13.SIN-CC, 04 de abril de 2013, 16.

29. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 002-14-SCN-CC, 15 de enero de 2014, Gaceta Constitucional
006 de 14 de febrero de 2014.

4 Sumario



www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

desarrollan las leyes, no puedan ser acusados de inconstitucionales, sino
solamente de ilegales. ;Qué sucede si se establece en el reglamento u
ordenanza requisitos o previsiones que solo le correspondian al legislador?
No se vulnera acaso el principio constitucional de reserva de ley o de
seguridad juridica. ¢Significa acaso que los que tienen la ultima palabra
normativa en la cadena de desarrollo normativo estan exentos de control
constitucional? Con estos criterios no se indica nada, parecen palabras que
se vuelven humo por su indeterminacion: ;Qué caracteristicas se requiere
para que exista relevancia constitucional?

¢Cuando los hechos pueden sobrepasar los niveles tipicos del nivel de
legalidad, si todos los derechos constitucionales son de igual jerarquia y por
ende justiciables, entre ellos el derecho a que toda autoridad administrativa
o judicial garantice el cumplimiento de las normas y derechos de las partes
(art. 76.1 CR)?

Siguiendo esta linea de contradicciones, la Corte Constitucional en la
sentencia No. 001-16-PJO-CC?3*°de 22 de marzo de 2016, estableci6 una vez
mas que laaccion de proteccion solo protege los derechos reconocidos en la
Constitucion de la Republica, derechos que no se admite son desarrollados
por la ley y por tanto lo que ésta determine también es parte del derecho
constitucional, pues en este caso senal6 la Corte, lo que existiria es una
apariencia de vulneracion de derechos, que en realidad corresponde a
la legalidad y eso solo lo tramita la jurisdiccion ordinaria. Pero ademas
establecio que si no existe dafno a un derecho constitucional, la accioén de
proteccidon no procede, pues si el dano recae en un derecho de caracter
legal, las vias de la jurisdiccion ordinaria son las adecuadas. Para identificar
aquello determino:

(...) la norma legal exige que la vulneracién de la que es objeto el derecho deba
estar orientada a atacar su ambito constitucional o iusfundamental. “Esto
significa que, para que proceda la accion de proteccion, la violaciéon del derecho

necesariamente debe afectar el contenido constitucional del mismo y no a las

30. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-16-PJO-CC, 22 de marzo de 2016.
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otras dimensiones del derecho afectado por acciéon u omision de autoridad

publica”

49. En efecto, una consideracion de la que se debe partir para comprender el alcance
del numeral 1 del articulo 40 de la LOGICC, es que todos los derechos consagrados en
la Constitucion presentan varias facetas; es decir, son multidimensionales. Por tanto,
los mecanismos o vias que el ordenamiento juridico adopte para garantizar su efectiva
vigencia deben abarcar, tanto la dimension constitucional del derecho como su ambito

legal, de manera que se proteja integralmente el contenido del derecho vulnerado.

A continuacion la Corte establece que la dimension del derecho legal se
encuentra la faceta patrimonial del derecho, que como hemos revisado
no es suficiente concepto para diferenciar cuando un derecho pertenece
a la legalidad o la constitucionalidad, siendo la justicia ordinaria la que
debe procesar la legalidad y la Accion de Proteccion, la constitucionalidad,
asumiendo que en la jurisdiccion ordinaria no se protegerian los derechos
constitucionales:

No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen cabida
para el debate en la esfera constitucional ya que para conflictos en materia de
legalidad existen vias idoneas y eficaces dentro de la jurisdiccion ordinaria. El juez
constitucional cuando de la sustanciacion de la garantia jurisdiccional establezca
que no existe vulneracion de derechos constitucionales, sino Gnicamente posibles
controversias de indole infraconstitucional puede sefalar la existencia de otras

vias*(Enfasis afiadido)

No obstante, en la misma Sentencia se expresa que se debe constatar
que no existan otros mecanismos de defensa adecuados y eficaces para
proteger el derecho vulnerado, antes de admitir la procedibilidad de la
accion de proteccion.

Este criterio se separa del que senalo la Corte, respecto de que se debe
buscar que exista una vulneracién al ambito constitucional del derecho

31. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-16-PJO-CC, 22 de marzo de 2016, 13.
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para que proceda la accidon de proteccion, pues de lo que se deduce de
esta segunda forma de dividir el trabajo entre la jurisdiccion ordinaria y
la constitucional, puede que se visibilice una vulneracion de un derecho
constitucional pero existan vias adecuadas para su tratamiento en la
jurisdiccion ordinaria y viceversa.

La Corte define que la urgencia en la proteccion del derecho es lo que
finalmente podria determinar qué es lo que debe tramitarse en la
jurisdiccion constitucional, de lo que se deduce que la via adecuada y
eficaz depende de este criterio.**También senala la Corte que: “respecto
de aquellos asuntos que puedan ser ventilados en la via ordinaria, se acuda
a ella en primera instancia y solo si esta resulta ineficaz o inadecuada, se
pueda activar la justicia constitucional™ Esto implicaria que si la justicia
ordinaria resulta inadecuada por demorar la tramitacion de la causa y
generar que el dafno se intensifique: ¢La jurisdiccion constitucional pueda
suspender la competencia de ésta y resolver temporal o definitivamente
el caso? Al menos asi se puede observar prima facie. En esta linea la Corte
también expreso:

83. Asi, siempre que se verifique que de someter el asunto controvertido a la via
ordinaria, causaria dafio grave e irreparable y por ende, vulneraria el derecho a
la tutela judicial efectiva, las juezas y jueces constitucionales tienen la obligacion
de habilitar los vias de la justicia constitucional, ya que la existencia de otras
vias procesales que puedan impedir su procedencia, no pueden formularse en
abstracto, sino que depende de la situacién factica concreta a examinar. (Enfasis

anadido)

Se evidencia la contradiccion en la propia sentencia, al generarse
argumentos circulares, que no permiten sobrellevar la confusion planteada,
generandose reglas que ayuden a no tener claridad y puedan ser aplicados
a conveniencia por los jueces.

32. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-16-PJO-CC, 22 de marzo de 2016, parr. 76.
33. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-16-PJO-CC, 22 de marzo de 2016, 21.
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III. CONCLUSION

Hemos podido observar que la accion de proteccion es un mecanismo
constitucional que ha sido instaurado en el articulo 88 de la Constitucion
de la Republica y que cumple con la obligacion asumida por el Estado
Ecuatoriano en el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.Sinembargo,hemospodidoevidenciar quenohasidopresupuesto
para proteger los derechos fundamentales que puedan estar previstos o
desarrollados en la ley, como lo exige dicho articulo de la Convencion,
puesto que se hareiterado por la LOGJCCy la jurisprudencia que existe una
division entre lo constitucional y lo legal, que no se complementa sino que
se contradice, lo que ha hecho inefectivo este mecanismo constitucional
en la realidad.

IV. BIBLIOGRAFIA

Avila Santamaria, Ramiro. Del amparo a la accién de proteccion jurisdiccional,
Meéxico, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, junio 2011, 95-125,
http: //www.redalyc. org /pdf /2932 /293222188006.pdf.

Bailon Corres Moisés Jaime, Derechos humanos, generaciones de derechos,
derechos de minorias y derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones
generales, véase en internet en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28614.pdf,
visitado el 05-05-2019.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008. Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, Sentencia

001-10-PJO-CC, 22 de diciembre de 2010.

Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, Sentencia
85-12-SEP-CC, 29 de marzo de 2012.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 001-16-PJO-CC, 22 de marzo de
2016.

4 Sumario



www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 002-14-SCN-CC, 15 de enero de
2014, Gaceta Constitucional 006 de 14 de febrero de 2014.

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 003-13.SIN-CC, 04 de abril de 2013.

Corte Constitucional para el periodo de transicion, 001-10-PJO-CC, 22 de
diciembre de 2010.

Corte Constitucional para el periodo de transicion, Sentencia No. 085-12-SEP-
CC, 29 de marzo de 2012.

El Tribunal de Garantias Constitucionales, informaciéon basica, Fundacion
Ecuatoriana de Estudios Sociales, Quito-Ecuador, 1989.

GrijalvaJiménez,Agustin. El Tribunal Constitucional,el CongresoylaJurisdiccion
Ordinaria en el Desarrollo de las Garantias de los Derechos Constitucionales en
Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador, accedido 15 de junio
de 2018, 14, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream /10644 /5052 /1/PI-2007-2-
Grijalva-El%20tribunal.pdf.

Kelsen Hans, Teoria Pura del Derecho, Traducido del Francés por Moisés Nilve,
(Argentina-Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1965).

Raboss, Eduardo. Las generaciones de derechos humanos: La teoria y el cliché,
p. 49 Véase en: http: //www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye /revistas /69-70-71/
las-generaciones-dederechos- humanos-la-teoria-y-el-cliche.pdf, visitado el 05-
09-2018

Registro Oficial 452 de 27 de octubre de 1977.

Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte
Constitucional, Registro Oficial No. 466 el 13 de noviembre de 2008.

Storini Claudia y Navas Alvear Marco, La accién de proteccion en Ecuador:

Realidad juridica y social (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013).

Sumario 4

27


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top

