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particular, la importancia de la accion extraordinaria de proteccion como un
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resulta de singular importancia analizar unos de los principales problemas
que ha provocado que tan relevante accion en muchos casos devenga en
ineficaz. Esto, porque en la practica en muchos casos esta quedando carente
de valor uno de los remedios constitucionales mas importantes, lo que
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Resumen:

La accion extraordinaria de proteccion es una garantia jurisdiccional incorporada en la
Constituciéon del afio 2008, la cual tiene como objeto proteger los derechos
constitucionales vulnerados por cualquier érgano jurisdiccional en un auto o sentencia
definitivo; la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es la
norma que regula los procedimientos de todas las acciones constitucionales, dentro de
esta nhorma el articulo 27 establece la prohibicion de interponer conjunta o individualmente
medidas cautelares en la accion extraordinaria de proteccion, afectando esta prohibicion a
la eficacia de la accién extraordinaria de proteccion y creando un grave problema juridico
luego de la resolucién de esta accion constitucional. En la presente tesina, se corroborara
la ineficacia de esta accion interpuesta frente a una decision que vulnera los derechos
constitucionales dentro de un proceso laboral, luego de realizado el analisis conceptual de
la falta de eficacia de la accion extraordinaria de proteccion y con el ejemplo empirico
quedard demostrado la ineficacia de la misma frente a la violacion de derechos
constitucionales en un proceso laboral y se ofrecera una soluciébn a este problema
juridico, todo esto en aras de que dicha accién constitucional cumpla con todos los
efectos juridicos que la Constitucion otorga y asi beneficiar a todos los ciudadanos que
hayan recibido una vulneracion a sus derechos constitucionales por cualquier érgano
jurisdiccional.



Abstract:

The extraordinary action of protection is a jurisdictional guarantee integrated in the
Constitution of 2008, which aims to protect the constitutional rights from any court’s
sentence violation; The Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional
Control is the rule governing the procedures of all constitutional actions, within this rule,
Article 27 prohibits the filing jointly or individually of precautionary measures in the
extraordinary action of protection, affecting the effectiveness of the extraordinary action of
protection and creating a serious legal problem after the constitutional action’s resolution.
In the current dissertation, the ineffectiveness of the aforementioned action will be
corroborated. This action is filed against a judge’s decision which violates constitutional
rights within a labor process; after the conceptual analysis of the ineffectiveness of the
extraordinary action of protection and with the empirical example, it will be demonstrated
the action’s ineffectiveness against the infringement of constitutional rights in a labor
lawsuit. Finally, a solution to this legal problem will be offered, all in the interest that the
mentioned constitutional action obeys the Constitution’s purposes for the benefit of all
citizens, whom constitutional rights have been violated by any court.
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Introduccion:

El Juicio Laboral en el Ecuador desde que se promulgo el primer Codigo de Trabajo
en el afio de 1938 se tramitaba por via verbal sumaria, tras la reforma del 5 de agosto del
2003 mediante la Ley N°. 2003-13, se establecio al juicio oral como la nueva forma de
sustanciar los procesos laborales. Con esta incorporaciéon se buscaba disminuir la
duracion de los procesos laborales y también agilizar la justicia para las partes.

El 20 de octubre del afio 2008 en el Ecuador entra en vigencia una nueva
Constitucién que declara al Ecuador como un Estado “Constitucional de Derechos y
Justicia”, este nuevo modelo de Estado constitucionalista se caracteriza por otorgar varias
garantias a los ciudadanos, con el fin de evitar que los derechos de estos no sean
vulnerados y en caso de serlo puedan contar con los métodos idéneos para defenderlos.

Las garantias constitucionales incorporadas en la Constitucién del afio 2008 buscan
ejercitar el derecho de accién para lograr la tutela judicial efectiva de los derechos, por
esta razén en la nueva Constitucién existen varias garantias jurisdiccionales muchas de
estas novedosas dentro del constitucionalismo ecuatoriano. Una de ellas y en la cual nos
vamos a centrar en este trabajo es la llamada accién extraordinaria de proteccion que se
incorpora en el Art 94 la cual procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se
haya violado por acciébn u omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y se
interpondré ante la Corte Constitucional.

La accion extraordinaria de proteccidén es una accion que busca proteger los derechos
constitucionales de las personas que acuden ante una instancia judicial y en la resolucion
existe una violacion de un derecho constitucional por parte de cualquier autoridad
jurisdiccional. Esta accion es subsidiariay basicamente verifica que las actuaciones de los
jueces ordinarios, pronunciadas dentro de las resoluciones no vulneren ningun derecho
constitucional.

La demanda de la accidén extraordinaria de proteccion de acuerdo al articulo 62 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Unicamente sera
admitida cuando exista: un argumento claro sobre el derecho violado y la relacion directa
e inmediata de la violacion con la accién u omision de la autoridad judicial;, asi como
también si se justifica la relevancia constitucional del problema juridico y de la pretension.

En la misma Ley en el articulo 27 inconstitucionalmente se establece que las medidas
cautelares no procederdn cuando se interpongan en la accion extraordinaria de

proteccion. Las medidas cautelares son remedios procesalesque buscan conservar el
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estado de hecho y de derecho determinado por cierta situacion de hecho vy juridica,
incierta y controvertida, evitando el peligro de que sean abolidos o restringidos aquellos
intereses juridicos, mientras dure una accion principal.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional al no permitir
en su Art 27 la interposicion de medidas cautelares en la accion extraordinaria de
proteccion atenta contra la supremacia de la Constitucidén pues en esta se establece en el
articulo 87 quese podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de
cualquiera de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de
evitar o hacer cesar la violacion o la amenaza de violacion de un derecho.

Al no poder evitar o hacer cesar la vulneracién de los derechos constitucionales por
las decisiones jurisdiccionales se produce una falta de eficacia de la accién extraordinaria
de proteccion, debido a que evidentemente no cumple con su objeto garantista y la
vulneracién de derechos seguira durante todo el tiempo que dure el proceso dentro de la
Corte Constitucional.

Adicionalmente, es importante mencionar que la finalidad de las medidas cautelares
como prescribe la misma Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 26 es evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos
reconocidos en la Constitucién, uno de los objetivos principales de las medidas cautelares
por lo tanto sera la comunicaciéon inmediata con la autoridad o persona que podria
prevenir o detener la violacion y la suspension provisional del acto. Al no poder interponer
medidas cautelares conjuntamente con la accién extraordinaria de proteccién sobre una
decision definitiva en un proceso laboral se podria vulnerar los derechos constitucionales
del trabajador o del empleador siendo ineficaz la accion extraordinaria de proteccién como
demuestro con el ejemplo empirico que incluyo en esta tesina.

En el Juicio laboral que cito en el cual la trabajadora demanda al empleador por
despido intempestivo, conoceremos que en sentencia de primera instancia se ordena el
pago a la actora de la indemnizacion por despido intempestivo, decision que es ratificada
por la Corte Provincial quien igualmente ordena el pago a la parte actora por despido
intempestivo y la Corte Nacional de Justicia rechaza la casacion por lo tanto la sentencia
de Corte Provincial queda ejecutoria esperando que sea ejecutada.

La parte demandada sintiéndose perjudicada presenta una demanda de Accién
Extraordinaria de Proteccion en la cual por sus caracteristicas que vimos anteriormente no

se puede interponer conjuntamente medidas cautelares por lo que la sentencia de la
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Corte Provincial sigue en proceso de ejecucion y la parte actora del proceso laboral cobra
la indemnizacion laboral.

Tres afios después la Corte Constitucional resuelve la accion extraordinaria de
proteccion aceptando la demanda y dejando sin efecto las sentencias emitida por el
juzgado de trabajo; la Corte Provincial de Pichincha; asi como también el auto de la Corte
Nacional de Justicia donde se rechaza el recurso de Casacion. La Corte Constitucional en
sentencia declara que existio vulneracion de los derechos constitucionales por parte de
los érganos jurisdiccionales en contra de la parte demandada.

Como podemos analizar en la sentencia de la Corte Constitucional se declaro que
existié vulneracion de derechos constitucionales en las decisiones judiciales de primera y
segunda instancia asi como también en casacion, por lo que se dej6 sin efecto las
sentencias emitidas por la Corte Nacional de Justicia, la Corte Provincia y el Juzgado
Quinto de Trabajo. Existe claramente una falta de eficacia de la accién extraordinaria de
proteccién y por lo mismo los derechos constitucionales se siguieron vulnerando por un
mayor tiempo cuando lo correcto seria que se suspendiera la ejecucién de la sentencia
inmediatamente interpuesta la accion extraordinaria de proteccion y se aceptaren todas
las medidas cautelares pertinentes, actualmente y en este caso en concreto se perjudica
no solo al empleador sino también al trabajador quien tendra que devolver el dinero luego
de otro proceso por via contencioso administrativo.

Al demostrar con analisis y ejemplos que el problema juridico de eficacia de la accién
extraordinaria de proteccion es real y que esta accidén no esta cumpliendo con su objetivo
el cual es preservar los derechos constitucionales de los ciudadanos propondré una
soluciéon juridica para que este problema no se repita. Asi planteo que se deberia
presentar una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 27 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional por no guardar orden con
la norma suprema del Estado que es la Constitucion, lo que se reviste de mayor sentido si
se considera que la norma legal atacada esta vaciando de contenido y efectividad a una

de las garantias jurisdiccionales fundamentales del ordenamiento juridico ecuatoriano.
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1. CAPITULO 1: PROCESO LABORAL ECUATORIANO

En el presente capitulo, se realizard una aproximacion al desarrollo del Derecho
Laboral en el Ecuador y en particular el desarrollo del proceso laboral ecuatoriano desde
la promulgacién del Codigo de Trabajo que se encuentra vigente desde el afio de 1938,
hasta la actualidad. Del mismo modo, se hard énfasis en el estudio de las ultimas
reformas relevantes.

Una vez realizado este andlisis, nos adentrarnos en el tema principal de esta
investigacion, el cual se refiere a la accién extraordinaria de proteccion en las decisiones
laborales, y su desarrollo en el proceso constitucional llevado a cabo por la Corte

Constitucional.

1.1. Nociones Generales sobre Derecho Laboral

El Derecho del Trabajo o Derecho Laboral es una rama del derecho que para muchos
catedraticos especialistas en la materia ha provocado wuna infinidad de
controversias.Varios autores sostienen que el desarrollo del Derecho Laboral tiene una
estrecha vinculacién con el Derecho Social,asi, para el profesor ecuatoriano Carlos Vela
Monsalve:

El Derecho Social es el conjunto de principios, normas e instituciones, encaminadas a
remediar los males que afectan o pueden afectar a la sociedad con respecto al trabajo y a
la injusta distribucién de las riquezas, con objeto de establecer un orden mejor; o, mas
brevemente, el conjunto de principios normas e instituciones, encaminadas a remediar la

mala organizacion del trabajo y la injusta distribucion de las riquezas.t
De igual forma para Alfredo Montoya Melgar, el Derecho Social sirve para dar
soluciones “no solo a las graves deficiencias de la organizacion de trabajo, sino, mas
ampliamente, de la distribucion del poder y la riqueza en el sistema social’?, siendo
importante dejar expresado lo afirmado por el doctrinario Julio Cesar Trujillo quien sefiala
que el Derecho Social es un “corpus que incluye no solo las normas juridicas sino también
los principios filosoficos y éticos que las inspiran y orienta”.3Por lo mismo el doctrinario

sostiene que el Derecho Social no es “sindbnimo de Derecho del Trabajo ni se agota con

1 Carlos Vela Monsalve. Derecho Ecuatoriano de Trabajo. Cuenca: Editorial Fondo de Cultura
Ecuatoriana, 1980, p.8.

2Alfredo Montoya Melgar. Citado en Julio Cesar Truijillo. Derecho del Trabajo. Quito: QualityPrintCia.Ltda.,
2008, p.9.

3Julio Cesar Truijillo. Derecho del Trabajo. Op., cit., 2008, p. 9.
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él, toda vez que las desastrosas consecuencias de la mala e injusta distribucion de las
riquezas no se limitan al campo de las relaciones laborales”.*

Tomando en cuenta las argumentaciones expuestas en el parrafo anterior, se puede
concluir que el Derecho de Trabajo es solo un fragmento de lo que representa el Derecho
Social. En este sentido, habiendo estudiado las caracteristicas principales del Derecho
Social y su vinculo con el Derecho Laboral, es necesario ahora definir con exactitud qué
es el Derecho de Trabajo.

Analizando la infinidad de definiciones que los doctrinarios de la materia han
expuesto, la de Gustavo Lagos Matus es clara al determinar que elDerecho de Trabajo es
el “conjunto de normas juridicas orientadas a organizar justamente la estructura
econdmica social en todos los aspectos que se refieren al trabajo, en forma de garantizar
la plenitud de sus derechos”.’Del mismo modo, el jurista espafiol Hernainzdefine al
Derecho de Trabajo como “el conjunto de normas juridicas que regulan, en la pluralidad
de sus aspectos, la relaciéon de trabajo, su preparacién, su desarrollo, consecuencias e
instituciones complementarias de los elementos personales que en ella intervienen”.®

Para estos autores el Derecho de Trabajo esta ligado estrechamente a la normativa
juridica es decir tienen una concepcion muy positivista de esta rama del derecho, no
obstante también se encuentran definiciones mucho mas alla del positivismo juridico, asi,
el profesor chileno Héctor Escribar se separa de las corrientes positivistas y manifiesta
que el Derecho de Trabajo “es el conjunto de doctrinas o teorias, normas e instituciones
cuyo fin es la reivindicaciéon y proteccién de los intereses y derechos del trabajador y de
las clases sociales econémicamente débiles”.”

Tomando en cuenta todas las definiciones aportadas anteriormente y su relacién con
las corrientes a las cuales estas responden es importante llegar a un consensoy
apegarnos a las definiciones que el catedratico espafiol Pérez Botija y el profesor
Guillermo Cabanellas nos aportan. Pérez Botija manifiesta que el Derecho Laboral es “[e]l
conjunto de principios y normas que regulan las relaciones de empresarios y trabajadores

y de ambos con el Estado a los efectos de la proteccion y tutela del trabajo”.® Por otra

“4Ibid.

5Gustavo Lagos Matus. El problema historico del trabajo. Citado en Carlos Vela Monsalve. Derecho
Ecuatoriano de Trabajo. Op. cit., p.12. ]

6Carlos Vela Monsalve. Derecho Ecuatoriano de Trabajo. Op. cit., p.13.

“Ibid.

8Eugenio Pérez Botija. Curso de Derecho del Trabajo. Citado en Jorge Véasquez. Derecho Laboral
EcuatorianoDerecho Individual. 1era ed. Quito: Editora Juridica Cevallos, 2004, p. 52.
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parte el profesor Guillermo Cabanellas en su Enciclopedia Juridica de Derecho Usual més
alla de simplemente definir el Derecho de Trabajo o Derecho Laboral, nos hace una
precision sobre su correcta denominacion y escribe que para referirse a este ambito“se ha
optado, como mas genuina y menos equivoca, por la de derecho laboral™ (énfasis
afadido), definicion la cual nosotros adoptaremos en el desarrollo de este trabajo y que
como precisa el doctrinario Guillermo Cabanellas el Derecho Laboral es:

Agquel que tiene por finalidad principal la regulacién de las relaciones juridicas entre
empresarios y trabajadores y de unos y otros con el Estado, en lo referente al trabajo
subordinado, y, en cuanto atafie a las profesiones y a la forma de prestacion de los
servicios, y también en lo relativo a las consecuencias juridicas mediatas o inmediatas de
la actividad laboral.®

Por dltimo, y para concluir con las definiciones acerca del Derecho Laboral no
podemos dejar de mencionar la definicion que el Cédigo de Trabajo ecuatoriano nos
aporta acerca del derecho laboral que en concordancia con su articulo primero, prescribe
que esta codificacién regula “las relaciones entre empleadores y trabajadores y se aplican
a las diversas modalidades y condiciones de trabajo”.!*! En conclusién para nuestro
Cadigo, el Derecho Laboral regula las relaciones entre los empleadores y trabajadores, la
forma como se acuerda la relacién laboral y las condiciones en las cuales los trabajadores
prestan sus servicios.

Una vez que se ha revisado las definiciones del Derecho Laboral, lo que nos da un
conocimiento general sobre la materia, es importante complementar conun breve
concepto sobre el objetivo que el Derecho Laboral tiene.El juristaAntokoletz de una
manera sencilla y breve manifiesta que:

La legislacion del trabajo tiene por objeto humanizar las condiciones del trabajo, en
cuanto a salarios, duracion de la jornada, dias de descanso, trabajo nocturno, tareas
insalubres, trabajo de mujeres y nifios, proteccibn de la maternidad, licencias o
vacaciones, indemnizacién de accidentes, asociaciones gremiales, solucién de conflicto,
fuero del trabajo, etc. 12

En concordancia con el parrafo anterior el doctrinario Guillermo Cabanellas manifiesta

que el derecho laboral tiene una “doble finalidad de disciplinar las relaciones juridicas que

9Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Editorial Heliasta
S.R.L, 1979, p.603.

)bid.

11Cadigo de Trabajo. Articulo 1. Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

2Antokoletz. Tratado de legislacion del trabajo y prevision social, Titulo I. p. 14. Citado en Carlos Vela
Monsalve. Derecho Ecuatoriano de Trabajo.Op., cit., p.15.
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tiene el trabajo por objeto y de regular la actividad del Estado en orden a la tutela de las
clases trabajadoras”.?

En definitiva el Derecho Laboral es una rama del Derecho que parte del Derecho
Social, y busca regular las relaciones entre empleadores y trabajadores salvaguardando
en mayor medida los derechos de los trabajadores dependientes quienes se encuentran
en desigualdad de condiciones frente al empleador y por lo tanto el Derecho Laboral si
bien establece derechos y obligaciones para los trabajadores en mayor medida tiende a
establecer mayor cantidad de obligaciones para el empleador y mayor cantidad de
derechos para el trabajador para de esta manera intentar equiparar la desigualdad de
condiciones entre ambos.

Para finalizar, y una vez que hemos definido y analizado el objeto del Derecho Laboral
es pertinente adentrarnos a la parte central del tema de esta tesis que es el procedimiento
que llevan los conflictos laborales en las diversas instancias judiciales a nivel nacional y la
impugnacion de estas decisiones por el medio constitucional de la accidén extraordinaria
de proteccion y si existe o no eficacia en la proteccién de los derechos de las partes

procesales.

1.2. Proceso del Juicio Laboral en el Ecuador

El Derecho Laboral en el Ecuador, desde el afio de 1938 se ha regido por el Cédigo
de Trabajo, este cuerpo legal con varios afios de historia en el capitulo Il del libro IV trata
sobre la Administracién de Justicia y contiene principios procesales propios del trabajo,
los cuales son muy escasos y han sido reformados varias veces. El cuerpo en mencion
expresamente establece que en lo organico y procesal se rige por la Ley Organica de la
Funcion Judicial y el Codigo de Procedimiento Civil. El articulo 6 del Cddigo de Trabajo
prescribe que “[e]n todo lo que no estuviere expresamente prescrito en este Cddigo, se
aplicaran las disposiciones de los Cédigos Civil y de Procedimiento Civil”.'* Estas leyes
por lo mismo son leyes supletorias en los procesos laborales.

Uno de los factores por los cuales los procesos judiciales laborales han tenido varias
trabas y no han podido ser resueltos agilmente es por la falta de un Cdédigo de
Procedimiento Laboral, el cual segun la catedratica Isabel Robalino Bolle “a pesar de los

varios intentos que se han hecho para formular un cuerpo de leyes que contenga las

13Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., p. 603.
14Cadigo de Trabajo. Articulo 6. Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.
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normas procesales, no ha llegado a dictarse™® y, supone que esto es producto del temor
que sienten los trabajadores a que “a través de normas especificas de procedimiento, se
restrinjan sus derechos en la materia”.'

El proceso laboral ha tenido dos procesos diferentes en toda la existencia del Cédigo
de Trabajo, por mas de medio siglo los procesos laborales en Ecuador se desarrollaron
por via verbal sumaria y recién desde los ultimos diez afios se ha manejado en Ecuador
un nuevo proceso que es la sustanciacién de los procesos laborales de forma oral. De
este modo,a continuacién revisaremos la historia del proceso laboral en el Ecuador, para

poner en contexto el tema que se analiza.
1.3. El Proceso Laboral Verbal Sumario

1.3.1. Antecedentes del Proceso laboral Verbal Sumario

El tramite verbal sumario en la legislacion laboral ecuatoriana estuvo presente en casi
todo el siglo XX, de un analisis de la legislacion laboral nacional podemos notar que antes
de que sea promulgado el primer Cédigo de Trabajo ya existieron varias leyes laborales
que tramitaban las controversias laborales por tramite verbal sumario; podemos por
ejemplo citar la Ley de Procedimiento para las Acciones Provenientes del Trabajo
expedida por el Dr. Isidro Ayora el 20 de octubre de 1933, la cual en su articulo 7
prescribia:

La liquidacion de las indemnizaciones que un patrono deba a un obrero o empleado, o
éstos a aquél, por causa de trabajo, se tramitara en juicio verbal sumario, ante el mismo
Juez de la causa, o sea ante los determinados en el articulo segundo; pero el término
probatorio no pasara de tres dias perentorios.*’

Compilando todo este tipo de leyes fue creado nuestro primer Cédigo de Trabajo

expedido por el General Alberto Enriquez Gallo, Jefe Supremo de la Republica, mediante
el Decreto Supremo No. 210,*® el cual fue aprobado y declarado vigente por la Asamblea
Nacional Constituyente en sesién del 11 de octubre de 1938. Incorporando asi a la
legislacion nacional un importante cuerpo que regulaba las relaciones entre empleadores
y trabajadores. Para Agustin Vaca Ruiz el CAdigo de Trabajo no solo fue una recopilacion
o codificacién sino fue “una nueva concepcion legal en la que se plasmaron todas las

experiencias vividas en nuestro pais desde la expedicion de la primera ley laboral, y las

15|sabel Robalino Bolle. Manual de Derecho del Trabajo. Quito: Editorial Mendieta, 1998, p. 46.

18]bid.

17Ley de Procedimiento para las Acciones Provenientes del Trabajo. Articulo 7. Registro Oficial No. 265
del 20 de octubre de 1933.

18Decreto de 5 de agosto de 1938. Registros Oficiales No. 78 a 81 del 14 al 17 de noviembre de 1938.
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grandes corrientes doctrinales, legales y jurisprudenciales”.?®* Podemos decir entonces
que el Cadigo en estricto sentido es una codificacion de todas las leyes laborales previas
mas que una Ley nueva.

Afos méas tarde, en el gobierno de José Maria Velasco Ibarra, el Congreso Nacional
expide la primera codificacién laboral el 4 de septiembre de 1961, “para lo cual se basa
en veintisiete decretos reformatorios y dos resoluciones interpretativas™®. La primera
codificacién en el articulo 513 prescribia que presentada la demanda, el juez ordenara la
sustanciacion de la controversia en juicio verbal sumario.

La segunda codificacién se produce en el afio de 1971 la cual fue realizada por la
Comision Juridica el 7 de junio de 1971%?, esta nueva codificacion se fundamentd en
“ocho decretos reformatorios™. De este modo, el Cdédigo de Trabajo continud
manteniendo la sustanciacion de las controversias en tramite verbal sumario como
prescribe su articulo 531“presentada la demanda, el juez ordenara la sustanciacion de la
controversia en juicio verbal sumario™,

La tercera codificacion se produce en el afio de 1978, la cual fue realizada por la
Comision de Legislacion el 30 de junio de 1978, en base a “cincuenta decretos
reformatorios y tres resoluciones de la Corte Suprema de Justicia”.?® Esta nueva
codificacién que introdujo varios articulos nuevos siguié con la tradicion de sustanciacion
por tramite verbal sumario, y en su articulo 563 prescribia quepresentada la demanda, el
juez ordenard la sustanciacién de la controversia en juicio verbal sumario.?®

La siguiente codificacion elaborada en el afio 1997fue la pendltima codificacion
realizada en el Ecuador hasta la actualidady la ultima en establecer que la sustanciacion

de procesos se llevaria a cabo en tramite verbal sumario. De este modo, el articulo 584

9Agustin Vaca Ruiz.“La exencion de responsabilidad patronal por los accidentes del trabajo”.Accidentes
del Trabajo. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1981, p. 67.

20Cédigo de Trabajo. Registro Oficial Suplemento No. 356 de 6 de noviembre de 1961. ]

21Agustin Vaca Ruiz. “La exencion de responsabilidad patronal por los accidentes del trabajo”. Op. cit.,
p.71.
22Cédigo de Trabajo. Registro Oficial Suplemento No. 239 de 7 de Junio de 1971 i
23Agustin Vaca Ruiz. “La exencidn de responsabilidad patronal por los accidentes del trabajo”. Op. cit.,
p.72

24Cédigo de Trabajo. Articulo 531. Registro Oficial Suplemento No. 239 de 7 de Junio de 1971 )

25Agustin Vaca Ruiz. “La exencidon de responsabilidad patronal por los accidentes del trabajo”. Op. cit.,
p.80.
26Cédigo de Trabajo. Articulo 563. Registro Oficial No.650 de 16 de agosto de 1978.
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prescribia que “[p]Jresentada la demanda el juez ordenara la sustanciacion de la presente

controversia en juicio verbal sumario”.?’

1.3.2. Naturaleza del Proceso Verbal Sumario

Como hemos acotado anteriormente, en el Ecuador se expidid la primera
codificacién laboral en el afio de 1938, y siguiendo la tradicion de las anteriores leyes
laborales prescribia que el tramite para cualquier conflicto laboral sea la via verbal
sumaria. Dicha disposicién estuvo vigente durante todo el siglo XX y las posteriores
codificaciones siguieron manteniendo esta disposicion de los procesos escritos que eran
una tradicion global, esta codificacion por lo tanto remitia todo el trdmite procesal al
Cddigo de Procedimiento Civil. Para el profesor Prieto Castro el trdmite verbal sumario es
aquel:

Que se halla sujeto a limitaciones en el procedimiento y en los medios de ataque y de
defensa que pueden esgrimir las partes (alegaciones y pruebas). Lo que lleva consigo la
inherente restriccion del conocimiento del asunto por el érgano jurisdiccional, a fin de que
pueda resolver con mayor rapidez.?®

Para Isabel Robalino, los juicios de trabajo anteriormente se desarrollaban “conforme
al trdmite verbal sumario, previsto en el Codigo de Procedimiento Civil con las particulares
establecidas en el Cédigo de Trabajo. Particularidades como la forma de presentacion de
demanda que puede ser escrita o verbal”’.?°En definitiva el trdmite verbal sumario que se
disponia en el Cédigo de Trabajo seguia la tradicion escrita de los procesos del Codigo de
Procedimiento Civil.

1.3.3. Normativa
La dltima codificacién que prescribia la sustanciacion de los procesos laborales en
tramite verbal fue la del afio 1997 la cual en el articulo 582 prescribia que “las
controversias a que diere lugar un contrato o una relacién de trabajo, seran resueltas por
las autoridades establecidas por este Codigo, de conformidad con el tramite que el mismo
prescribe”. El tramite que el Codigo prescribia se encontraba en el articulo 584 sobre la
sustanciacion de la controversia en donde se establecia que “presentada la demanda, el

juez ordenard la sustanciacion de la controversia en juicio verbal sumario”.

27Cédigo de Trabajo. Articulo 584. Registro Oficial No. 162 de 29 de septiembre de 1997.
28|_eonardo Prieto Castro. Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Aranzadi, 1985, p.45.
29sabel Robalino Bolle. Manual de Derecho del Trabajo. Op., cit., p. 46.
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El proceso del trdmite verbal sumario se encuentra plasmado en nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil, desde el articulo 828 hasta el articulo 847. Este tipo de tramite se
encuentra previsto solo para las demandas que:

Por disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban sustanciarse verbal y
sumariamente; las de liquidaciones de intereses, frutos, dafios y perjuicios, ordenadas en
sentencia ejecutoriada; las controversias relativas a predios urbanos entre arrendador y
arrendatario o subarrendatario, o entre arrendatario y subarrendatario, y los asuntos
comerciales que no tuviesen procedimiento especial.30

Al igual que la mayoria de juicios, el trdmite verbal sumario inicia con la propuesta de
una demanda y el juez, de ser procedente el tramite verbal sumario, lo declarara asi y
dispondra que se entregue al demandado la copia de la demanda. Inmediatamente
después de practicada la citacion, el juez sefialara dia y hora para la audiencia de
conciliacién, la cual tendra lugar dentro de un periodo de tiempo no menor de dos dias
ni mayor de ocho, contados desde la fecha en que se expida la providencia que la
convoque.

El dia en que se haya fijada la audiencia de conciliacion esta comenzara por la
contestacién a la demanda, que contendré las excepciones, dilatorias y perentorias, de
que se crea asistido el demandado. Trabado asi el litigio, el juez procurara la
conciliacion y, de obtenerla, quedard concluido el juicio. Si en la audiencia de
conciliacion no se obtuviere una conciliacion y si se tratare de liquidacién de intereses,
frutos, dafos y perjuicios, ordenada por sentencia ejecutoriada, en la que se hayan
determinado las bases y el modo de practicarla, el juez hara la liquidacion en la misma
audiencia o dejara notificadas a las partes para practicarla dentro de los tres dias
siguientes, pudiendo asesorarse con un perito, que él nombrara y cuyo dictamen se
agregara a la sentencia. De tratarse de cuestiones de puro derecho, expedird sentencia
en el mismo acto o dentro de los tres dias siguientes.

De ser necesario justificar hechos ante el juez, este en la misma audiencia de
conciliacion, abrird la causa a prueba por un término de seis dias. Una vez concluido el
término de prueba, el juez dictara sentencia, dentro de cinco dias. Para los efectos de la
condena en costas, se aplicaran las disposiciones pertinentes del juicio ordinario.

Este es el proceso que se siguid en las controversias laborales hasta el afio 2004,

desde el 1 de enero del 2004 entr6 en vigencia la ley 13-2003 que reformé el proceso

30Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 828. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005.
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laboral al procedimiento laboral en forma oral la disposicion transitoria tercera del
Cddigo de Trabajo del afio 2005 manifiesta que:

Tanto las causas sometidas a la jurisdiccién y competencia de jueces ocasionales como
las demandas que se hubieren presentado en el lapso comprendido entre el primer dia
laborable del 2004 hasta la fecha de vigencia de la presente Ley, se tramitaran en juicio
verbal sumario; y, en consecuencia quedaran sin efecto las actuaciones que se hubieren
realizado con sujecién a las disposiciones de la Ley No. 2003-13, publicada en el
Registro Oficial No. 146 del 13 de agosto del 2003, mediante la cual se establece el
procedimiento oral en los juicios laborales, con excepcion de la citaciéon al demandado.3!

En suma, debo manifestar que el proceso verbal sumario en estricto sentido como se
lo tenia concebido debia tener una duraciébn maxima de primera instancia de 28 dias
habiles. Termino que se cumplia en muy pocos casos, debido a las trabas y mala
organizacion administrativa que tenian los juzgados laborales asi como también por la
falta de juzgadores para conocer este tipo de causas. A continuacion luego de exponer el
proceso laboral oral instaurando con la Ley 13-2003, se realizara una comparacion entre
ambos procesos para analizar si el problema en la tardanza de resolucion de los procesos

laborales se generaba por el tipo de tramite en el cual se sustanciaban las causas.

1.4. Reforma Codigo de Trabajo e Incorporacion del Proceso laboral Oral

1.4.1. Antecedentes del proceso laboral oral

La oralidad en los procesos judiciales tiene una muy larga data, asi, tanto el antiguo
Derecho romano como el germano “dominaron la oralidad, al principio con particular rigor
en cuanto a las palabras que debian emplearse™? marcando desde esta época la
necesidad de un abogado preparado para exponer de forma oral la controversia al tribunal
buscando asi contrarrestar “la fugacidad de la impresién de la palabra hablada, la
posibilidad de que no sea oido algo importante o que sea olvidado; la dificultad de fijar la
materia procesal, etc.”3

La oralidad en los sistemas juridicos del “commonlaw” ha sido pieza fundamental para
el desarrollo de estos sistemas pero también en los sistemas civilistas la oralidad a

tomado un papel importante y en donde se ha tenido que luchar por cambiar con la

31Cédigo de Trabajo. Disposicion Transitoria. Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

32| eo Rosenberg. Tratado de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Angela Romera Vera. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1955, p. 396.

33| pid.
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escritura “desde el primer tercio del siglo XIX comenzé en Alemania la lucha por la
introduccién de la oralidad”.®*

En la actualidad en Alemania la “oralidad es considerada como un principio adicional
del proceso, confiriéndole por lo tanto un caracter instrumental, el cual resulta aplicable
por regla general a todos los procesos”.*® De este modo, la oralidad como un principio
adicional ha sido plasmada desde fines del siglo XX en las Constituciones ecuatorianas
COMO veremos a continuacion.

En el Ecuador, en principio se mantuvo la tradicion espafiola del tramite verbal
sumario por varios afios sin embargo se impuso una reforma el 05 de agosto del 2003
estableciendoel tramite de procedimiento oral como la nueva forma de sustanciar los
procesos laborales.® De este modo para Milton Jijén, con la nueva ley:

Se impone una reforma que cree una nueva estructura administrativa de la justicia del
trabajo, sobre la base de un fuero especial relativo a la jurisdiccion del trabajo, la cual
requiere brevedad y sencillez en los tramites y en la redaccién de las resoluciones de
jueces especializados.?’

El cambio del tipo de trdmite en el procedimiento judicial oral fue una reforma
emanada por parte del legislador, al haber observado que los juicios que se venian
tramitando verbal y sumariamente, eran excesivamente demorosos y la duracién que
tomaba estos tramites era entre tres a seis afios, hasta su total ejecucion. Como se ha
mencionado anteriormente se intento atribuir al tipo de tramite la demora en la resolucion
de los procesos cuando el problema en realidad se generaba por la incompetencia

administrativa.

1.4.2. Concepto
La Enciclopedia Juridica de Derecho Usual del profesor Guillermo Cabanellas define a
la oralidad como:

Oralidad: En el procedimiento, tanto civil como penal, la tramitacién en que predomina la
presencia de las partes o sus representantes y las alegaciones de palabra, expresion de
vida y de autenticidad que llega a los juzgadores en forma inmediata y méas eficaz que la
tediosa lectura de extensos escritos.38

341bid.

35Dolly Caguasango. El nuevo Proceso Laboral, el principio de oralidad y la reformulacién de las practicas
procesales. Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2009, p. 16.

36Ley N°. 2003-13. Registro Oficial No. 146 del 13 de agosto de 2003.

37Milton Jijén Saavedra. Derecho del Trabajo. Guayaquil: Editorial Claridad S.A., 1995. p.201

38Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op., cit., p.170
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El mismo autor respecto al juicio oral manifiesta que este es aquel “que en sus
periodos fundamentales, se substancia de palabra ante el tribunal que ha de resolverlo,
sin perjuicio del acta sucinta donde se consigne lo actuado”.*® En el mismo sentido, el
juicio oral ha sido defendido como “suprema garantia del proceso penal y para mayor
facilidad del proceso, puesto que el tribunal asiste, por decirlo asi, a la reconstruccion del
sumario y casi a la de los hechos”.*°

La oralidad, como menciona Leo Rosenberg tiene la ventaja de la “mayor claridad y
energia, agilidad y naturalidad de la exposicién; la posibilidad, mas facil, de adaptacion al
caso particular; la eliminacion de las malas interpretaciones; el complemento y aclaracion

de la materia”.*

1.4.3. Marco juridico paralacreacién del proceso oral

La Constitucion Politica del Ecuador promulgada el 11 de agosto de 1998 disponia en
su articulo 194 que “[ll]a sustanciacién de los procesos, que incluye la presentacion y
contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo
con los principios: dispositivo, de concentracién e inmediacién”.*? Por primera vez en la
Constitucién se establecia que los procedimientos judiciales en el Ecuador se los llevara
conforme al sistema oral.

En las disposiciones transitorias de la Constitucion del afio 1998 se establecié en la
disposicién vigésima séptima sobre la Funcién Judicial que “[lJa implantacién del sistema
oral se llevara a efecto en el plazo de cuatro afios, para lo cual el Congreso Nacional
reformard las leyes necesarias y la Funcién Judicial adecuara las dependencias e
instalaciones para adaptarlas al nuevo sistema”.*3

Cumpliendo con lo dispuesto en la Constitucion Politica del afio 1998 el Honorable
Congreso Nacional expidié la Ley Reformatoria al Cédigo del Trabajo,** mediante la cual
se establece el procedimiento oral en los juicios laborales. Asi, su articulo primero
expresaba: “El articulo 584 del Codigo de Trabajo, dird:Art. 584.- Las controversias
individuales de trabajo se sustanciaran mediante procedimiento oral", y a su vez los

articulos siguientes establecieron la forma en que debia desarrollarse el tramite oral.

3bid.

40d., p. 32

41 eo Rosenberg. Tratado de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 396

42Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 194. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.

43Constitucién Politica del Ecuador. Disposicion Transitoria Vigésima Séptima. Registro Oficial No. 1 de
11 de agosto de 1998

44Ley Reformatoria al Cédigo de Trabajo. Registro Oficial No. 146 de 13 de agosto de 2003.
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Del mismo modo, el principio de oralidad es preponderante en la Constitucion del
Ecuador expedida en el afio 2008, la cual en su articulo 168 prescribe que:

La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicara los siguientes principios: “6. La sustanciacién de los procesos en
todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema
oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”#>

El Cadigo de Trabajo mientras tanto establece que las controversias a que diere lugar
un contrato o una relacion de trabajo, seran resueltas por las autoridades establecidas por
este Cddigo, de conformidad con el tramite que el mismo prescribe. Asi, el trdmite que
prescribe el Cbdigo es el establecido en la Ley 13-2003 que en la actualidad por las
multiples reformas se encuentra en el articulo 575 y determina que las controversias
individuales de trabajo se sustanciaran mediante procedimiento oral.

En consecuencia se puede analizar que las dos ultimas Constituciones han otorgado
un papel preponderante a la oralidad dentro de los procesos judiciales, al respecto debo
manifestar que si bien generalmente se asume que los tramites orales son la forma més
rapida y eficaz para resolver causas judiciales esto no siempre es asi; ya que ni los
procesos escritos son completamente tardos ni los procesos orales son completamente
expeditos, todo depende de como se maneje administrativamente cada tipo de tramite.

En todo caso habra que considerar que la oralidad se formula ante el trauma social
provocado por el excesivo retardo en los procesos, de manera tal que se ha asumido que
la oralidad supondra per se la disminucion de los tiempo de tramitacién, lo que permite
observar que en general con respecto a los procesos existe una clara intencién de reducir
el tiempo de tramitaciéon de las causas que conoce la administracion de justicia, lo cual en
el caso de los procesos laborales incluso es mas notorio. Tema que tiene que ser
considerado de manera central dentro de este estudio, a la hora de entender la légica

detras de la cual se organizan los procesos judiciales en el Ecuador.

1.5. Desarrollo del Proceso Laboral Oral
El desarrollo del Proceso Laboral Oral, es un proceso simplificado que busca aparte
de salvaguardar el principio de oralidad, instaurar la celeridad en los Procesos Laborales.
A continuacion explicaremos como se desarrolla el Proceso Laboral Oral desde la

expedicion de la Ley 13-2003.

45Constituciéon del Ecuador 2008. Articulo 168 numeral 9. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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1.5.1. Etapade Instruccion

Tal como lo sefiala el articulo 64 del Cédigo de Procedimiento Civil todo juicio
comienza con la presentacion de una demanda, la cual debe regirse por los requisitos
expuestos en el articulo 67 del Codigo en mencién.“®Una vez presentada la demanda y
que el juez haya avocado conocimiento de la misma tendra un término de dos dias para
calificar la demanda, citar al demando y convocar a las partes para la realizacion de la
audiencia preliminar de conciliacion, contestacion a la demanda y formulacion de pruebas.

Una vez que la demanda es calificada®’, se tiene que cumplir con un requisito
transcendental de todo proceso que es la citacion*®, de este modo para el catedrético
Jorge Vasquez la reforma:

No determina claramente si sera una sola citacion o se adoptara el sistema anterior de
entregar tres boletas si no se le encuentra en persona al demandado. Se entiende que
para lograr los efectos de inmediatez y celeridad que tiene la ley reformatoria, esta
citacion deberia efectuarse por una sola boleta, ya que se menciona que se entregara
“una copia de la demanda”.*°

Al respecto, debo manifestar que el Codigo de Trabajo establece, que en caso de
existir duda se podra recurrir a las leyes supletorias las cuales se encuentran establecidas
en el articulo 6 del Cédigo de Trabajo el cual prescribe que “[e]n todo lo que no estuviere
expresamente prescrito en este Coédigo, se aplicaran las disposiciones de los Cédigos
Civil y de Procedimiento Civil”.>°

Debido a los retrasos que anteriormente existian en el procedimiento de citacion el
mismo articulo 576 dispone una sancién para los empleados de la oficina de citaciones.
Una vez que el Juez verifique que el demandado haya sido citado por la entrega de una
boleta 0 por un extracto en la prensa, tiene la obligaciébn de convocar a la audiencia

preliminar de conciliacién, contestacion a la demanda y presentacion de pruebas,

46Codigo de Procedimiento Civil. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005. [Art. 67.-La demanda
debe ser clara y contendrd: 1.- La designacion del juez ante quien se la propone; 2.-Los nombres
completos, estado civil, edad y profesion del actor y los nombres completos del demandado:3.-Los
fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision;4.-La cosa, cantidad o hecho que
se exige;5.-La determinacion de la cuantia;6.-La especificacion del tramite que debe darse a la causa;7.-La
designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe notificarse al actor; vy,
Los demas requisitos que la ley exija para cada caso.]

47Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 69. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005. [Art. 69.-
Presentada la demanda, el juez examinara si retne los requisitos legales.]

48Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 73. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005. [Art. 73.-
Citacién es el acto por el cual se hace saber al demandado el contenido de la demanda o del acto preparatorio
y las providencias recaidas en esos escritos.]

49Jorge Vasquez Lopez. Derecho Laboral Ecuatoriano. Op. cit., p. 269.

50Cédigo de Trabajo. Articulo 6. Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.
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audiencia que debe efectuarse en un término deveinte dias contados desde la fecha en
gue la demanda fue calificada.

1.5.2. Audiencia Preliminar de Conciliacién

Para el profesor Jorge Vasquez los objetivos de esta audiencia preliminar son tres
propositos basicos “la conciliacion, la contestacion a la demanda y la formulacién de
pruebas”.>'En esta audiencia preliminar, el juez procurarad un acuerdo entre las partes que
“‘no afecte a los intereses ni del trabajador ni del empleado, es decir debera ser una
transaccion justa”.>?> De darse este acuerdo este, serda aprobado por el juez en el
mismoacto mediante sentencia que causara ejecutoria. Si no fuere posible la conciliacion,
en esta audienciael demandado contestara la demanda.

Una vez que la audiencia preliminar sea iniciada por el juez, este comenzara
concediendo la palabra al demandado para que realice la contestacion de la demanda con
un documento escrito,®® sin perjuicio de su exposicion oral, el demandado
deberapresentar su contestacion en forma escrita. De esta manera, la contestacién en
forma escrita contradice al principio de oralidad, creAndose asi un tramite mixto el cual no
es completamente oral y nos indica que quedan rastros de la tradicion escrita y del tramite
verbal sumario.

En la misma audiencia preliminar de conciliacion se realiza la practica de pruebas, la
cual si presenta diferencias con el antiguo procedimiento verbal sumario y como acota el

profesor Jorge Vasquez:

En el tramite verbal sumario las pruebas se formulan y evacuan dentro de un término
sefialado por la ley, de seis dias, y la contraparte desconoce de las mismas hasta el

51Jorge Vasquez. Derecho Laboral EcuatorianoDerecho Individual. Op., cit, p. 271.

52Mauricio Aguirre Lopez. Practica Laboral en los Juicios Orales. Quito: Solugraf, 2007, p. 34.

53Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 102. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005. [Art. 102.-
La contestacion a la demanda contendré:

1. Los nombres completos, estado civil, edad y profesién del demandado, comparezca por si 0 por medio
de representante legal o apoderado, y la designacion del lugar en donde ha de recibir las notificaciones;

2. Un pronunciamiento expreso sobre las pretensiones del actor y los documentos anexos a la

demanda, con indicacion categorica de lo que admite y de lo que niega; y,

3. Todas las excepciones que se deduzcan contra las pretensiones del actor.

La contestacion a la demanda se acompafiara de las pruebas instrumentales que disponga el

demandado, y las que acrediten su representacion si fuere del caso. La trasgresion a este precepto
ocasionard la invalidez de la prueba instrumental de la pretension.

El juez cuidara de que la contestacion sea clara y las excepciones contengan los fundamentos de hecho
y de derecho en que se apoya, y los requisitos sefialados en los nimeros de este articulo, y, de encontrar que
no se los ha cumplido, ordenara que se aclare o complete. Esta disposicion no sera susceptible de recurso
alguno.]
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Ultimo dia de este término; al cambiar el sistema, desde que se traba la litis, las partes
tendran conocimiento de los medios de prueba que utilizaran cada uno(...).5

En la audiencia preliminar de conciliacion el demandado también podra reconvenir al
actor, siempre que esta se trate de reconvencion conexa y éste podra contestarla en la
misma diligencia. La reconvencién se tramitarAd dentro del proceso observando los

mismos términos, plazos y momentos procesales de la demanda principal.®®

1.5.3. Audiencia Definitiva

La audiencia definitiva debera realizarse en un término maximo de veinte dias,
contados desde la realizacién de la audiencia preliminar, en esta audiencia participara el
juezde la causa junto con las partes y sus abogados, asi como los testigos que fueren
arendir sus declaraciones. Para el profesor Jorge Vasquez “la verdadera esencia del juicio
oral esta en esta diligencia, la misma que debe realizarse con las solemnidad del caso, en
una sala apropiada, con las facilidades para las partes, sus abogados y el publico en
general”.%

Una vez iniciada la audiencia definitiva el Juez en primer lugarrecibird las
declaraciones de los testigos, después de recibidas las declaraciones de los testigos, en
segundo lugar se procedera a la confesioén judicial, y por ultimo al juramento deferido del
trabajador.Luego de esto, “el juez, preguntara a las partes si tienen una documentacion
adicional que agregar al proceso”.*’. Concluidas todas las diligencias previstas para esta
audiencia, el Juez debe dejar constancia de todo lo actuado en las respectivas actas
sumarias y se respaldaran con las grabaciones magnetofénicas, las mismas que seran
agregadas al proceso. Estas actas y grabaciones ayudaran al juez a resolver la causa

luego de que realice el estudi6 correspondiente como veremos a continuacion.

54d., p. 274.

55Sobre la reconvencion conexa, vid. Juan Isaac Lovato. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil
Ecuatoriano. Quito: Casa de la Cultura, 1962, pp. 184 y 185. [La reconvencién es de dos clases: conexa e
inconexa. Es conexa la que se deriva de la misma causa en que se funda la demanda, o que es de tal modo
relacionada con ésta, que propuesta separadamente, daria lugar a la acumulacion de autos. Es inconexa que
no se encuentra en ninguno de esos casos. (...) Por la reconvencion, el demandado aumenta objetivamente el
proceso inicial; no aumenta subjetivamente, porque los sujetos que intervienen en él, o sea las partes, siguen
siendo los mismos. Por este aumento objetivo, el proceso comprende dos cuestiones principales, dos asuntos
controvertidos: la demanda y la reconvencion. (...) Legalmente se prorroga la competencia del juez de la
accion para conocer la reconvencion. (...) Como la reconvencion es una verdadera demanda, ha de reunir los
requisitos del Art. 74; y el reconviniente ha de tener todas las condiciones de capacidad de demandante.]

56Jorge Vasquez. Derecho Laboral EcuatorianoDerecho Individual. Op., cit., p.278.

5’Mauricio Aguirre Lopez. Préactica Laboral en los Juicios Orales. Op. cit., p. 79.
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1.5.4. Sentencia
Finalizada la audiencia definitiva el juez en el terminé de diez dias debera estudiar todo
el proceso y dictarla respectiva sentencia,®® en la que resolvera todas las excepciones
dilatorias y perentorias.Los fallos expedidos en materia laboral se ejecutan en la forma
sefialada en el articulo 488 delCdédigo de Procedimiento Civil el cual prescribe que si no
tienen una forma especial de ejecutarse, “se llevaran a efecto del mismo modo que las

sentencias dictadas en el juicio ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida”.>®

Una vez dictada la sentencia la parte que se considere perjudicada puede interponer
recurso de apelacién ante la Corte Provincial. Pero previo a ella podra solicitar la

ampliacion y aclaracion del fallo, si encuentra razén para ello.

1.5.5. Los Recursos de Apelaciéon y Casacion
Una vez que el juzgado de primera instancia expida la sentencia, las partes tienen
tres dias para presentar recurso de apelacion® ante la Corte Provincial Gnicamente
cuando la cuantia del juicio determinada por el actor sea superior a un mil dolares. Con
excepcion para el actor cuando el demandado haya rechazado en todo o en parte su
demanda. Si asi lo hiciera, la otra parte podra adherirse al recurso hasta dentro de tres

dias de notificada con la providencia que lo conceda.

Presentado el recurso de apelacion ante el juzgado de instancia dentro del término
previsto, el proceso debera ser remitido a la respectiva Corte Provincial, la cual resolvera
en el término de veinte dias. En caso de que se solicitare al juez o al tribunal ampliacion o
aclaracién, aquella debera ser despachada en el término de tres dias, una vez que se
pronuncie la contraparte en el término de dos dias. Se concedera recurso de apelacion
Unicamente de la providencia que niegue el tramite oral o de la sentencia, lo que

evidencia la intencién de que el proceso no se incidente, y sea en general expedito

Una vez dictada la sentencia de la Corte Provincial se podra presentar Recurso de
Casacion ante la Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia en el término

de cinco dias posteriores a la notificacion del auto o sentencia. El Recurso de Casacion

58Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 269. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005 [articulo.
269.-Sentencia es la decisién del juez acerca del asunto 0 asuntos principales del juicio.]

59Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 488. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005.

60Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 323. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005 [Art. 323.-
Apelacion es la reclamacion que alguno de los litigantes u otro interesado hace al juez o

tribunal superior, para que revoque o reforme un decreto, auto o sentencia del inferior.]
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no es una tercera instancia en donde se pueden revisar los hechos, en este recurso podra
fundarse Unicamente en las causales previstas en el articulo 3 de la Ley de Casacion®?,
en el caso de interponerse el Recurso de Casacion, los Ministros de la Corte Nacional de
Justicia que no despacharen un proceso en el término previsto en la Ley de Casacion®?
para el efecto, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia les impondra la multa sefialada
para los casos anteriores. En general no hago analisis adicionales de este proceso,
puesto que mayormente en el ambito laboral no presente particularidades que sean

relevantes para el tema en estudio.

1.5.6. Ejecucién de la sentencia en el proceso Laboral

Una vez resuelto el recurso de apelacion o el recurso de casacion, el proceso
retornara al juzgado de Instanciapara su ejecuciéon.®® En la fase de ejecucion de una
sentencia definitiva dictada en un juicio de trabajo, el mandamientode ejecucion que
deberd dictar el Juez respectivo Unicamente contendra el mandato de pagar lasuma
determinada de dinero que se ordene en el fallo o que se establezca en la
respectivaliquidacion, sin que el ejecutado esté facultado para dimitir bienes para
embargo. A falta de pago, elacreedor podra ejercer la facultad que le confiere el inciso
primero del articulo 439 del Cédigo de Procedimiento Civil, ademas del pago del interés

legal que estuviere vigente.

61l ey de Casacion. Articulo 3. Registro Oficial Suplemento No. 299 de 24 de Marzo de 2004 [Art. 3.-
CAUSALES.- El recurso de casacion solo podra fundarse en las siguientes causales: 1ra. Aplicacién indebida,
falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.
2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas procesales, cuando hayan
viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decisién
de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente. 3ra. Aplicacion indebida,
falta de aplicacion o errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba,
siempre gque hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la
sentencia o auto; 4ta. Resolucidn, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omisién de
resolver en ellas todos los puntos de la litis; 5ta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos
exigidos por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.]

62| ey de Casacion. Articulo 16. Registro Oficial Suplemento 299 de 24 de Marzo de 2004. [Art. 16.-La
Sala correspondiente de la Corte Suprema de Justicia, despachara el recurso en el término de noventa dias
mas un dia por cada cien fojas, luego de lo cual a solicitud de parte, el recurso podra ser remitido a la Sala de
Conjueces que deberan despacharlo necesariamente en el término antes indicado]

63Cédigo de Procedimiento Civil. Articulos 58 y 302. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio del 2005. [Art.
58.- INSTANCIA es la prosecucion del juicio, desde que se propone la demanda hasta que el juez la decide o
eleva los autos al superior, por consulta o concesion de recurso. Ante el superior, la instancia empieza con la
recepcion del proceso, y termina con la devolucién al inferior, para la ejecucién del fallo ejecutoriado. [...] Art.
302.- La ejecucion de la sentencia corresponde, en todo caso, al juez de primera instancia, sin consideracion
a la cuantia.]
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Después de haber estudiado todo el proceso laboral oral y siguiendo el andlisis que
realiza el profesor Jorge Vasquez podemos concluir que el desarrollo del proceso laboral

oral seré el siguiente:

La primera instancia se deberia resolver en un término méaximo de 55 dias habiles; la
segunda instancia en 20 dias; y como queda dicho la casacion deberia estar resuelta en
ciento cinco dias, es decir en un término maximo de ciento setenta y cinco dias, que
equivalen aproximadamente, a mas de ocho meses. De ser asi la justicia sera oportuna,
se cumplira los principios constitucionales.54

En pocas palabras y una vez analizadostanto el proceso laboral verbal sumario como
el proceso laboral oral, con un ejercicio rapido y practico podemos concluir que el proceso
laboral oral tiene un mayor término para resolver este tipo de causas. Por lo tanto, y luego
de haber transcurrido mas de una década desde la implementacién de este nuevo tramite
para los juicios laborales se puede establecer nuevamente que el problema no es el tipo
de tramite si no la administracion, puedo manifestar que luego de haber participado en el
proceso de depuracién de las causas de los juicios de trabajo del Juzgado Quinto de
Trabajo de Pichincha en el mes de mayo de 2014 aun se encontraban alrededor de 480
causas por resolver desde el afio 2006 en adelante, volviendo al mismo problema que se
vivia con anterioridad.

Sin embargo, debo puntualizar que desde el afio 2008 existe una nueva forma de
impugnacion de un auto o sentencia definitiva cuando se hayan violado derechos
constitucionales conocido como la accién extraordinaria de proteccién. A pesar de que
esta accion es un proceso completamente separado y no frena la ejecucion de la
sentencia por lo que no alarga el trdmite, en el futuro puede desencadenar un mayor
problema y alargar aiun mas la justicia para las partes como se comprobara en este

trabajo.

1.6. Decisiones dentro del proceso Laboral recurribles mediante la Accidn
Extraordinaria de Proteccion.
Finalizado el proceso laboral por un auto o sentencia definitiva, y si una parte se
sintiera inconforme con el proceso y considera que ha existido violacion a sus derechos
constitucionales, esta podra interponer la accién extraordinaria de proteccioén previsto en

el articulo 94 de la Constitucion de la Republica, siempre que la violacion sea por accién u

84Jorge Vasquez. Derecho Laboral EcuatorianoDerecho Individual. Op., cit., p 284
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omisiéon de algun o6rgano jurisdiccional. Esta accion se interpondr4d ante la Corte
Constitucional y el recurso Unicamente procedera cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion
de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.

La accion extraordinaria de proteccion, debera ser interpuesta en el término maximo
de veintedias contados desde la notificacién de la decision judicial a la que se imputa la
violacién del derechoconstitucional, para quienes fueron parte; y, para quienes debieron

serlo, el término correra desdeque tuvieron conocimiento de la sentencia.

1.6.1. Sentencias y Autos definitivos

Como analizamos anteriormente, la accién extraordinaria de proteccion se interpondré
contra sentencia y autos definitivos que hayan violado derechos constitucionales. El
objeto de esta accion por lo tanto es la protecciébnde losderechos constitucionales y
debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerzade sentencia, en
los que se hayan violado por accién u omisién derechos reconocidos en laConstitucion.

Una vez interpuesta la accion extraordinaria de proteccién no se podra interponer
medidas cautelares por prohibicibn expresa de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Lo que conlleva a una ineficacia juridica de la
accion extraordinaria de proteccion en el Proceso Laboral que se estudiara mas adelante
en el desarrollo de este trabajo. En el siguiente capitulo se hard un analisis de esta nueva
Garantia Jurisdiccional llamada accién extraordinaria de proteccion.

2. Capitulo 2: Accion Extraordinaria de Proteccion

2.1. Consideraciones preliminares

El jurista Guillermo Cabanellas define al Estado como “[lJa sociedad juridicamente
organizada, capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y de afirmar su
personalidad y responsabilidad frente a similares en el exterior”.%® El Estado tal como lo
conocemos se caracteriza por tener poder, ordenamiento juridico, poblacion, territorio,
soberania, y sujetarse al imperio de la ley afirmado en la Constitucion.

El Estado Moderno surge y se desarrolla desde la Edad Media con un significativo

avance en el desarrollo de los derechos para los ciudadanos. Las diferentes formas de

85Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op., cit., p. 219.
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organizacion politica se dan en un proceso que tiene una propia fisonomia para cada
Estado en particular; para el profesor argentino Carlos Fayt la evolucién del Estado
Moderno se da de la siguiente forma:

A lo largo de su desarrollo histérico, el Estado moderno ha dado origen en los siglos XVIy
XVII al Estado Monarquico absolutista; en los siglos XVIIl y XIX y los primeros afios del
siglo XX al Estado Liberal; en la tercera década del siglo XX al Estado Totalitario, y
finalmente, al Estado democrético-social. 66

De las diferentes formas de organizacion politica planteadas por el catedratico
argentino Carlos Fayt podemos notar que existe una forma de Estado a inicios del siglo
XX conocida como el Estado Totalitario la cual no forma parte de fisonomia de nuestro
pais, el mismo profesor menciona que depende de la realidad e historia de cada Estado
su desarrollo. Por su parte, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamariamanifiesta que
la evolucion del Estado Moderno “se divide basicamente en tres: a) Estado absoluto b)
Estado Social de Derecho, y c) el Estado Constitucional de Derecho”.%”

En este sentido, la Republica moderna del Ecuador fundada el 14 de junio de 1830 en
la ciudad de Riobamba con la expedicion de la primera Constitucion Politica nace como
un Estado democratico-catdlico. A su vez, en la Constitucién Politica expedida en la
misma ciudad, el Estado garantizaba en su articulo 7 que la forma de Gobierno del
Estado del Ecuador “es popular, representativo alternativo, y responsable”.5®

En consecuencia y tomando en cuenta la division simplificada del profesor Ramiro
Avila Santamaria, podemos apuntar que el Ecuador durante la mayor parte del siglo XIX y
XX ha pretendido ser un Estado Social de Derecho, el cual se caracteriza como un Estado
de bienestar que garantiza y crea los derechos sociales para los ciudadanos. En esta
forma de Estado se desarrolla la idea de la “procura existencial”’, que busca brinda a los
ciudadanos servicios basicos como educacion, salud, vivienda para igualar oportunidades
con el establecimiento de una discriminacién positiva en los derechos econdémicos y
sociales de los ciudadanos.

Es importante manifestar que la labor del Estado Social de Derecho no solo se centra
en proteger los derechos de los ciudadanos, sino también en buscar su correcto
desarrollo. En consecuencia este tipo de Estado se caracteriza por la sujecién del Estado

y los ciudadanos a la ley.

66Carlos Fayt. Derecho Politico. Buenos Aires: Editorial Dipalma, 1962, p. 186.

67Ramiro Avila Santamaria. La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, p.20.

68Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 194. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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A partir de la promulgacion de la Constitucion 2008, el Estado ecuatoriano se
transforma y deja de ser un Estado Social de Derecho para convertirse a un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. El articulo primero de la Constitucion establece
que:

Art. 1.-El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de republica y se gobierna de manera descentralizada...La soberania radica en el
pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los
organos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion. Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a
su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible. 69

El cambio fundamental de esta transicion hacia el Estado Constitucional de Derechos
y Justicia se puede caracterizar porque la aplicacion de la Constitucién esta por encima
de todo y para hacerlo no se requiere de una norma inferior para ejecutarse.Ademas el
Estado busca a su criterio el bienestar del ciudadano, separacién relevante de ese
aspecto del poder por el derecho y en consecuencia, distanciamiento del origen del poder.
Fortaleciendo asi la posicion del Estado encaminado a garantizar derechos, tal vez
confundiendo en cierto punto que el Estado nace del pueblo. Existiendo asi, una
contradiccién ya que el Estado por si solo o a su “criterio” no puede determinar que esta
bien y que esta mal, el Estado puede y debe proteger los derechos de los ciudananos y
buscar su correcto desarrollo siempre y cuando estén determinadospor la voluntad del
pueblo y no por la voluntad del Estado.

En consecuencia la nueva forma de Estado vigente en el Ecuador desde el afio 2008
se vincula estrechamente con las pragmaticas de la corriente neo constitucionalista

corriente que aparece en Europa a mediados del siglo XX como veremos a continuacion.

2.2. Neo constitucionalismo

2.2.1. Antecedentes, neo constitucionalismo Europeo
El neo constitucionalismo, es una teoria del derecho que surge a partir de la

postguerra en Europa “como consecuencia y respuesta a sistemas juridicos fascistas que

69Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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se caracterizaron por la violacion masiva y sistematica de los derechos humanos™™. El
continente Europeo a mediados del siglo XX se encontraba devastado tras la segunda
guerra mundial regimenes totalitarios como el aleman e italiano habian caido luego de
cometer terribles violaciones a los derechos humanos y los nuevos politicos sabian que
necesitan reconstruir los Estados no solo de manera fisica, sino también de una forma
juridica con un planteamiento de proteccion suprema de los derechos de los ciudadanos.

El primer Estado en adoptar esta nueva teoria de Derecho fue ltalia, quien en la
constituciéon del afio 1948 introduce los “primeros postulados neo constitucionalistas””* en
el articulo segundo el cual establece que:

La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como
individuo, ora en el seno de las formaciones sociales donde aquel desarrolla su
personalidad, u exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad politica,
econdmica y social

El Estado Aleman quien fue responsable de las mayores violaciones a los derechos
humanos y quien estuvo dominado por la idea del Estado Nacional Socialista del nazismo
impulsado por Hitler fue otro de los Estados que implemento esta teoria de la corriente
neo constitucionalista en su Ley Fundamental para la Republica Federal de 1949,
garantizando en su articulo primero la dignidad del hombre y el deber del Estado de
respetar y proteger a los ciudadanos reconociendo de esta manera los derechos
inviolables e inalienables del hombre.

En lo posterior, Espafia un Estado que habia permanecido dominado por el
franquismo desde antes de la segunda guerra mundial hasta el afio de 1975, cuando
muere el Dictador. Resultado de esta cruel dictadura, Espafia se encontraba en una gran
crisis econémica y era uno de los paises mas pobres de Europa; en el afio de 1975
Espafa vuelve a constituirse como un Estado Social y Democréatico de Derecho’?, bajo la
forma politica de una Monarquia Parlamentaria donde el Rey es el Jefe de Estado y el
gobierno es dirigido por el Presidente.

En esta etapa de transicion de un Estado totalitario a un Estado Democratico, Espafia

se vio en la necesidad de promulgar una nueva Constitucién que empez6 a redactarse en

Ramiro Avila Santamaria. Neo constitucionalismo transformador: el Estado y el Derecho en la
Constitucion de 2008.Quito: Abya-Yala, 2011, p. 53.

71SalimzZaidan. Neo constitucionalismo: teoria y practica en el Ecuador. Quito: Cevallos, 2012, p. 30.

72Constitucion Espafiola. Articulo 1. 27 de Diciembre de 1978. [Articulo 1:1. Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol,
del que emanan los poderes del Estado.3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia
parlamentaria.]
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el afio de 1978 por las Cortes Constituyentes y fue ratificada en un referéndum de gran
aprobacion por los espafioles, esta nueva Constitucion tenia influencias de las
constituciones garantistas de Italia y Alemania; la Constitucion aparte de reconocer
mayores derechos a los ciudadanos incluia las formas legales e instituciones para
precautelar estos derechos.

Como se ha analizado, en estos tres paises Europeos después de los periodos
totalitarios que vivieron se produce un cambio politico y social que parte desde la
expediciébn de nuevas constituciones garantistas conocidas como la corriente del neo
constitucionalismo, estas constituciones tienen las siguientes caracteristicas:

La parte conocida como dogmatica de la Constitucion, en la que se reconocen derechos y
encabezan el texto, cobra inusitada importancia y se constituye en un fin para el Estado
La parte organica, que es la que tiene el énfasis en el derecho constitucional clasico, es
funcional a la realizacién de los derechos. El parlamento, al igual que todo poder publico
y privado, estd sometido a la Constitucion. Para garantizar este sometimiento se crearon
dos dispositivos; el uno tiene que ver con las dificultades para reformar la Constitucién,
mediante procedimientos ordinarios (rigidez o, como lo hemos conocido, el candado
constitucional); el otro con la determinacién de una autoridad judicial cuando se violen
preceptos constitucionales.”

En concordancia, los derechos de los ciudadanos emanados en la Constitucion
cobran vital importancia para el fin del Estado, y existe una sumisién de todos quienes
forman parte del Estado hacia esta Constitucion. Para poder precautelar los derechos de
los ciudadanos las mismas constituciones establecen diversas acciones para que los
ciudadanos puedan salvaguardar sus derechos, en nuestro pais a esta diversidad de

acciones se las conoce como garantias jurisdiccionales las cuales veremos mas adelante.

2.2.2. Neo constitucionalismo Latinoamericano

En Latinoamérica se produce un proceso similar al europeo pero en diferentes
épocas, la mayoria de Estados latinoamericanos expiden nuevas constituciones luego de
la caida de las dictaduras militares que manejaron o influenciaron en los paises en las
décadas de los setenta y ochenta. Estas dictaduras militares como los gobiernos
totalitarios europeos se caracterizaron por la violaciéon sistematica de derechos humanos
a los ciudadanos.

De este modo, una vez que las dictaduras fueron cayendo y se llevd a cabo la

transicion a Estados democréticos, los paises latinoamericanos vieron la necesidad de

Avila Santamaria, Ramiro. Neo constitucionalismo transformador: el Estado y el Derecho en la
Constitucion de 2008. Op. cit., p. 54.
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promulgar nuevas constituciones que garanticen los derechos de los ciudadanos y den
mecanismos adecuados para poder precautelar estos derechos.

Las constituciones expedidas en Latinoamérica a finales del siglo XX, se alejan “del
modelo europeo (Alemania, Italia y Espafia) que establecia un control concentrado de
constitucionalidad”.”* Esto es que una sola autoridad como un Tribunal o Corte
Constitucional conozca y decida sobre la constitucionalidad de las normas.

Asi, en Latinoamérica se siguié un modelo mixto entre el control de constitucionalidad
difuso de los Estados Unidos de América y el control concentrado de la tradicion neo
constitucionalista Europea creando asi un hibrido mas bien conocido como el neo
constitucionalismo latinoamericano; al contar con sus propias caracteristicas y sus propias
maneras donde por un lado “los jueces y juezas en sus casos aplican directamente la
Constitucién pero, por otro, las cortes o tribunales constitucionales deciden de manera
general y obligatoria para todos los casos”.”

No obstante, en el Ultimo periodo, ciertos paises latinoamericanos como Bolivia,
Ecuador y Venezuela, se han alejado del constitucionalismo latinoamericano clasico y se
han visto influenciados por el neo constitucionalismo europeo por lo que el desarrollo de
sus constituciones “contienen normas que establecen control concentrado al estilo

europeo”’®, al menos de manera preponderante.

2.2.3. Neo constitucionalismo en Ecuador

En el Ecuador desde el regreso a la democracia en el afio de 1979 se han expedido
tres constituciones, en el afio de 1978 el Consejo Supremo de Gobierno en su plan de
realizar una transicién ordenada a la democracia establece un plan de reestructuracion
juridica el cual debia ser elegido por los ciudadanos en un referéndum. En el afio de 1998
en el Ecuador se instaur6 nuevamente una Asamblea Constituyente que expidio la décima
octava Constitucién y que estuvo vigente solamente por una década hasta el 2008, afio
en el que se expide la Constitucion namero décima novena vinculada a la teoria y
corriente del neo constitucionalismo europeo.

En el afio 2007 tras la llegada al poder del Presidente Rafael Correa se convocé a

una consulta popular para instalar una Asamblea Nacional Constituyente de plenos

4d., p. 63.

SAvila Santamaria, Ramiro. Neo constitucionalismo transformador: el Estado y el Derecho en la
Constitucion de 2008.Op. cit., p. 64.

bid.
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poderes quien seria la encargada de redactar la nueva Constitucion. En el proceso de
redaccion de la Constitucion aprobada en el afio 2008 existio la influencia de asesores
internacionales especificamente de Espafia que habian participado en procesos
constituyentes en la Region como los de Venezuela o Bolivia.

Los asesores internacionales que se contrataron para la Asamblea Nacional
Constituyente aportaron en consolidar la idea de una nueva Constituciéon con tintes neo
constitucionalistas. Existiendo un cambio segun los tedricos neo constitucionalistas del
Estado legal al Estado constitucional. Como ya hemos mencionado en el Estado legal “la
ley determina la autoridad y la estructura del poder [...]. El poder se divide en teoria en
tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo”.”’

Con el cambio del Estado legal al Estado Constitucional de Derechos y Justicia “la
Constitucién determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la
estructura de poder”,”® creando una Constituciéon estrechamente vinculada con las
caracteristicas de la teoria neo constitucionalista esto es que sea rigida, vinculante, de
aplicacion directa, garantista e interpretativa. Para Ramiro Avila la Constitucion del
Ecuador es:

Fuertemente materializada, emana de una Asamblea Constituyente, se reconoce a
los derechos como limites y vinculos, y establece una Corte Constitucional que
resuelve, en Ultima instancia, lo conflictos que se generan por violacién de los
preceptos constitucionales. En este sentido, la Constitucion de Ecuador se
enmarca dentro del paradigma actual del Derecho Constitucional.”®

Adicionalmente, es importante mencionar que la Constitucion del afio 2008
influenciada como hemos mencionado con las corrientes del neo constitucionalismo en su
capitulo tercero sobre las Garantias Jurisdiccionales incluye seis tipos de acciones
jurisdiccionales para que los ciudadanos puedan proteger sus derechos constitucionales
vulnerados. Para SalimZaidan con la expedicién de la Constitucion del afio 2008 “tenemos
nuevos derechos, otros aunque muchos se empefien en decir lo contrario solamente han
cambiado de membrete. Algunos derechos han sido reformulados generando una sobre

expectativa en la ciudadania™®.

7TAvila Santamaria, Ramiro. Neo constitucionalismo transformador: el Estado y el Derecho en la
Constitucién de 2008. Op. cit.,p. 108

8d,, p.111.

9bid.

807aidan, Salim. Neo constitucionalismo: teoria y practica en el Ecuador. Op. cit., p. 51.
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Estos nuevos derechos o nuevas garantias jurisdiccionales nacen por la teoria del
garantismo parte integral de la corriente neo constitucionalista que busca proteger los
derechos constitucionales de los ciudadanos; a continuacion trataremos sobre esta teoria
en la que se fundamentan las garantias jurisdiccionales establecidas en nuestra

Constitucién en su capitulo tercero.

2.3. Teoria del Garantismoy las llamadas Garantias Jurisdiccionales

La teoria del garantismose encuentra estrechamente relacionada con la teoria del
neo constitucionalismo, en Ecuador como ya hemos mencionado en el 2008 entra en
vigencia una nueva Constitucion a la cual se la promocion6 como una Constitucion
garantista que se rige bajo los principios del neo constitucionalismo y declara al Ecuador
un Estado constitucional de derechos y justicia.

El garantismo en la Constitucién nos intuye a que uno de los fines de esta, es
garantizar los derechos constitucionales de los ciudadanos, para la jurista Carolina Silva
“[a]l invocar el término garantia, desde un punto de vista juridico, dicha expresion esta
siempre vinculada con la idea de proteccion”.®Por lo mismo, hablar de garantias en el
lenguaje juridico es un término amplio e impreciso que cubre un amplio espectro de
garantias del Estado Constitucional.®?> Pero el garantismo en la corriente del neo
constitucionalismo se diferencia segun Silva por “la puesta en practica de los limites en el
Estado constitucional, de ahi que Ferrajoli lo llame ‘la otra cara del constitucionalismo”.8

El jurista espafiol Gerardo Pisarello, ubica como primera clasificacion del
constitucionalismo garantista 0 neo constitucionalismo a las “garantias institucionales y
extra institucionales”.®* Dentro de las garantias institucionales que no son mas que
aquellos “mecanismos de proteccién de los derechos encomendados a las instituciones o

poderes publicos™® se encuentran las garantias jurisdiccionales que “son aquellas

81Carolina Silva Portero. “Las Garantias de los derechos ¢lInvencidn o reconstruccion?”. Neo
constitucionalismo y sociedad.Ramiro Avila (ed.)Op., cit., p. 53.

82Carolina Silva Portero. “Las Garantias de los derechos ¢Invencion o reconstruccion?”. Op., cit., p. 63.
[Entiéndase por Estado constitucional el cambio de estructura del sistema juridico, puesto que supuso la
introduccion de un modelo en el cual la Constitucion implanta limites y vinculos sustanciales, que no son mas
que los derechos fundamentales, al poder ejecutivo, judicial, y principalmente, al legislativo.]

83 uigi Ferrajoli. “Sobre los derechos fundamentales”. Citado en Maria Daniela Déavalos Muirragui.
“Estados de excepcion: ¢ mal necesario o herramienta mal utilizada? Una mirada desde el constitucionalismo
contemporaneo”. Neo constitucionalismo y sociedad. En Ramiro Avila (ed).Quito: V&M Gréficas, 2008, p.156

84Gerardo Pisarello. Citado en Carolina Silva Portero. “Las Garantias de los derechos ¢Invencién o
reconstruccion?”. Neo constitucionalismo y sociedad. Op. cit., p.65.

85]d.,p.69.
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confiadas a tribunales independientes de los 6rganos politicos que pueden recibir
denuncias y, por tanto, pueden imponer sanciones”.%®

Las garantias jurisdiccionales tienen su origen en el Imperio Romano donde se
puede conocer que existia la garantia jurisdiccionalhomineliberexhibendo la cual “se
constituia en una especie de accion popular encaminada a tutelar la libertad de cualquier
ciudadano romano privado dolosamente de ella”.8” También tenemos como precedente la
Carta Magna de 1215 donde se incorporaron diferentes garantias jurisdiccionales para
proteger a los nobles de la monarquia, posteriormente estas garantias se fueron
expandiendo e incorporando a mas ordenamientos legales.

En el caso ecuatoriano el Presidente de la Corte Constitucional Patricio Pazmifio
Freire atafie que en cuanto a las garantias jurisdiccionales el Habeas Corpus “fue la
primera de las garantias instauradas en América Latina y siguiendo el ejemplo romano fue
pensado para proteger y tutelar la libertad personal en contra de detenciones
arbitrarias”.®®

En el Ecuador hasta el afio 2008 no se hablaba de garantias jurisdiccionales
dentro de las Cartas Politicas o Constituciones. Con la Constitucion de 1998 se
incorporaban dentro del capitulo de las “Garantias de los Derechos” al hdbeas corpus,
habeas data y a la accion de amparo estas tres Unicamente.

Las garantias jurisdiccionales incorporadas en la Constituciéon del afio 2008,%°

como manifiesta Patricio Pazmifio Freire “nos conducen a ejercitar el derecho de accién

8|d., p.70.

87Patricio Pazmifio Freire. La Accion Extraordinaria de Proteccién Eficacia y efectividad en el orden
garantista. http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4. (acceso:
17/7/2014).

88|bid.

89Constitucion del Ecuador 2008. Articulo 86. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008.

[Art. 86.-Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes disposiciones:

1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones
previstas en la Constitucion. 2. Sera competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la
omision o donde se producen sus efectos, y seran aplicables las siguientes normas de procedimiento: a) El
procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e instancias. b) Seran hébiles todos
los dias y horas. c) Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de citar
la norma infringida. No sera indispensable el patrocinio de un abogado para proponer la accién. d) Las
notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al alcance del juzgador, del legitimado
activo y del 6rgano responsable del acto u omision. €) No seran aplicables las normas procesales que tiendan
a retardar su agil despacho. 3. Presentada la accion, la jueza o juez convocard inmediatamente a una
audiencia publica, y en cualquier momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas y designar
comisiones para recabarlas. Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante
cuando la entidad publica requerida no demuestre lo contrario 0 no suministre informacion. La jueza o juez
resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, debera
declararla, ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones,
positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban



http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp%20p.4
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para lograr la tutela efectiva de los derechos por parte de los jueces, lo que esta
estrechamente relacionado con el papel que cumplen los funcionarios judiciales en las

democracias contemporaneas”.*®

2.4. Concepto de accidn extraordinaria de proteccién

Como ya se ha mencionado, en la Constitucion ecuatoriana existen varias garantias
jurisdiccionales, muchas de estas son novedosas dentro del constitucionalismo
ecuatoriano, una de ellas y en la cual nos vamos a centrar en este trabajo es la llamada
accion extraordinaria de proteccionque se incorpora en el articulo 94 la cual “procedera
contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omisién
derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional”.%

De este modo, la accién extraordinaria de proteccion es un recurso constitucional que
busca proteger los derechos constitucionales de las personas que acuden ante una
instancia judicial y existe una violacion constitucional dentro del proceso por una acciéon u
omision del Juez, Tribunal o Corte. Esta accidon es estrictamente residual mediante la
cual“se verifica que las actuaciones de los jueces ordinarios, dentro de las resoluciones
gue emitan durante los casos puestos en su conocimiento, no vulneren derecho

constitucional alguno, en especial aquellos relacionados con el debido proceso”.%?

2.5. Antecedentes de la accién extraordinaria de proteccién en legislaciones
comparadas.
2.5.1. Recurso de Amparo en Espafa
En lineas anteriores se ha sefialado que Espafia fue uno de los paises de Europa

Occidental que mas tardd en volver a la democracia alcanzandola finalmente en el afio

cumplirse. Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial. Los procesos
judiciales sélo finalizaran con la ejecucién integral de la sentencia o resolucion. 4. Si la sentencia o resolucion
no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenara su destitucion del cargo o
empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar. Cuando sea un particular quien
incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad determinada en la ley. 5. Todas las
sentencias ejecutoriadas seran remitidas a la Corte Constitucional, para el desarrollo de su jurisprudencia.]

9OPatricio Pazmifio Freire. La Accion Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista.  http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4 (acceso:
17/11/2014).

91Constitucién de la RepUblica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

92Jorge Benavides Ordofiez y Jhoel Escudero Soliz. Manual de Justicia Constitucional ecuatoriana. Quito:
V&M Gréficas, 2013, p. 142.
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1979. Asi, este pais entr6 en una etapa de transicion tras largos afios de dictadura y
violaciones a los derechos fundamentales de los ciudadanos, resultado de esta oscura
etapa se expide una Constitucion con la influencia de las corrientes neo constitucionalista
provenientes de Alemania e Italia.

En su busqueda degarantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, se
incorpora a su sistema normativo el Recurso de Amparo, institucion que se encuentra
reconocida en la Constitucion de la Monarquia Parlamentaria Espafiola dentro del capitulo
cuarto de las garantias de las libertades y derechos fundamentales articulo 53 numeral 2
y en el articulo 161. 1 literal b:

53. 2.- Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios depreferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el TribunalConstitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida enel articulo 30.

161.1. b.- 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es
competentepara conocer:el recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades
referidos en el articulo53, 2, de esta Constitucidon, en los casos y formas que la ley
establezca.

Esta garantia incorporada en la carta politica de Espafia busca proteger todos los
derechos fundamentales y las libertades publicas que se puedan encontrar amenazadas
por cualquier persona, institucion o poder del Estado, por lo mismo tiene una doble
instancia de proteccion que en primer lugar serian los tribunales ordinarios los cuales de
preferencia y sumariedad deben en primera instancia salvaguardar los derechos
fundamentales; y de manera extraordinaria ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional Espafiol en sentencia del afno 1981 establece que ‘la
finalidad esencial del recurso de amparo es la proteccion de los derechos y libertades(...)
cuando las vias ordinarias han resultado insatisfactorias”.®® Por lo tanto y citando al jurista
espafiol Francisco José Sospedra el recurso de amparo se “trata de un remedio
extraordinario y subsidiario, de manera que su objeto esta limitado a la proteccién de los
derechos y libertades susceptibles de amparo”.®*

El objeto del recurso de amparo espafiol se encuentra regulado dentro del capitulo

primero acerca de la procedencia einterposicion del recurso de amparo constitucional

93Tribunal Constitucional Espafiol. STC 1/198. Sentencia de 26 de enero 1981.
94Francisco José Sospedra Navas. Justicia Constitucional y procesos Constitucionales. Madrid: Civitas,
2011, p. 329.
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especificamente en los articulos 41 al 44 de la Ley Orgénica Tribunal Constitucional
Espafiol,®® el articulo 41. 2 establece que:

2. El recurso de amparo constitucional protege, en los términos que esta ley establece,
frente a las violaciones de los derechos y libertades a que se refiere el apartado anterior,
originadas por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los
poderes publicos del Estado, las comunidades auténomas y demas entes publicos de
caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes.

Es fundamental ademas mencionar que la vinculacion del recurso de amparo espafiol
con nuestro tema de estudio se produce porque este recurso se puede interponer contra
cualquier acto de poder publico del Estado; y expresamente el articulo 44 de la Ley
Organica Tribunal Constitucional Espafiol establece que:

44.1.- Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
gue tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial,
podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacién previstos por las normas
procesales para el caso concreto dentro de la via judicial. c) Que se haya denunciado
formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracion del derecho constitucional
tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir de la notificacion
de la resolucion recaida en el proceso judicial. b) Que la violacién del derecho o libertad
sea imputable de modo inmediato y directo a una accion u omision del 6rgano judicial con
independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron,
acerca de los que, en ningln caso, entrarq a conocer el Tribunal Constitucional. [Enfasis
afiadido]

Una vez que hemos podido presenciar que en Espafia al igual que en el Ecuador se
puede interponer un recurso de amparo frente al Tribunal Constitucional por una violacion
de los derechos constitucionales por parte de un dGrgano jurisdiccional, se nos hace
imprescindible observar si conjuntamente a la presentacion del recurso de amparo el
accionante o el interesado puede interponer algun tipo de medida cautelar.

Dentro de la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol en el capitulo sobre el
recurso de amparo se permite la interposicién de medidas cautelares y aunque en primer
lugar el articulo 56 establezca que “[l]a interposicion del recurso de amparo no
suspendera los efectos del acto o sentencia impugnados”.®® El mismo articulo prevé en
los siguientes numerales las causas en las cuales se puede interponer medidas
cautelares contra actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales. En primer lugar se podra

suspender la sentencia:

9Ley Organica Tribunal Constitucional Espaiiol. Mayo del 2007.
9L ey Organica Tribunal Constitucional Espariol. Articulo 56. Mayo del 2007.
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56.2 Cuando la ejecucion del acto o sentencia impugnados produzca un perjuicio al
recurrente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad, la Sala, o la Seccion en el
supuesto del articulo 52.2, de oficio o a instancia del recurrente, podra disponer la
suspension, total o parcial, de sus efectos, siempre y cuando la suspensién no ocasione
perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos
fundamentales o libertades de otra persona.

Para la suspension del acto o sentencia impugnado se debe cumplir ciertos requisitos
para que estos no incurran en una violacion de derechos fundamentales hacia la otra
parte, por lo tanto en la solicitud de suspension debe razonarse sobre la concurrencia de
los requisitos para que se dé lugar a la misma, para el doctrinario espafol Francisco José
Sospedra son “el fumus o apariencia de buen derecho y, sobre todo, el periculum in mora,
concretado en la existencia de perjuicios de imposible o muy dificil reparacién derivados
de la ejecucion de la resolucién impugnada en amparo”.%’

Por otra parte, la interposicion de medidas cautelares también se encuentran
previstas en este articulo 56 dentro de su numeral 3 donde determina que “la Sala o la
Seccion podra adoptar cualesquiera medidas cautelares y resoluciones provisionales
previstas en el ordenamiento, que, por su naturaleza, puedan aplicarse en el proceso de
amparo y tiendan a evitar que el recurso pierda su finalidad”.®® Estas medidas tienen
como fin buscar siempre la preservacion de los derechos y el cese de la vulneraciéon de
los derechos constitucionales reclamados por el accionante.

Dentro de este articulado en el numeral quinto, se deja abierta la posibilidad de
condicionar la suspension de la ejecuciéon y la adopcion de las medidas cautelares si el
interesado rinde “la oportuna fianza suficiente para responder de los dafos y perjuicios
gue pudieren originarse. Su fijacion y determinacion podra delegarse en el 6rgano
jurisdiccional de instancia”.®®

Por dltimo es importante mencionar que el mismo articulo 56 en su ultimo numeral
establece que la adopcién de la “suspension y de las medidas cautelares y provisionales
podra efectuarse en la resolucién de la admisién a tramite. Dicha adopcion podra ser
impugnada en el plazo de cinco dias desde su notificacion, por el Ministerio Fiscal y

demas partes personadas”.1®

97Francisco José Sospedra Navas. Justicia Constitucional...Op. cit., p. 329.

98 ey Organica Tribunal Constitucional Espafiol. Articulo 56 numeral 3. Mayo del 2007.
9L ey Organica Tribunal Constitucional Espafiol. Articulo 56. Mayo del 2007.

100] ey Organica Tribunal Constitucional Espafiol. Articulo 56. Mayo del 2007.
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Como hemos podido analizar, la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol es
una ley que complementa el espiritu garantista de la Constitucion espafiola y permite en
gran medida la efectiva proteccion de los derechos vulnerados, la actuacion esmerada del
Tribunal Constitucional Esparfiol “en las varias decenas de miles de casos de amparo
sometidos a su resolucion ha formado una solida jurisprudencia de espiritu
garantista[...]".1°* El recurso de amparo ha devenido, asi, en “una de las instituciones
claves en la estructuracion del Estado Constitucional espafiol”.1%?

A continuacion se revisara la influencia dela corriente neo constitucionalista y de las
practicas garantistas europeas en Latinoamérica en particular en la Constitucion
colombiana del afio 1991 que en principio desarrolla una institucién parecida al recurso de

amparo espafiol.

2.5.2. Accion de Tutela en Colombia

El pueblo colombiano en el afio de 1990 eligi6 la propuesta de una Asamblea
Nacional Constituyente para crear un cambio politico y juridico, en este afio fueron
elegidos 70 delegatarios encargados de emanar una nueva carta politica remplazando a
la Constitucion de 1886, en el afio de 1991 la Asamblea Nacional Constituyente promulga
la nueva Constitucion de la Republica de Colombia.103

Dentro de esta carta politica, Colombiase define comoun Estado social y democratico
de derecho. La nueva Constitucion colombiana empezé a conocerse como la Constitucién
de los derechos humanos, ya que mantiene un espiritu de reconocimiento a los derechos
fundamentales, la democracia y a la igualdad social. Publicamente la Asamblea Nacional
Constituyente estuvo influenciada por el constitucionalismo contemporaneo también
conocido como la corriente delneo constitucionalismo por lo que incorporé garantias
especificas para la defensa de los derechos de los ciudadanos.

Dentro de la incorporacion de estas nuevas garantias especificas para la defensa de
los derechos, segun el profesor Néstor lvan Osuna “consta en las actas de la Asamblea
Constituyente el influjo que el recurso de amparo espafiol tuvo en la configuracién de las

atribuciones de la Corte Constitucional y en el disefio de la accion de tutela”.1%

10INéstor Ivan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Bogota: Universidad Externado De
Colombia, 1998, p. 57.

102|pid.

103Constitucion de la Republica Colombiana. 4 de julio de 1991.

104Ngéstor lvan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op., cit.,p. 58
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La accion de tutela se plasma dentro de la Constitucion de Colombia dentro del
articulo 86 el cual prescribe:

Articulo 86:Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o la omisiéon de
cualquier autoridad publica. La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto
de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a
la Corte Constitucional para su eventual revisién. Esta acciéon solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningin caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley establecera los
casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion
de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensién.105

De la reflexion que citamos de Osuna y como hosotros podemos apreciar, esta accion
constitucional se encuentra influenciada por el recurso de amparo espariol y tiene casi las
mismas caracteristicas como son la preferencia y sumariedad, la subsidiariedad y la
lesion de un derecho fundamental como presupuesto procesal caracteristicas que a
continuacién se detallan mas detenidamente.

Entre las similitudes que se destacan del recurso de amparo espafiol y la acciéon de
tutela colombiana encontramos que ambos se desarrollan bajo los principios procesales
de preferencia y sumariedad ante la jurisdiccion ordinaria. En Colombia, como explica el
catedratico Néstor lvan Osuna la preferencia se refiere a que “por medio de ella se busca
la rapidez del procedimiento no se vea obstaculizada por la tramitacion de otros asuntos a
cargo del mismo érgano judicial’'° y por sumariedad explica que “se refiere a la agilidad y
rapidez del procedimiento y la decisidon”.1%’

Por otra parte, la subsidiaridad que es otra caracteristica de la accion de tutela
colombiana se plasma en el articulo 86 cuando expresamente menciona que “[e]sta
accion solo procedera cuando al afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”,1%® es decir la accién de tutela es subsidiaria cuando ya no exista otro medio
de defensa judicial por lo tanto todos los recursos y medios ordinarios deben haberse

agotado. Es evidente entoces que este tipo de acciones no pretenden reemplazar la

105Constitucion de la Republica Colombiana. Articulo 86. 4 de julio de 1991.
106N géstor lvan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op., cit., p. 34.
107)d., p. 35.

108Constitucion de la Republica de Colombia. Articulo 86. 4 de julio 1991.
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resolucion de conflictos por la via judicial ordinaria, aunque esto por otra parte no puede
suponer que esas acciones finalmente devengan en una suerte de ineficacia patologica,
como se verd mas adelante.

Otra de las caracteristicas de esta accion es la existencia de una lesion de un derecho
fundamental garantizada por la propia Constitucion, el articulo 86 prescribe que la tutela
opera “la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
cualquiera de éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica”.1

Una vez que hemos analizado brevemente las caracteristicas generales de la accion
de tutela colombiana es importante analizar cual fue el desarrollo legal y jurisprudencial de
la accion de tutela. En noviembre de 1991 el Presidente de la Republica de Colombia
expidio el Decreto niumero 2591 por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada
en el articulo 86 de la constitucién politica de Colombia.°

En el articulo 1 del decreto 2591/1991 se establecié que el objeto de la accién de
tutela se da por la facultad que tiene:

Art 1. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actle a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por la accién o la omisién
de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale este Decreto.
Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela.

La accién de tutela procederd aun bajo los estados de excepcion. Cuando la medida
excepcional se refiere a derechos, la tutela se podré ejercer por lo menos para defender
su contenido esencial, sin perjuicio de las limitaciones que la Constitucién autorice y de lo
gue establezca la correspondiente ley estatutaria de los estados de excepcion.t1!

Como podemos apreciar,la accion de tutela se puede interponer cuando exista una
vulneracién por accion u omision de cualquier autoridad publica, como explica Osuna
tanto de la Constitucion como el Decreto 2591/1991 no puede deducirse “una voluntad
expresa en el sentido de excluir del concepto de autoridad publicas, a efectos de tutela, a
los érganos judiciales”.'!?

El Decreto presidencial 2591/1991 claramente regula la interposicion de una “accion
extraordinaria” en contra de las actuaciones atentatorias contra los derechos

fundamentales de los ciudadanos colombianos emitidas por cualquier autoridad publica

109Constitucion de la Republica de Colombia. Articulo 86. 4 de julio 1991.

110presidencia de la Republica Colombiana. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991.
lpresidencia de la RepUblica Colombiana. Articulo 1. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991
H2Ngstor Ivan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op., cit., p. 126.
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incluyendo dentro de estas a las autoridades jurisdiccionales. Del mismo modo, en sus
articulos 11, 12 y 40 se explican la forma en la que se puede interponer la accién de tutela
en contra de las decisiones judiciales cuando ellas hayan menoscabado un derecho
fundamental.

El articulo 11 del mencionado Decreto colombiano establece el plazo en el cual se
puede interponer la accién antes de que esta entre en un estado de caducidad es asi
como prescribe que “[l]Ja accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida
contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso, la cual caducara
a los dos meses de ejecutoriada la providencia correspondiente”.!** Por lo mismo, la
persona que se crea perjudicada con la sentencia o providencia que ponga fin a un
proceso judicial puede interponer la accién de tutela hasta dos meses después de la
notificacion caso contrario perderia este derecho.

En concordancia, el articulo 12 sobre los efectos de la caducidad prescribe que “[l]la
caducidad de la accién de tutela no serd obstaculo para impugnar el acto o la actuacion
mediante otra accion, si fuere posible hacerlo de conformidad con la ley”.** Es decir la
caducidad de la accién de tutela no cierra las puertas para una eventual reclamacion por
otra via o medio.

Por dltimo el articulo 40 que explica la competencia especial sobre quién debe
conocer la accion de tutela en los casos que exista vulneracion de derechos
fundamentales por parte de un érgano jurisdiccional claramente establece que:

Articulo 40. Cuando las sentencias y las demas providencias judiciales que pongan
término a un proceso, proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o vulneren un derecho
fundamental, sera competente para conocer de la accién de tutela el superior jerarquico
correspondiente.Cuando dichas providencias emanen de Magistrados, conocerd el
Magistrado que le siga en turno, cuya actuacion podra ser impugnada ante la
correspondiente sala o seccion.Tratandose de sentencias emanadas de una sala o
seccién, conocera la sala o seccién que le sigue en orden, cuya actuacién podra ser
impugnada ante la sala plena correspondiente de la misma Corporacion.

Paragrafo 1°. La accion de tutela contra tales providencias judiciales sélo procedera
cuando la lesion del derecho sea consecuencia directa de éstas por deducirse de manera
manifiesta y otro mecanismo idéneo para reclamar la proteccion del derecho vulnerado o
amenazado. Cuando el derecho invocado sea el debido proceso, la tutela debera
interponerse conjuntamente con el recurso procedente.Quien hubiere interpuesto un
recurso, o disponga de medios de defensa judicial, podra solicitar también la tutela si ésta
es utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. También
podra hacerlo quien, en el caso concreto, careciere de otro mecanismo de defensa
judicial, siempre y cuando la accién sea interpuesta dentro de los 60 dias siguientes a la

13presidencia de la Republica Colombiana. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991.
L4presidencia de la RepUblica Colombiana. Articulo 12. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991.



51

firmeza de la providencia que hubiere puesto fin al proceso.La tutela no procedera por
erronea interpretacion judicial de la ley ni para controvertir pruebas.

Paragrafo 2°. El ejercicio temerario de la accién de tutela sobre sentencias emanadas de
autoridad judicial por parte del apoderado serd causal de sancién disciplinaria. Para
efectos, se dara traslado a la autoridad correspondiente.

Paragrafo 3°. La presentacion de la solicitud de tutela no suspende la ejecucion de las
sentencias o de la providencia que puso fin al proceso.

Paragrafo 4°. No procedera la tutela contra fallos de tutela. (Las cursivas son mias)!5

Del articulado expuesto anteriormente, claramente se evidencia en primer lugar la
competencia de la accion de tutela, la cual radica en los mismos tribunales
ordinarios.Asimismo se entiende que debe existir una vulneraciébn de un derecho
fundamental y que no existe otro mecanismo idéneo para salvaguardar estos derechos
vulnerados, nuevamente expone que la accién Unicamente se podra interponer hasta 60
dias después de notificada la sentencia o providencia que de fin al proceso y que la
presentacion de la solicitud de tutela no suspende la ejecucién de las sentencias o de la
providencia que puso fin al proceso.

En relacién al parrafo tercero del articulo 40, si bien expresamente manifiesta que la
interposicion de la accion de tutela no suspende la ejecucién de las sentencias, el articulo
7 sobre las medidas provisionales para proteger un derecho establece que:

Art 7. Desde la presentacién de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere
necesario y urgente para proteger el derecho, suspendera la aplicacion del acto concreto
gue lo amenace o vulnere.

Sin embargo, a peticion de parte o de oficio, se podra disponer la ejecuciéon o la
continuidad de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico.
En todo caso el juez podra ordenar lo que considere procedente para proteger los
derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

La suspension de la aplicacion se notificara inmediatamente a aquél contra quien se
hubiere hecho la solicitud por el medio mas expedito posible.

El juez también podrd, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier medida de
conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan
otros dafios como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las
circunstancias del caso.

El juez podra, de oficio o a peticion de parte, por resolucién debidamente fundada, hacer
cesar en cualquier momento la autorizacién de ejecucion o las otras medidas cautelares
gue hubiere dictado.116

En concordancia, el Decreto no limita la interposicion de medidas cautelares en el
caso de la accion de tutela en contra de sentencias o providencias que den fin a un
proceso, por lo tanto si es permitido que el juez de oficio o a peticion de parte, dicte

cualquier medida cautelar para conservar los derechos que se encuentran en riesgo.

15presidencia de la Republica Colombiana. Articulo 40. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991.
6presidencia de la Republica Colombiana. Articulo 7. Decreto No. 2591 de noviembre de 1991.
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Como hemos apreciado, la accion de tutela en la Constitucién de Colombia del afio
1991, tiene una gran vinculacioén con el recurso de amparo espafiol y estas garantias para
la preservacion de los derechos de los ciudadanos se encuentran ligadas a las corrientes
garantistas y neo constitucionalistas, lamentablemente el Decreto estuvo vigente por muy
poco tiempo en Colombia y por cuestiones politicas se declardla inconstitucionalidadde
los articulos 11, 12, y 40 por parte de la misma Corte Constitucional.!’

La Corte Constitucional Colombiana renuncié en amplia medida a su caracter de
garante supremo de los derechos fundamentales al declarar en sentencia la
inconstitucionalidad de los articulos antes mencionados.El profesor Néstorlvan Osuna al
respecto manifiesta que “el caracter desnudamente politico de la polémica que se decidia
por via de inconstitucionalidad. No viene al caso, por tanto, un analisis de tipo juridico
sobre este importante fallo no viene al caso”.!!®

Pero a pesar de esta renuncia de parte de la Corte Constitucional, esta también ha
revisado su postura y ha elaborado una doctrina que permite la impugnacién de algunas
actuaciones judiciales, para esto ha incurrido en ciertas figuras juridicas conocidas en
Colombia como las vias de hecho, como actos susceptibles de impugnacién, en cualquier
caso, mediante la accion de tutela.

Las vias de hecho son una figura juridica elaborada por la Corte Constitucional
colombiana que determina los casos cuando se permite la interposicion de la accion de
tutela en contra de sentencias o providencias que pongan fin al proceso judicial. En este
desarrollo la Corte Constitucional ha considerado la existencia de dos modalidades la via
de hecho formal y la via de hecho material, que por igual abren la puerta de la accion de
tutela.

El jurista Néstor lvan Osuna al respecto manifiesta que la via de hecho formal se la
puede recurrir cuando se actia con “manifiesta incompetencia, o cuando se utiliza u omite
una formalidad procesal en forma notoriamente contraria a su naturaleza juridica”'®.

Estos casos ocurriran cuando por ejemplo “se llevan a cabo las fases procesales sin

7Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C 543-1992 [Consideracion: excede el alcance fijado por
el constituyente a la accién de tutela (art.86), quebranta la autonomia funcional de los jueces (arts. 228 y 239),
obstruye el acceso a la administracion de justicia (art 229), rompe la estructura descentralizada y autonoma de
las distintas jurisdicciones (Tit. VIII), impide la preservacion de un orden justo (Preambulo de la Carta), y
afecta el interés general de la sociedad (Art 1), ademas de lesionar en forma grave el principio de la cosa
juzgada, inherente a los fundamentos constitucionales del ordenamiento juridico.]

118Ngéstor Ivan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op., cit., p. 127.

119Ngéstor Ivan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op. cit.,, p.128.
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citacion del demandado o se niega el envio del expediente al ad quem a efectos de
recursos interpuestos por el demandado.”*?°

Por otra parte, se incurriria en via de hecho material como establece en sentencia T-
231/ 1994 el Tribunal Constitucional Colombiano cuando exista:

Notoria falsedad en la apreciacion de los hechos, manifiesta ruptura de la igualdad,
mayuscula desproporcionalidad e irracionalidad en la aplicacion del derecho y en la
estimacion de los hechos determinantes que corresponden al supuesto tenido en cuenta
en las normas, burda desviacion del juez que sacrifica irrazonablemente los principios
juridicos constitucionales y legales que marcan los derroteros y fines del derecho en los
distintos campos, vulneracién de los derechos fundamentales de las personas
reconocidos en la Constitucion, iniquidad manifiesta, mala fe.12

Para finalizar es importante mencionar que las vias de hecho para la accion de tutela
son de caracter excepcional y restrictivo, por lo tanto no toda sentencia o providencia que
ponga fin a un proceso judicial y vulnere algun derecho fundamental podra ser planteado
como accion de tutela, sino que las vias de hecho restringen a que exista una violacion
del derechos fundamentales en lo formal o material.

Por lo tanto y a pesar de que se haya declarado la inconstitucionalidad de los articulos
11, 12 y 40 del Decreto 2591/1991 es posible “acudir a esta garantia para la proteccién de
los derechos fundamentales en casos de vulneracion manifiesta y ostensible de los
mismos por parte de los 6rganos judiciales”.??

Al respecto no hay ninguna norma que restringa las medidas provisionales en las vias
de hecho por lo que el juez si considera necesario podra interponer una medida
provisional para salvaguardar los derechos fundamentales cuando exista una violacion
gue conlleve a una via de hecho formal o via de hecho material, que como vimos las dos
por igual abren la puerta a la accion de tutela y tienen eficacia en la blasqueda de
preservar los derechos de los ciudadanos vulnerados por acciones u omisiones de los

6rganos jurisdiccionales.

2.5.3. Accion Amparo en Bolivia
A pesar de que la ultima Constitucion de Bolivia se expidié con posterioridad a la del
Ecuador, es importante mencionar que su redaccion se realiz6 con anterioridad de la

redaccion de la Constitucion ecuatoriana y al igual que la Constitucion espafola y

1201q_ p. 128.

121Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T 231/ 1994. Citada en Néstor Ivan Osuna. Tutela y
Amparo Derechos Protegidos. Op. cit., p.129. )

122Néstor Ivan Osuna. Tutela y Amparo Derechos Protegidos. Op. cit., p.129.
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colombiana tiene fuertes corrientes neo constitucionalistas. Por lo tanto, es importante
dentro de este trabajo no solo analizar cémo la acciéon de amparo se incorpora dentro de
la Constitucién boliviana sino también para apreciar como se desarrollara esta nueva
garantia en el marco legal boliviano.

En la Republica de Bolivia al igual que en el resto de naciones estudiadas con
anterioridad se convoc6 a una Asamblea Constituyente con el fin de promulgar una nueva
Constitucion politica. La Asamblea Constituyente boliviana se instal6 en funciones a
mediados del afio 2006, un afio antes que la Asamblea Nacional Constituyente del
Ecuador, y el texto definitivo de la Constitucion fue aprobado el 9 de diciembre de 2007
por la Asamblea Constituyente igualmente con anterioridad al texto definitivo de la
Constitucién ecuatoriana del 2008, pero por trabas politicas se tardd mas de un afio para
que entrara en vigencia luego de una “ardua confrontaciéon politica”,*?® para finalmente
poder llamar a referéndum el 25 de enero de 2009 el cual aprobd que entrara en vigencia
la nueva Constitucion a partir del 9 de febrero de 2009.

La Constitucion de la Republica Plurinacional de Bolivia consagra la accion de amparo
constitucional como garantia de los derechos en el articulo 128:

Art. 128.-La Accion de Amparo Constitucional tendré lugar contra actos u omisiones
ilegales indebidos de los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que
restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley.124

De este modo, la accién de amparo en Bolivia tiene lugar contra actos u omisiones
ilegales o indebidas de los servidores publicos sin realizar un detalle de qué tipos de
servidores publicos, por lo tanto dentro de esta definicion entraria los actos y omisiones
ilegales o indebidas por parte de los servidores publicos judiciales.

Esta apreciacion es ratificada por el articulo 129 de dichaConstitucion cuando
menciona que “[...]Jll. La Accion de Amparo Constitucional podré interponerse en el plazo
maximode seis meses, computable a partir de la comisién de la vulneracion alegada o de
notificada la Ultima decisién administrativa o judicial’.’®® Incluyendo por lo tanto la
oportunidad de reclamar por este medio algin acto u omision que acarren vulneracion de

derechos constitucionales por parte de la administracion de justicia.

1235alvador Schavelzon. El Proceso Constituyente en Bolivia (2006-2009): Entre el Acuerdo Moderado y
la Ruptura Revolucionaria.http://www.academia.edu/449393/E| Proceso_Constituyente En_Bolivia 2006-
2009_Entre El Acuerdo Moderado Y La Ruptura Revolucionaria Fecha de Acceso: ( 20-11-2014)

124Constitucion de la Republica Plurinacional de Bolivia. Articulo 128. 7 de febrero del 2009

125Constitucion de la Republica Plurinacional de Bolivia. Articulo 129. 7 de febrero del 2009
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Por su parte, el Codigo Procesal Constitucional boliviano, regula las “acciones de
defensa”,'?® que en nuestro pais como vimos se conocen como garantias jurisdiccionales
y dentro de estas acciones se encuentra la accion de amparo constitucional. Asi, el
articulo 51 prescribe el objeto de la acciébn de amparo constitucional el cual es el de
“garantizar los derechos de toda persona natural o juridica, reconocidos por la
Constitucion Politica del Estado y la Ley, contra los actos ilegales o las omisiones
indebidas de las y los servidores publicos o particulares que los restrinjan, supriman o
amenacen restringir o suprimir”.2

Asi mismo el articulo 55 en relacién con la Constitucién establece el plazo para la
interposicién de la accién contra cualquier funcionara publico la cual se efectuara de la
siguiente manera:

Art. 55 |.La Accién de Amparo Constitucional podra interponerse en el plazo
maximo de seis meses, computable a partir de la comisién de la vulneracion
alegada o de conocido el hecho. Il.Para los casos de solicitud de
complementacién, aclaracion y enmienda de una decision judicial o administrativa,
el plazo se computard desde la notificacion con la resolucion que la conceda o
rechace.1?8
El Cddigo de Procedimiento Constitucional establece las normas comunes de
procedimiento en acciones de defensa en el articulo 33 sobre los requisitos para la accion
se establece dentro del numeral 6 “[s]olicitud, en su caso, de medidas cautelares”.
Asimismo y con relacion a las medidas cautelares el articulo 34 prescribe que:

Art 34. En todo momento, la Jueza, Juez o Tribunal podra determinar de oficio o0 a
peticion de parte, las medidas cautelares necesarias para evitar la consumacion de la
restriccion, supresién o amenaza de restriccion, del derecho o garantia constitucional
que, a su juicio, pueda crear una situacion irreparable.?°
En relacion con lo manifestado, el Cédigo de Procedimiento Constitucional boliviano
permite interponer en cualquier momento sea desde la presentacion de la accién de
amparo o posterior alguna medida cautelar como la suspensiéon de la ejecucion de la
sentencia para prevenir que se siga vulnerando los derechos de los ciudadanos.
Finalmente, los efectos de la resolucion segun el articulo 57 seran los siguientes:

Art 57. I. La resolucion que conceda el amparo ordenard la restitucion de los derechos
y garantias restringidos, suprimidos o amenazados con restringir 0 suprimir, y podra
establecer indicios de responsabilidad civil o penal de la accionada o accionado, de
conformidad a lo establecido en el Articulo 39 del presente Cadigo. Il. Si la accion

126Cédigo Procesal Constitucional (Bolivia). Articulo 51. 5 de julio del 2012.
127Codigo Procesal Constitucional (Bolivia). Articulo 51. 5 de julio del 2012.
128Codigo Procesal Constitucional (Bolivia). Articulo 55. 5 de julio del 2012.
129Codigo Procesal Constitucional (Bolivia). Articulos 33 y 34. 5 de julio del 2012.
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fuese promovida por un acto ilegal o indebido, que restrinja, suprima o amenace con
restringir o suprimir derechos, la sentencia determinara la nulidad del acto y la
restitucion del derecho. Ill. Si la accién fuese promovida por una omision ilegal o
indebida, que restrinja, suprima o amenace con restringir o suprimir derechos, la
sentencia ordenara el cese de la omision ilegal o indebida.0

Una vez que se analizado el recurso de amparo en Espania, la accion de tutela y las
vias de hecho en Colombia y la accién de amparo en Bolivia podemos resumir que en
todos estos paises la incorporacion de estas garantias busca proteger los derechos
constitucionales de los ciudadanos vulnerados por acciones u omisiones de los servidores
de justicia.

Pero siempre en todos estos casos, en el desarrollo normativo de estas acciones o
recursos por medio de leyes, decretos o cédigos se permite la interposicién de medidas
cautelares para preservar los derechos constitucionales de las personas afectadas y que
no se siga causando mayor perjuicio por lo tanto estas medidas buscan brindar eficacia
en la proteccion de derechos y el cese de la vulneracién de las violaciones.

En el Ecuador lamentablemente y a pesar de que tenemos como antecedente de la
accion extraordinaria de proteccion todas las instituciones estudiadas anteriormente, en el
desarrollo normativo se obstaculizé la interposicion de medidas cautelares por parte de
los agraviados, -bajo la defensa a ultranza de una no siempre bien entendida celeridad-
permitiendo que la vulneracion de derechos constitucionales en el proceso ordinario se
ejecute, sin que exista posibilidad de interponer medidas cautelares que lo eviteny
volviendo ineficaz a esta accion, a continuacién se hara una aproximacion mas cercana al
tema central de este estudio que es la accion extraordinaria de proteccion y su ineficacia

en los procesos laborales.

2.6. Naturaleza juridica de la accion extraordinaria de proteccidn

En el Ecuador al igual que en el resto de paises estudiados anteriormente se convocé
a un proceso nacional constituyente el cual fue encabezado por la Asamblea Nacional
Constituyente de Montecristi en el afio 2007. En dicha Asamblea,participaron como
asesores, juristas relacionados con la corriente neo constitucionalista en especial
provenientes de Espafia los cuales ya habian participado en otros procesos

constituyentes en la region como Venezuela y Bolivia.

130Codigo Procesal Constitucional (Bolivia). Articulos 57. 5 de julio del 2012,
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Debido a esta influencia internacional podemos definir a nuestra Constitucion como ya
hemos dicho con anterioridad como una Constitucién garantista la cual establece que el
Ecuador es “un Estado constitucional de derechos vy justicia[...]",*** donde existe una
doctrina de garantizar los derechos de los ciudadanos por sobre todas las cosas y el
Estado de ser el velador supremo del bien comun.

Para salvaguardar los derechos constitucionales de los ciudadanos la propia
Constitucion establece ciertas garantias constitucionales con el fin de“garantizar la
dignidad del ser humano o las comunidad, pueblos y nacionalidades”.'® Las garantias
constitucionales se dividen en una serie de instituciones juridicas las cuales se las conoce
como garantias jurisdiccionales dentro de estas garantias jurisdiccionales se encuentra la
accion extraordinaria de proteccion objeto de este trabajo.

La accion extraordinaria de proteccion es una garantia jurisdiccional orientada a
proteger derechos de los ciudadanos vulnerados en cualquier proceso jurisdiccional por
actos u omisiones de los jueces, tribunales o corte nacionales dentro de un proceso. En la
Constitucién del Ecuador se establece que:

Art. 94.- La accion extraordinaria de proteccién procederd contra sentencias o autos

definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la

Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se

hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos

gue la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado.33

En consideracion podemos afirmar que la propia Constitucion establece la figura

necesaria para garantizar la supremacia constitucional, y del control constitucional sobre

todas las personas y el Estado. Por lo tanto, incluir dentro de esta revision las decisiones

de la funcién judicial era totalmente necesario, asi el articulo 437 de la Constitucién

prescribe que “[lJos ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una

accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con

fuerza de sentencia”.*3

181Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008i32Constitucic’nn de la Republica del Ecuador. Articulo 84. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008i33Constitucic’nn de la Republica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008i34Constituci(’)n de la Republica del Ecuador. Articulo 437. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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Para la presentacion de esta accion, el mismo articulo establece que la Corte
Constitucional dentro de su proceso de admision debera constatar el cumplimiento de dos
requisitos esenciales: en primer lugar que se trate de sentencias, autos y resoluciones
firmes o ejecutoriados; y, en segundo lugar que el recurrente demuestre que en el
juzgamiento se ha violado, por accion u omisién, el debido proceso u otros derechos
reconocidos en la Constitucion.

La implementacion de esta garantia jurisdiccional como no podia ser de otra manera,
estuvo plasmada de criticas y controversia por partes opositoras quienes veian a la
incorporacion de esta garantia como un atentado a “la cosa juzgada, la seguridad juridica
y el principio de independencia judicial”.**®* Del mismo modo, se decia que esta institucién
era algo Unico y excéntrico de nuestra Constitucién por la sola idea de que se puedan
impugnar decisiones judiciales definitivas, pero en realidad y como manifiesta Agustin
Grijalva:

La institucion de control constitucional de decisiones judiciales no es, como algunos han
dicho, una noveleria o extravagancia. Por el contrario, la institucién existe en muchos
paises con sistemas juridicos similares al nuestro. Asi, por ejemplo existe con mayor o
menor amplitud en todos los demas paises de la Comunidad andina, asi como también
en Chile, Espafia o Alemania por citar algunos...].136

Con relacion a los mismos argumentos de Agustin Grijalva,la Asamblea Constituyente
en el acta 84 que contiene el informe de segundo debate de la mesa 8 sobre garantias
jurisdiccionales menciona que:

Uno de los avances mas importantes constituye la creacion del recurso extraordinario de
proteccion, accién que ahora podra interponerse contra decisiones judiciales cuando se
vulneren el debido proceso u otro derecho constitucion. Este recurso legal y técnicamente
adecuado existe en todos los paises del area andina, con excepcion de Ecuador, como
ya lo ha resaltado con preocupacién la Comisién Andina de Juristas en varios de sus
informes. Asi también lo encontramos en varios paises latinoamericanos y europeos.
Varios son los casos que han llegado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en blsqueda de justicia que el Ecuador no les pudo otorgar, casos en los que
nuestro pais fue declarado responsables por violentar derechos fundamental, y en
especial, los articulos ocho y veinticinco del Pacto de San José que se refieren a los
derechos y garantias judiciales y a la proteccién judicial. Recordemos que en un Estado
Constitucional de derechos, todas las autoridades publicas, y digo todas las autoridades,
también los jueces deben estar sometidos a la Constitucion. Una vez que entre en
vigencia la Constitucién, los jueces ademas de ser garantes de la Constitucion estan

135Sebastian Lopez Hidalgo. “La accion extraordinaria de proteccion y las decisiones judiciales”. Teoria y
practica de la justicia constitucional.Claudia Garcia Escobar (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Serie justicia y derechos humanos, 2010, p.681.

BBAgustin Grijalva. “Perspectiva y desafios de la Corte Constitucional”.Teoria y practica de la justicia
constitucional. Claudia Garcia Escobar (ed.). Op., cit., p. 270.
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llamados a procurar la proteccidon de derechos humanos y estardn sometidos al control de
constitucionalidad”.t37

Como hemos visto a lo largo de este trabajo esta institucion existe con la misma
esencia pero con diferentes nombres en diferentes paises, hemos dicho que en Espafia
se llama recurso de amparo, en Colombia accién de tutela actualmente vias de hecho y
en Bolivia accion de amparo. En el Ecuador a esta institucion se le implemento con el
nombre de Accion Extraordinaria de Proteccion, por lo tanto es relevante en este
momento analizar la diferencia entre accién y recurso.

Por su parte, segun Guillermo Cabanellas el recurso es definido como la
“antonomasia, en lo procesal, la reclamaciéon que concedida por la ley o reglamento,
formula quien se cree perjudicada o agraviado por la resolucién de un juez o tribunal, para
ante el mismo o el superior inmediato, con el fin de que la reforme o revoque”.** Por lo
tanto el recurso es un medio, de procedimiento extraordinario, para el maestro Carnelutti,
“los recursosno son otra cosa, que el modo de fiscalizar la justicia de lo resuelto”.**

La accién segun Carnelutti es “[u]n derecho publico subjetivo, que tiene el individuo
como ciudadano, para obtener del Estado la composicion del litigio”'4°. Por otra parte en la
concepcién de Niceto Alcald-Zamora y Castillo “la accion es tan solo la posibilidad,
juridicamente encuadrada de recabar los procediminetos jurisdiccionales necesarios para
obtener el pronunciamiento de fondo; y, en su caso la ejecucion de una pretension
litigiosa”. 14

En definitiva y citando al profesor Juan Montafa Pinto la institucion que en el Ecuador
permite impugnar autos definitivos 0 sentencias que pongan fin a un proceso judicial es
una accion porque:

a) No tiene por objeto discutir la pretensién juridica original, sino que su objeto es la
verificacion de si se ha violado o no derechos constitucionales en la providencia
jurisdiccional cuestionada; b) No es una fase o instancia dentro del tramite del

B7patricio Pazmifio Freire. La Accién Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista.  http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4 (acceso:
17/11/2014).

138Guillermo Cabanellas. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, 2003, p. 443.

13%Maria Mercedes Lema. “La accion extraordinaria de proteccion: naturaleza, competencia y
procedimiento”.Apuntesde Derechos Procesal Constitucional. Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco
(ed.). Quito: Corte Constitucional Jornadas de capacitacion en justicia constitucional, 2008, p.133.

140Gyjillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., p. 71.

14INiceto Alcald Zamora y Castillo. Nuevos Estudios del Derecho Procesal. Madrid: Tecnos,1980, p.71.
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proceso, sino que implica el inicio de un nuevo procedimiento, de indole
constitucional.142

En resumen, la naturaleza de la accién extraordinaria de proteccion esta determinada
por ser una accion de caracter tutelar de derechos, con el fin de garantizar los derechos
constitucionales de los ciudadanos por la via de una accién ante la Corte Constitucional
para que en un nuevo proceso resuelva sobre la posible vulneracion de derechos en los
procesos jurisdiccionales ordinarios donde debe existir una serie de requisitos que vienen
acompafados de las caracteristicas peculiares que tiene esta accién las cuales veremos

a continuacion.

2.7. Caracteristicas de la accion extraordinaria de proteccion

La accion constitucional extraordinaria de proteccibn presenta las siguientes
caracteristicas: independiente, excepcional, constitucional, especialidad, extraordinaria,
residual; a continuacién veremos cada caracteristica por separado:

Independencia: Es independiente de cualquier otra garantia jurisdiccionales, y del
proceso de la jurisdiccibn ordinaria que acarrea la presentacibn de una accion
extraordinaria de proteccion.

Excepcionalidad: la accién extraordinaria de proteccion unicamente “procede contra
determinada actuaciones judiciales, y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos de
procedibilidad establecidos por la misma norma constitucional.”4?

Constitucional: es constitucional por que fue creada por la Constitucién, “procede de
ella y alli consta su definicion, su estructura, su objeto, su funcién, su procedencia y el
organo competente para conocerla y tramitarla”.144

Especialidad: es especial por que Unicamente se la puede accionar cuando existe el
requisito previo de la violacion a un derecho constitucional en un proceso jurisdiccional, y
cumpliendo con los requisitos establecidos.

Extraordinaria: la accién extraordinaria de proteccién, como su propio nombre lo

indica es extraordinaria porque en primer lugar existe una accién ordinaria para la

“42Maria Mercedes Lema. “La accion extraordinaria de proteccion: naturaleza, competencia y
procedimiento”. Apuntes de Derechos Procesal Constitucional. Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco
(ed.)Op. cit., p.133

143Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco. “Supremacia de la Constitucion y control de
constitucionalidad en la Constituciéon ecuatoriana de 2008”.Apuntes de Derechos Procesal Constitucional.
Juan Montafa Pinto y Angélica Porras Velasco (ed.).Op. cit., p. 132.

144Luis Cueva Carrién. Accién Constitucional Extraordinaria de Proteccion. Quito: Ediciones Cueva-
Carrién, 2011, p. 63.
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violacion de derechos constitucionales al existir una accién ordinaria donde no constan las
violaciones de derechos constitucionales provenientes de Organos jurisdiccionales se
necesita la implementacion de una accién extraordinaria el doctrinario Luis cueva Carrion
manifiesta:

Esta accién constitucional tiene el caracter de extraordinaria, ademas, porque procede
contra resoluciones, autos y sentencias definitivas; porque, mediante ella, la Corte
Constitucional, ejerce el control de la constitucionalidad, protege el principio de supremacia
de la Constitucion, uniforma la aplicacion del Derecho y tiene la facultad para dejar sin
efecto los autos y sentencias arbitrarias, en un Gltimo y definitivo recurso. Toda esta
actividad especial excepcional es exclusiva de la Corte Constitucional y de ninguna otra

corte de justicia. 14°
Por ultimo tiene el caracter de Residual o subsidiario “porque Unicamente cabe
cuando se han agotadotodos los mecanismos ordinarios y extraordinarios de
impugnacionde las decisiones jurisdiccionales cuestionadas”.’*® Es decir no debe existir

ningun otro medio de impugnacién debe haberse agotados todos los recursos.

2.8. Incorporacion de esta una nueva garantia jurisdiccional en la legislacion
ecuatoriana su objeto y los requerimientos
Como analizamos anteriormente esta garantia jurisdiccional se incorporé en la
Constitucion de 2008 con el fin de garantizar los derechos constitucionales de los
ciudadanos ante violaciones por parte de actos u omisiones del poder jurisdiccional.
El objeto de esta accidn segun el profesor Luis Cueva Carribn se enmarca en:

La proteccion de los derechos reconocidos por la Constitucion y el debido proceso. Esta
accion sirve para reparar las violaciones cometidas por los 6rganos judiciales del Estado
ecuatoriano contra derechos reconocidos por la Constitucion, cuando se hubieren agotado
todos los recursos ordinarios y extraordinarios y no exista otro mecanismo idéneo para
reparar el derecho constitucional violado.4”

Por otra parte la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en su articulo 58 prescribe que el objeto de la accion extraordinaria de proteccion es “la
proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos
definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por accion

u omision derechos reconocidos en la Constitucion.”4®

1491d., p. 64.

146Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco. “Supremacia de la Constitucion y control de
constitucionalidad en la Constitucién ecuatoriana de 2008”. Op. cit.,p. 132.

147 yis Cueva Carrién. Accion Constitucional Extraordinaria de Proteccion. Op.cit., p. 13.

148 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 58. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009.
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En definitiva, el objeto de la accion extraordinaria de proteccion segun la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no versa uUnicamente sobre la
proteccion de derechos constitucionales si no que también incluye dentro de esta accion
al debido proceso, derecho que a pesar de ya encontrarse incluido entre los derechos
constitucionales fundamentales la ley establece particularmente.

Una vez que se analizado la naturaleza, las caracteristicas y el objeto de la accién
extraordinaria de proteccion es importante discutir de los requerimientos que se necesitan
para que un ciudadano pueda interponer esta accion, citando al jurista ecuatoriano Luis
Cueva Carriébn podemos conocer gue se deben observar 5 requerimientos para interponer
la accién extraordinaria de proteccion.

En primer lugar se necesita que exista una vulneracién en contra de un derecho
constitucional por una accién u omision de un érgano jurisdiccional; “en este caso, de
aguellos que tiene por destinatario el juez, en su funcién de interpretar y aplicar el derecho
y que a su vez generen obligaciones, ya sea de hacer o no hacer, cuyo incumpliendo no
puede carecer de vias de exigibilidad”14°.

En segundo lugar, es indispensable que esta vulneraciébn se produzca como
expresamente dice el articulo 94 de la Constitucién en “autos o sentencias definitivos”, es
decir que sea haya producido en la parte resolutiva del proceso y que sobre el auto o la
sentencia no exista otro mecanismo idéneo para reclamar.

En tercer lugar, como manifiesta Luis Cueva Carrion “la violacion contra un derecho
constitucional, ya sea por accién y omision, puede ser deducida de manera clara y directa,
manifiesta, ostensible y evidente”.**°

En cuarto lugar, la violacién a este derecho constitucional ya sea por la accién u
omisién por parte de érgano jurisdiccional “excluye la posibilidad de practicar pruebas, a
fin de determinar el contenido y alcance de la presunta violacion a un derecho
constitucional™®® ya que en realidad no se trata de una nueva instancia, y como se ha
visto ni siquiera es una continuacion del proceso ordinario, aunque sin duda debe
considerar su existencia, en la medida que lo que se resuelva se vera afectado por la

ejecucion del proceso ordinario que se hubiese ejecutado.

149 yis Cueva Carrién. Accion Constitucional Extraordinaria de Proteccion. Op.cit., p. 19.
1501 pid.
1511bid.
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En quinto y dltimo lugar, se debe apreciar el requerimiento del articulo 94 sobre haber
“agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal a menos
que la falta de interposicion de estos recursos no fueran atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado”.'*? Es decir no debe existir ningin
otro mecanismo idéneo de defensa judicial para reclamar este derecho constitucional

vulnerado aparte de la accion extraordinaria de proteccion.

2.9. Desarrollo del Proceso de interposicion de la accién extraordinaria de
proteccion dentro de la Corte Constitucional

La interposicion de la accién extraordinaria de proteccion, es supuestamente un

proceso simplificado, extraordinario el cual busca inmediatez para salvaguardar los

derechos constitucionales vulnerados por alguna accion u omision de algun o6rgano

jurisdiccional a continuacién explicaré cémo se desarrolla el Proceso en la Corte

Constitucional de una accion extraordinaria de proteccion.

2.9.1. Legitimacion Activa y Pasiva

La legitimacion procesal segun Guillermo Cabanellas es “la facultad de poder
comparecer y actuar en juicio como demandante, demandado, tercero o representante de
cualquiera de ellos”.*>® Por otra parte y diferenciando de la legitimacién procesal existe la
legitimacion en la causa que para Chiovenda “es una condicion para una sentencia
favorable, distinta de la legitimacion procesal, presupuesto genérico del proceso”.***

La legitimacion para la interposicion de la accién extraordinaria de protecciéon se
encuentra prescrita en el articulo 59 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional el cual establece que “La accidn extraordinaria de proteccion puede
ser interpuesta por cualquier persona o grupo de personas que han o hayan debido ser
parte en un proceso por si mismas o por medio de procurador judicial.”

Por otra parte tomando en cuenta las disposiciones constitucionales relativas a las
garantias jurisdiccionales en el articulo 86 se establece que las garantias jurisdiccionales

se regiran en general por las siguientes disposiciones: 86.1 “ Cualquier persona, grupo de

152Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

153Gyillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., p. 174.

1541bid.



64

personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la
Constitucién.”>®

Para Maria Mercedes Lema esto significa que la accion extraordinaria de proteccion “a
diferencia del resto de acciones constitucionales no es en estricto sentido una accion
popular, pues requiere la demostracion del interés directo del demandante en el proceso
donde se generd la providencia cuestionada.”*%®

En definitiva, la legitimacion activa para interponer la accion extraordinaria de
proteccién puede ser por cualquier persona natural, persona juridica o institucion publica
que haya sido parte en un proceso. Por otra parte y citando al Presidente de la Corte
Constitucional Dr. Patricio Pazmifio Freire,la legitimacion pasiva comprende “las
sentencias, autos, resoluciones con fuerza de sentencia, firmes, definitivos y ejecutoriados
provenientes de judicaturas, salas o tribunales en los que se hayan vulnerado por accion

u omision derechos constitucionales o debido proceso”.**’

2.9.2. Requisitos de la demanda

Tal como lo sefiala el articulo 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional los requisitos que la demanda debe contener son los siguientes:

En primer lugar, se debe exponer la calidad en la que comparece la persona
accionante. Es decir si comparece por sus propios derechos o en representacién de una
persona juridica o institucién, asi como también la calidad que tuvo en el proceso obijeto al
cual esta interponiendo la accién extraordinaria de proteccion.

En segun lugar, se debe dejar constancia de que la sentencia o auto esta
ejecutoriada®®®. El auto o la sentencia ejecutoriada segln el Cédigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano surten efectos irrevocables respecto de las partes que siguieron el juicio o de

sus sucesores en el derecho.

155Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 86. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

156Maria Mercedes Lema. “La accidn extraordinaria de proteccion: naturaleza, competencia y
procedimiento”. Op. cit.,p.134

157patricio Pazmifio Freire. La Accion Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista.  http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4 (acceso:
17/11/2014).

158Caédigo de Procedimiento Civil. Publicado en Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio del
2005. [Art. 296.-La sentencia se ejecutoria: 1. Por no haberse recurrido de ella dentro del término legal; 2.
Por haberse desistido del recurso interpuesto; 3. Por haberse declarado desierto el recurso; 4. Por haberse
declarado abandonada la instancia o el recurso; y, 5. Por haberse decidido la causa en ultima instancia.]
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En tercer lugar, se debe demostrar que se han agotado todos los recursos ordinarios
y extraordinarios, salvo que sean ineficaces o inadecuados o que la falta de interposicion
de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del titular del derecho constitucional
vulnerado.

En cuarto lugar y como no puede ser de otra manera por el fin de esta accion se debe
sefialar la judicatura, sala o tribunal del que emana la decision violatoria del derecho
constitucional.

En quinto lugar, debe existir una identificaciébn precisa del derecho constitucional
vulnerado en la decision judicial. Es importante en este punto determinar la relacién
causal del derecho vulnerado con el acto u omision definitiva que se produjo por el érgano
jurisdiccional.

Por ultimo, si la violacién ocurrié durante el proceso, la indicacion del momento en que
se alegé la violacion ante la jueza o juez que conoce la causa. En este punto es también
indispensable identificar el nexo causal que desemboca en la vulneracién concreta de los
derechos constitucionales.

Por otra parte es también importante tomar en cuenta los requisitos generales que
establece el articulo 10 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional como disposiciones comunes a todas las garantias jurisdiccionales:

Art. 10.- Contenido de la demanda de garantia.- La demanda, al menos, contendra:

1. Los nombres y apellidos de la persona o personas accionantes y, si no fuere la misma
persona, de la afectada.

2. Los datos necesarios para conocer la identidad de la persona, entidad u 6rgano
accionado.

3. La descripcion del acto u omisioén violatorio del derecho que produjo el dafio. Si es
posible una relacion circunstanciada de los hechos. La persona accionante no esta
obligada a citar la norma o jurisprudencia que sirva de fundamento a su accién.

4. El lugar donde se le puede hacer conocer de la accién a la persona o entidad accionada.
5. El lugar donde ha de notificarse a la persona accionante y a la afectada, si no fuere la
misma persona y si el accionante lo supiere.

6. Declaracion de que no se ha planteado otra garantia constitucional por los mismos actos
u omisiones, contra la misma persona o grupo de personas y con la misma pretension. La
declaracion de no haber planteado otra garantia, podra subsanarse en la primera
audiencia.

7. La solicitud de medidas cautelares, si se creyere oportuno.

8. Los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto u omision que tenga
como resultado la violacion de derechos constitucionales, excepto los casos en los que, de
conformidad con la Constitucién y esta ley, se invierte la carga de la prueba.

Si la demanda no contiene los elementos anteriores, se dispondra que se la complete en el
término de tres dias. Transcurrido este término, si la demanda esta incompleta y del relato
se desprende que hay una vulneracion de derechos grave, la jueza o juez debera
tramitarla.
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De todos los requerimientos comunes para interponer las garantias jurisdiccionales
hay un punto que no se aplica en la interposicion de la accion extraordinaria de proteccion
como es la solicitud de medidas cautelares, tema central de este estudio el cual
detallaremos més adelante a profundidad. Debo aclarar asi mismo que lo que se ataca en
la demanda es la sentencia del dérgano jurisdiccional que vulnero los derechos
constitucionales de la parte afectada.

2.9.3. Procedimiento en la Admisién de la accion extraordinaria de proteccién

La etapa de admision de la accion extraordinaria de proteccion se encuentra
establecida en el articulo 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Para comenzar la accionextraordinaria de proteccién sera presentada ante
la judicatura, sala o tribunal que dicté la decision definitiva; una vez que el érgano
jurisdiccional reciba la demanda éste ordenara notificar a la otra parte y remitir el
expediente completo a la Corte Constitucional en un término maximo de cinco dias. La
sala de admision de la Corte Constitucional en el término de diez dias debera verificar lo
siguiente:

En primer lugar, verificard que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la
relaciébn directa e inmediata, por accibn u omision de la autoridad judicial, con
independencia de los hechos que dieron lugar al proceso; por lo mismo como vimos
anteriormente es importante en la demanda establecer claramente el nexo causal entra el
derecho violado y la accién u omisién de la autoridad jurisdiccional.

El siguiente requisito que verificara la sala de admision de la Corte Constitucional es
que el recurrente justifigue con argumentos validos, la relevancia constitucional del
problema juridico y de la pretension; es decir se debe explicar con evidencias como la
violacion del derecho constitucional acarreo el problema juridico y la pretensién que se
tiene.

En tercer lugar, el recurrente debe manifestar que el fundamento de la accion no se
agote solamente en la consideracion de lo injusto o equivocado de la sentencia sino
también exponer todo el perjuicio que acarrea esa violacion constitucional por parte de la
judicatura, sala o tribunal.

La siguiente observacién que realizara en la sala de admisién es que el fundamento
de la accién no se sustente en la falta de aplicacion o erronea aplicacion de la ley; ya que

eso puede ser objeto de revision ordinaria con la presentacion del recurso de casacion, y
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la Corte Constitucional Unicamente debe analizar la violacién de un derecho constitucional
gue efectivamente genere un grave perjuicio a la parte accionante.

En quinto lugar, se revisard que el fundamento de la accion no se refiera a la
apreciacion de la prueba por parte de la jueza o juez; como explicamos anteriormente la
accion extraordinaria de proteccion busca precautelar los derechos constitucionales que
efectivamente se hayan vulnerado completamente, ya que este no esS un proceso
ordinario donde se puedan valor nuevos elementos probatorios, debido a que lo que
realmente se determina es si las decisiones judiciales han observado la proteccién de los
derechos constitucionales.

En sexto lugar, la sala de admisiones revisara que la accion se haya presentado
dentro del término establecido en el articulo 60 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que prescribe lo siguiente:

Art. 60.- Término para accionar.- El término maximo para la interposicion de la accion
sera de veinte dias contados desde la notificacién de la decisién judicial a la que se
imputa la violacion del derecho constitucional, para quienes fueron parte; y, para
quienes debieron serlo, el término correra desde que tuvieron conocimiento de la
providencia.t%®

El siguiente requerimiento que revisara la sala de admisiones es que la que la accién
no se plantee contra decisiones del Tribunal Contencioso Electoral durante procesos
electorales, ya que la Corte Constitucional durante un proceso electoral no tiene
competencia para conocer estas acciones. En virtud de la independencia que se le quiere
conferir a los procesos electorales, de manera tal que no puedan ser atacados por vias
ajenas a sus instituciones.

Por dltimo, la sala de admisiones analizara que el admitir un recurso extraordinario de
proteccién permita solventar una violaciébn grave de derechos, establecer precedentes
judiciales, corregir la inobservancia de precedentes establecidos por la Corte
Constitucional y sentenciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional. No
puede pues ademas cualquier causa ser valorada por la Corte Contitucional, sino por el
contrario una gue se revista de trascendencia, por lo que resulta fundamental que aquello
gue se resuelva dentro de la accién extraordinaria de proteccion sea eficaz.

Por consiguiente, si la sala de admisiones declara admisible la demanda se procedera

al sorteo para designar a la jueza o juez ponente, quien sin mas tramite elaborara y

159 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 60. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009.
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remitira el proyecto de sentencia, al pleno para su conocimiento y decision.Esta
identificacion incluird una argumentacion clara sobre el derecho y la relacion directa e
inmediata, por accion u omisién.Asi mismo la Jueza o el juez ponente, o el Pleno de la
Corte Constitucional podran solicitar informe de parte de “la jueza o juez de instancia
donde presuntamente se produjo la vulneracion del derecho”.’®® Informe que los jueces
obligatoriamente deberan remitir a la Corte Constitucional al ser esta el maximo 6rgano de
control constitucional.

Pero si la sala declara la inadmisibilidad, archivara la causa y devolvera el expediente
a la jueza, juez o tribunal que dict6 la providencia y dicha declaracion no sera susceptible
de apelacion.

Una vez que hemos revisado todas las premisas que la sala de admisiones de la
Corte Constitucional revisa al momento de admitir o no una accioén extraordinaria de
proteccién es importante mencionar que la admision de la accién no suspende los efectos
del auto o sentencia objeto de la accion, ya que existe una prohibicidbn expresa en el
articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
sobre los requisitos para que procedan las medidas cautelares donde establece que
“[...INo procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en
la accion extraordinaria de proteccion de derechos”.'®! Persistiendo por lo tanto la
vulneracién de los derechos constitucionales y preservando la violacion, afectando la

eficacia de esta accion como se verificara més adelante y en los siguientes capitulos.

2.9.4. Sentencia
La Corte Constitucional,6rgano responsable de conocer y resolver la accion
extraordinaria de proteccién, con fundamento en el articulo 63 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, determinara si en la sentencia se han
vulnerado derechos constitucionales del accionante y si declara la violacion, ordenara la
reparacion integral al afectado.
Para resolver la accién extraordinaria de proteccion la Corte Constitucional tendra el

término maximo de treinta dias contados desde la recepcion del expediente. La sentencia

180Reglamento de Sustanciacién de Procesos en la Corte Constitucional. Articulo 37. Registro Oficial
Suplemento No. 127 de 10 de febrero de 2010.

161 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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de la Corte debera contener los elementos establecidos en las normas generales de las
garantias jurisdiccionales establecidas en esta ley, aplicados a las particularidades de
esta accion.

Para el presidente de la Corte Constitucional la sentencia de esta accion
extraordinaria de proteccion puede:

1) Dejar sin efecto la sentencia impugnada, aceptando total o parcialmente la
demanda.

2) Disponer que se retrotraiga el proceso a un momento procesal donde se produjo
la vulneracién de derechos reclamada.

3) Disponer que el juez a quo diferente al que emiti6 la decision judicial objeto de la
accion, proceda a dictar una nueva en respecto a los derechos constitucionales y
debido proceso.162

En definitiva, la accién extraordinaria de proteccion de lo que hemos analizado en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es un proceso
extraordinario que busca “proteger’ los derechos constitucionales de las personas

vulnerados por acciones y omisiones por parte de los administradores de justicia.

2.10. Problemas de eficacia de la accidn extraordinaria de proteccion
El jurista Guillermo Cabanellas define a eficacia como el “resultado adecuado; éxito
de un procedimiento, sistema, medio o recurso”.®® Por otra parte manifiesta que la

eficacia del orden juridico:

Consiste en el logro de la conducta prescrita; en la concordancia entre la conducta querida
por el orden y la desarrollada de hecho por los individuos sometidos a ese orden. Pero
también puede considerarse la eficacia del orden juridico en relacion con la efectiva
aplicacién de las sanciones por los 6rganos encargados de aplicarlas, en los casos en que
se transgrede el orden vigente. La importancia de la eficacia reside en que un orden
juridico sélo es valido cuando es eficaz; el orden juridico que no se aplica deja de ser tal,
extremo que se evidencia en el reconocimiento que de los distintos 6rdenes hace el
Derecho Internacional.164

Con relacion a la definicibn de eficacia del orden juridico que realiza Guillermo
Cabanellas me parece relevante en su definicion cuando manifiesta que “un orden juridico

s6lo es valido cuando es eficaz’,'®® si analizamos la definicion de eficaz podemos

162patricio Pazmifio Freire. La Accion Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista.  http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4 (acceso:
17/11/2014)

163Gyjillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., p. 32.

1641d., p.180.

165|pid.
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observar que un ordenamiento o institucién es eficaz cuando es “propio, adecuado o
efectivo para un fin”.16¢

Segun el propio presidente de la Corte Constitucional Patricio Pazmifio en su articulo
académico “La Accion Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista” menciona en un capitulo que existen varios problemas de eficacia en la Accion
Extraordinaria de Protecciéon. En primer lugar, existen problemas conceptuales sobre el fin
de esta accion pensando erroneamente que es un recurso adicional u otra instancia y no
que es un proceso diferente como menciona el Presidente de la Corte Constitucional “[u]n
recurso siempre estara dentro de un proceso, sin embargo una accién sélo inicia un
nuevo proceso”.'%’

En segundo lugar, existen problemas estructurales donde se refiere que uno de los
efectos que se consiguen con la accion extraordinaria de proteccion, es “verificar si el juez
ordinario ha violado el debido proceso u otro derecho constitucional. Consecuentemente,
si la Corte hallare tal violacién, debera declararla en sentencia y adoptar medidas para su
reparacion integral”.1%8

Por dltimo, Pazmifioc manifiesta los problemas en la practica refiriéndose
expresamente a la parte procesal detallada en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en especifico su articulo 62 que trata sobre el
procedimiento de admision de la accién donde menciona que “la ley no determina de
manera expresa que es lo que el juez debe hacer para continuar con la ejecucion de la
sentencia, toda vezque la accion extraordinaria de proteccidon no detiene el proceso o
causa”.l®®

Al respecto manifiesta que se abre una interrogante sobre la obligacién ya que la
judicatura al tener que remitir el expediente original a la Corte Constitucional tendra como
reaccion la suspensién de la competencia hasta que reciban de nuevo el proceso.

Esto esta ocasionando problemas en la practica pues los jueces no han comprendido que
su competencia no esta suspendida, aunque esta en el ambiente y en la mente del juez la
pregunta ¢qué pasa si la Corte le concede la accion extraordinaria? Pues esa es una
interrogante que oportunamente la Corte deberd resolver por medio de su jurisprudencia,
mas no configura un problema del juez a qua. El inciso tercero del numeral 8 del articulo en
analisis establece que “/a admisidon de laaccion no suspende /os efectos del auto o

1661d., p. 32.

167|pid.

168patricio Pazmifio Freire. La Accion Extraordinaria de Proteccion Eficacia y efectividad en el orden
garantista.  http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/ponencia_integra.pdfpp p.4 (acceso:
17/11/2014).

1691 pid.
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sentencia objeto de la accién”; cuando debi6 referirse a que la presentacion de la accion no
suspende los efectos de la providencia accionada y decir de manera contundente que el
juez ejecutor del auto o sentencia materia de la accién extraordinaria, seguira sustanciando
con copias certificadas del proceso o en su defecto remitir las copias certificadas a la Corte
Constitucional.170

En relacion a los problemas de eficacia mencionados por Patricio Pazmifio, podemos
afirmar que en realidad existen estos problemas y muchos més que no son objeto de este
trabajo. Conocemos que existen problemas en la practica pero no coincido con su
solucion a los problemas de eficacia que la accidon extraordinaria de proteccidon
actualmente tiene.

De este modo, Patricio Pazmifio acierta cuando menciona que la accién extraordinaria
de proteccion tiene como presupuesto de base “el hecho de que las personas acudieron a
la justicia ordinaria para reclamar la violacion de sus derechos o que dentro del tramite del
proceso se violaron los mismos, sin que dicha via haya resultado efectiva para
garantizarle el derecho a la tutela judicial”.!’* Por lo tanto, se acercan a la via
constitucional en otro proceso totalmente diferente que por lo tanto no €s un recurso y que
no se puede interponer como una cuarta instancia.

Debido a la errénea interpretacion y conocimiento sobre esta accion por parte de los
abogados, la mayoria de las demandas de accidén extraordinaria de proteccion son
inadmitidas en la Corte Constitucional. A manera de ejemplo, en el periodo
comprendiendo entre el 06 de noviembre de 2012 y el 30 de septiembre de 2013 la sala
de admisién admiti6 505 casos de 2616 es decir el 19, 3% de las demandas son
admitidas.'"?

No obstante, al parecer el problema que existe por el desconocimiento del uso de esta
accion extraordinaria de proteccion no solo se encuentra en los abogados, sino que
también en los legisladores quienes probablemente para manifestar que la accién
extraordinaria de proteccidn no es una “cuarta instancia” erréneamente incorporaron en la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dentro del articulo 27
sobre los requisitos para que procedan las medidas cautelares, que estas “[n]o

procederdn cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias,

1701bid.

11bid.

172Corte Constitucional. Informe de Gestion. Periodo 2012-2013.
http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/informe 2013.pdf. (acceso: 17/12/2014)
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cuando se trate de ejecucion de érdenes judiciales o cuando se interpongan en la accion
extraordinaria de proteccion de derechos”.1’3

Como manifiesta Patricio Pazmifio los jueces en muchas ocasiones no saben qué
hacer cuando se ha interpuesto una accién de proteccion si al entregar todo el proceso se
suspende la ejecucion o si debe seguirse con la ejecucion de la sentencia asi sea con una
copia certificada del proceso, si bien es cierto el articulo 62 inciso tercero del numeral 8
establece que “/a admision de laaccién no suspende /os efectos del auto o sentencia
objeto de la accion™"(énfasis afiadido). Una vez que la accién es aceptada se deberia
poder interponer cualquier tipo de medida cautelar entre ellas la suspension de la
ejecuciéon de la sentencia para precautelar los derechos constitucionales violados por la
accion u omisién del érgano jurisdiccional.

Si la accion extraordinaria de proteccién es un proceso totalmente aparte del proceso
que vulnero los derechos constitucionales anteriores, este nuevo proceso deberia tener
integramente todas sus caracteristicas y medidas que buscan la eficacia de su objeto que
es precautelar los derechos constitucionales vulnerados por acciones u omisiones de los
organos jurisdiccionales el articulo 27 al prohibir expresamente la interposicion de
medidas cautelares no genera mas que la ineficacia de la accion pues con la ejecucion de
la sentencia se estaria vulnerando efectivamente los derechos y perdurando por mas
tiempo la vulneracion de los mismos eliminando a la accién las caracteristicas de

independiente, excepcional, extraordinaria y eficaz.

2.11. Medidas cautelares en la accion extraordinaria de proteccion

Las medidas cautelares como afirma Calamandrei son“necesarias para evitar que la
justicia se reduzca a ser una tardia e inutil expresién verbal y una vana ostentacion de
lentos artificios destinados, como la guardia en la 6pera bufa, a llegar siempre demasiado
tarde”.1’®> Por otra parte el doctrinario Rocco en su libro tratado de derecho procesal civil
sostiene que la accién cautelar no es mas:

[glue una accion tendiente a obtener una resolucion, llamada cautelar, que al
conservar el estado de hecho y de derecho determinado por cierta situacion de hecho

13 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009.

174Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009

175Calamandrei, Introduzioneallostudiosistematicodeiprovedimenticautelari, Padua. 1936. Citado en
Verénica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2014, p. 63.
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y juridica, incierta y controvertida, evita el peligro de que en virtud de posibles o
probables eventos, naturales o voluntarios, sean abolidos o restringidos aquellos
intereses juridicos, de derecho sustancial o procesal, tutelados por el derecho objetivo,
gue de tal situacién derivan o pueden derivar, mientras esté pendiente un proceso en
prevision de proceso futuro.176

La finalidad de las medidas cautelares como prescribe el articulo 26 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es evitar o cesar la
amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la Constitucién, uno de los objetivos
principales de las medidas cautelares por lo tanto sera la comunicacion inmediata con la
autoridad o persona que podria prevenir o detener la violacion y la suspensién provisional
del acto. Al no poder interponer medidas cautelares en una accidn extraordinaria de
proteccién dentro de un proceso laboral la ejecucién de la sentencia es inminente y
podrias obtener este vacio legal el cual sustento a continuacion con un ejemplo empirico.

En el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez
tenga conocimiento de un hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo
inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho. Se considerara grave cuando
pueda ocasionar dafios irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacién.

Como podemos ver hasta el momento el articulo 27 reconoce que las medidas
cautelares se podran interponer siempre que la jueza o juez constitucional tengan
conocimiento de un inminente violacibn de un derecho constitucional pero limita la
interposicion de estas medidas cuando determina que estas, no procederan cuando
existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, cuando se trate de
ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en la accién extraordinaria de
protecciéon de derechos.

El legislador en esta parte no solo viola la finalidad de las medidas cautelares que son
evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion sino
que también viola la finalidad de la accion extraordinaria de proteccion que es el de
garantizar los derechos constitucionales vulnerados por acciones u omisiones de
cualquier 6rgano jurisdiccional y consecuentemente convierte a esta accién en una accion
ineficaz en la bdsqueda de precautelar los derechos constitucionales violados en un

proceso laboral.

176Ugo Rocco. Tratado de derecho procesal civil. Citado en Roberto Villareal. Medidas Cautelares
Garantias Constitucionales en el Ecuador. Quito: Editora Juridica Cevallos, p.149.
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2.12. La Constitucién versus la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales

Como vimos anteriormente la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 27 establece que las medidas cautelares no procederan
cuando se “interpongan en la accion extraordinaria de proteccion de derechos™’,
contraviniendo expresamente el articulo 87 de la Constitucion el cual establece que “[s]e
podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones
constitucionales de proteccién de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la
violacion o amenaza de violacién de un derecho”.1’®

Este problema creado por el legislador al emanar la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, puede ser resuelto por la inconstitucionalidad del
articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el
cual evidentemente viola el régimen constitucional al irse en contra de una norma
expresamente establecida en la Constitucion, en el capitulo siguiente se analizara la
importancia de las medidas cautelares en las acciones, los recursos que buscan
precautelar los derechos de los ciudadanos y la ineficacia de los mismos si no se pueden

interponer dichas medidas.

3. Capitulo 3 Medidas Cautelares

3.1. Concepto

El profesor Agustin Grijalva manifiesta que “[llas medidas cautelares son medidas
urgentes y provisionales orientadas a evitar o cesar el dafio resultante de la violacion de
un derecho constitucional”,'”® es decir su finalidad deriva siempre en la existencia de un
peligro de dafio inminente el cual debe ser frenado de manera urgente y provisional hasta
gue exista la emision de una decision definitiva.

Por su parte, para el autor Rocco, la interposicion de medidas cautelares también
conocidas como accion cautelar “no es mas que una accidn tendiente a obtener una

resolucion, llamada cautelar”® la cual tiene como fin:

177Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009.

178Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

179Agustin Grijalva. “La accién extraordinaria de proteccion”. Op., cit., p.673.

180ygo Rocco. Tratado de Derecho procesal civil, V, p, 89. Citado en Jorge Fabrega. Medidas Cautelares.
Ediciones Juridicas Bogota: Gustavo Ibafiez, 1998., p. 23.
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Conservar el estado de hecho y de derecho, determinado por cierta situacion de hecho
y juridica, incierta y controvertida, evita el peligro de que en virtud de posibles o
probables eventos, naturales o voluntarios, sean abolidos o restringidos aquellos
intereses juridicos, de derecho sustancial o procesal, tutelados por el derecho objetivo,
que de tal situacion derivan o pueden derivar, mientras esta pendiente un proceso en
prevision de un proceso futuro.!®!

En relacién a la definicion expuesta se puede mencionar que las medidas cautelares
buscan obtener una resolucién por parte de un érgano competente que frene de manera
urgente y provisional las posibles vulneraciones de derecho. Esta medida es provisional
por que solo estara vigente durante el tiempo que dure el proceso en prevision o el
proceso futuro que se piensa plantear por la afectacion objetiva que ha existido hacia el
titular de la accion cautelar.

De esta manera las medidas cautelares son, como menciona la profesora Verénica
Jaramillo, “instituciones que emergen del Derecho procesal’®?. Para el doctrinario Enrique
Vescovi se puede definir a las medidas cautelares “como instrumentos de caracter
provisional e informal que surgen del peligro de un dafio juridico y tienen por objeto evitar,
impedir o hacer cesar la transgresion de un derecho reconocido”.*®?

Por consiguiente estas instituciones que emergen del Derecho Procesal Civil son de
vital importancia dentro de los procesos judiciales y dentro de las garantias de derechos
de los ciudadanos pues permiten que los afectados de manera urgente puedan solicitar
que por via sumaria, se suspenda la vulneraciéon o la posible vulneracién de derechos
fundamentales.

Por otra parte, el doctrinario Garcia de Enterria define a la solicitud de medidas
cautelares en el Derecho Administrativo de la siguiente manera "[[Ja accién interdictal no
pretende resolver el problema litigioso de fondo, sino exclusivamente, mantener la
situacién provisional existente en un momento dado hasta tanto se resuelva sobre la
titularidad del derecho en litigio en el juicio declarativo correspondiente”.18

Para resumir, y como afirma Calamandreilas medidas cautelares son“necesarias para

evitar que la justicia se reduzca a ser una tardia e indtil expresion verbal y una vana

181|pid.

182y/erénica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Op.,
cit., p. 116.

8Augusto Mario Morello, y Enrique Vescovi, Medidas Provisionales y Medidas cautelares. Citados en
Verénica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Op, cit., p.149.

184Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ferndndez. Derecho Administrativo I.Madrid: Civitas, 2008,
p.803.
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ostentacion de lentos artificios destinados, como la guardia en la 6pera bufa, a llegar
siempre demasiado tarde”.'®

3.2. Antecedentes

Las medidas cautelares son una institucion de larga data que aparecen en Roma con
los llamados “interdictos posesorios”, esta antigua institucion es susceptible de
comparacion con las medidas cautelares actuales. Los interdictos u 6rdenes del juez o
magistrado disponian la prohibicion de alterar una situacion controvertida, pero
igualmente y con posterioridad se pueden decretar otras acciones. Justamente como una
medida que permita garantizar la eficacia de las decisiones que se dicten dentro de los
procesos.

Del mismo modo, en Roma existia otra instituciobn nombrada como la “manusiniectio”,
en esta institucion un individuo al contraer una obligaciébn comprometia su persona. Por lo
tanto se otorgaba al acreedor un derecho de dominio sobre el deudor en caso de que éste
incumpliese con su obligaciéon. Esta medida basicamente es “la aprehension material que
el acreedor o ejecutor hace de su deudor o de su ejecutado, esto recae sobre la persona
del deudo, cuando ha sido condenado al pago de una cantidad determinada y no puede
cumplirse sobre los bienes del deudor”.®¢ Mas adelante esta institucion evoluciona y se
crea la “Pigmoris Capio”, la cual se encuentra presente hasta la actualidad. Esta nueva
figura cambia la aprehension personal, es decir en vez de tomar al deudor, ahora toma
los bienes del deudor en garantia del crédito constituyéndose entonces una aprehension
material.

En Roma al fundamentarse el sistema juridico en la llamada “legisaction”, la cual
implicaba entre otras cosas que para la practica de una medida cautelar no era necesario
el interés particular, sino exclusivamente se tenia que reconocer el derecho quebrantado
mediante declaracion judicial.

Posteriormente estas medidas cautelares que surgieron en Roma fueron adoptadas
en Espafia en las Siete Partidas donde ya se trata sobre el secuestro de bienes como
medida cautelar. A su vez en nuestro pais las medidas cautelares estan presentes en
varios cuerpos legales entre ellos el Codigo Civil, el Cddigo de Procedimiento Civil,

Cddigo de Trabajo, etc.

185Calamandrei, IntroduzionealIostudiosistematicodeiprove(jimenticautelari, Padua. 1936, p. 144. Citado
en Verédnica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales. Op., cit., p.152.
186José Garcia Falconi. Las Medidas Cautelares en Materia Civil. Quito: Rodin, 2008., p.43.
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Como hemos visto las medidas cautelares son una vieja institucion juridica, fueron
conocidas y desarrolladas en el Derecho Procesal Civil y en el Derecho Procesal Penal:
pero, entre nosotros, actualmente, sepresentan en forma novedosa dentro del Derecho
Procesal Constitucional, tema fundamental de esta tesis y las cuales veremos mas

adelante en este capitulo.

3.3. Naturaleza Juridica de las medidas cautelares y presupuesto de adopcion

Basicamente las medidas cautelares son instituciones procesales de garantia de
derecho las cuales son accesorias a un proceso o pretensién principal. Como menciona
Jorge Fabrega “las medidas cautelares son jurisdiccionales, y su finalidad es evitar que se
frustre un proceso, concretamente para lograr la efectividad de la ejecucién de la
sentencia”.'®’

La funcién cautelar es complementaria de la pretension jurisdiccional. Se trata, asi, de una
tutela que tiene por finalidad asegurar o garantizar los resultados del proceso ante los
peligros que entrana la duracion del proceso: el “periculum in mora”. La cautela es como un
puente entre la cognicién y la ejecucion. Como agrega Rocco, el proceso cautelar se
introduce como “tertiumgenus” de proceso contencioso, junto a las otras dos formas de
proceso, y es contencioso porque su presupuesto es el litigio; y es diferente porque su
finalidad no es la declaracion de certeza de la relacién juridica.88

De esta manera la “tutela cautelar es un instrumento indispensable para la
satisfaccion de los interés juridicos”.®® Es indispensable pues garantiza no solo los
derechos fundamentales de los ciudadanos, sino que también garantiza la ejecucién de la
sentencia y su eficacia; ademas podemos decir que asi como esta institucion es
necesariatambién resulta complicada para el juzgador ya que “[l]as dificultades del juicio
cautelar derivan de la necesidad de otorgar con urgencia la proteccién de unos derechos
sobre los que todavia no se sabe si son tales”.’ Pero que por su relevancia buscan ser
garantizados incluso antes de que se declare de manera tal que una probable resolucion
afirmativa sea ejecutable, ya que de lo contrario se corre el riesgo de que desaparezca el
objeto tutelado por los derechos antes de que se resuelva la accién que los garantiza.

Por consiguiente las medidas cautelares no buscan una resolucién concreta y

especifica del contenido principal por el cual se solicitan puesto que su Unico objetivo se

187 Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op., cit., p. 29.

1881d., p. 30.

189d,, p. 31.

190Miguel Angel Montafiés. Las Medidas Cautelares en los Procesos Constitucionales. Citado en Pablo
Pérez Tremps. “La admision en los procesos constitucionales”.Derecho Procesal Constitucional. Quito:
Corporacion Editora Nacional, Quito, 2005, p.97.
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dirige a proteger al actor de estas medidas de un grave dafo, independientemente de la
resolucion que se tome en el futuro. Por lo mismo si en la resolucion final se llega a otra
conclusién no importa ya que la pretension de las medidas sea diferente a la accion
principal pudiendo estas medidas levantarse en cualquier momento.

Debido a la naturaleza propia y peculiar de las medidas cautelares estas tiene varios
presupuestos de adopcibn como son Periculum in mora y lafomusbonis iuris. A
continuacién veremos estos presupuestos de adopcién que se vinculan con la naturaleza
de las medidas cautelares:

Periculum in mora: la doctrina considera como periculum in mora al dafio que pueda
sobrevenir por razén de la lentitud del proceso. Es decir el periculum in mora es el peligro
que existe durante la tramitacion de un proceso hasta que llegue a su resolucién
definitiva. En consecuencia, Rocco explica que el peligro es considerado como posibilidad
de un dafo, en otras palabras es “la potencia o la idoneidad de un hecho para ocasionar
el fendmeno de pérdida o disminucién de un bien, o el sacrificio o la restriccion de un
interés juridico, para tomar, aun de oficio, providencias provisionales de prevencion, en el
caracter de prejudiciales™?, por lo tanto las medidas cautelares se dirigen a evitar la
posibilidad de que este peligro de dafio ocurra o pueda ocurrir.

En consecuencia, podemos afinar que el periculum in mora como presupuesto de las
medidas cautelares busca evitar como menciona el profesor Jorge Fabrega que “la
lentitud del procedimiento que pueda dar lugar a estas contingencias, se contrarreste con
las medidas cautelares, ya que pueden ocurrir actos [...] que desmejoren, reduzcan o
extingan el bien o su valor’.’®> Es decir, este presupuesto se adelanta a los probables y
reales perjuicios que pueden existir dentro de un proceso de mayor duracién para frenar
esta afectacion. Del mismo modo, como vimos con anterioridad en Espafia la Ley
Organica Tribunal Constitucional expresamente sefiala que para los procesos de amparo
procede la suspensién cautelar “cuando la ejecucion hubiera de ocasionar un perjuicio
que haria perder al amparo su finalidad”.**3

Fomusbonis iuris:este presupuesto literalmente se lo traduce como “humo de buen
derecho” o también como la apariencia de buen derecho; se basa en que la parte que

solicita alguna medida cautelar “aporte al solicitarse la medida una prueba sumaria-a

191ygo Rocco. Citado en Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op. cit., p. 39.
192 |pid.
193] ey Organica Tribunal Constitucional de Espafia. Articulo 56. Mayo de 2007.



79

veces indiciaria- del derecho que se espera obtener mediante la tutela cautelar, esto es,
fumusboni iuris, una apariencia de derecho”.’® Este presupuesto se aplica solo en
reducidos casos, ya que no se puede acreditar en todos los procesos que se solicita
medidas cautelares, debido a que podria sobrevenir un grave dafio si no se aplican las
medidas cautelares. Al respecto Jorge Fabrega manifiesta que no se “requiere un
acreditamiento pleno, porque entonces como sefiala Calamandrei, sobraria el proceso
principal”.'%

Por lo tanto, el presupuesto Fomusbonis iuris, se aplica en reducidos casos. Asi, en lo
que respecta a la ley espafiola, el articulo 56 de la Ley Organica Tribunal Constitucional
espafiol no menciona como criterio que haya que tomarse en consideracion a la hora de
realizar el juicio ponderativo que toda decisién cautelar implica, lo cual pueda explicarse,
como manifiesta Chinchilla Marin, “por la naturaleza extraordinaria y subsidiaria del
recurso de amparo”.'%

Una vez que se analizado los presupuestos que se establecen para las medidas
cautelares debido a su naturaleza, es importante puntualizar las caracteristicas especiales

que las medidas cautelares tienen.

3.4. Caracteristicas

Las medidas cautelares presentan las siguientes caracteristicas Unicas tales como
gravedad, urgencia, instrumentalidad, dafio inminente, independencia, provisorias,
homogeneidad y mutabilidad, y por altimo inaudita pars. A continuacién veremos cada uno
de las caracteristicas por separado.

Gravedad: El Estado para permitir la concesion o adopcion de medidas cautelares,
requiere que la amenaza o presunta violacion de un derecho, sea grave, producto de lo
cual se puede generar dafios irreversibles. Para el tratadista Sergio Garcia Ramirez la
gravedad constituyen los “hechos o situaciones que pongan en peligro derechos humanos
fundamentales, es decir aquellos que bajo ningln concepto pueden verse menoscabados

o limitados en su ejercicio ni siquiera en situaciones de emergencia constitucional”.*®’

194Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op. cit., p. 39.

1951 pid.

19%Carmen Chinchilla Marin. Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, pp. 888-892
Citado en Pablo Pérez Tremps.“La admisién en los procesos constitucionales”. Op., cit.,p.116.

197 eronica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Op.
cit., p.119.
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En relacién a la caracteristica de la gravedad de la situacién podemos definir a esta
caracteristica como una forma de apreciar aquella situacién que de modo real amenaza
con vulnerar no solo derechos constitucionales sino también derechos humanos
fundamentales, por lo tanto los jueces deben hacer un ejercicio de métodos de
interpretacion, para establecer el presupuesto de la gravedad.

Urgencia: Otra de las caracteristicas que presenta las medidas cautelares es la
urgencia para la concesiéon y adopcion de aquellas medidas, lo que se pretende “es que el
juez valore las circunstancias y las consecuencias, que devendrian, merced al tiempo de
espera hasta que se dicte una sentencia definitiva que declare la violacibn de un
derecho”.**®Por lo tanto esta caracteristica esta estrechamente vinculada a la gravedad ya
que si es grave se vuelve imposible esperar la decision final, por esta razén es apremiante
que los jueces dispongan la adopcion de acciones para precautelar los derechos de los
ciudadanos.

Instrumentales: las medidas cautelares son instrumentos de caracter provisional e
informal que como mencionamos anteriormente surgen por la gravedad de un hecho que
pueda amenazar o violar un derecho. Cumpliendo con su propésito garantista, tienen por
objeto “evitar, impedir o hacer cesar la transgresion de un derecho reconocido por la
Constitucidon o los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos”*°. Por lo tanto,
estas medidas no buscan por si mismo la determinacién de un derecho, sino que buscan
proteger un derecho, asi como también asegurar otro proceso previniendo la eficacia y
ejecucién de esta resolucién. En relacién, la instrumentalidad afirma Jorge Fabrega
consiste en “la relacion de dependencia o subordinacion respecto de la resoluciéon
definitiva sobre fondo y que la medida cautelar es un medio al servicio de la funcién
jurisdiccional: es un instrumento del instrumento que es el proceso”.?®

Dafio Inminente: la inminencia es un hecho que ademas de estar proximo a suceder
se puede presumir que este hecho puede acontecer. En las medidas cautelares este
hecho inminente supone un peligro real y concreto; al respecto el doctrinario

FerucioTommasseo manifiesta:

La referencia a la inminencia del perjuicio significa que el temor de dafio no debe estar
ligado a eventos todavia lejanos en el tiempo, sino como ha sido dicho, “interés con
cercana probabilidad (...) Sin embargo, el adjetivo “inminente” no es atribuido solamente

198]d., p.120.
19919, p.117 . )
200Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op., cit, p. 41.



81

a eventos de cualquier forma futuros, sino vale también como sindnimo de “apremiante” o
de “inaplazable”: es inminente, en consecuencia, también un perjuicio actual al cual sea
urgente ponerle remedio (...)".2
Por consiguiente, para la concesion y adopcion de las medidas cautelares es
preponderante que el juzgador aprecie que el dafio inminente no es el que ya se ha
producido previamente y por el cual versa la pretension principal, sino que es una
consecuencia relacionada a la vulneracion ya producida y que va a suceder un dafo
futuro siendo este un efecto real y concreto del dafio existente. En relacion la profesora
Verdnica Jaramillo Huilcapi menciona que el dafio inminente:

Implica y exige que se establezca objetivamente el cdmulo de elementos futuros
dafosos, y que tal expectativa no sea exclusivamente por la apreciaciéon subjetiva o0 a
priori, 0 por un temor genérico sino porque en una acciéon u omisién de una autoridad
publica o de un particular que presta servicios publicos, se produzcan manifestaciones
reales convincentes de que, se esta por afectar gravemente a un derecho reconocido por
la Constitucion o los instrumentos internacionales de derechos humanos. 2%

Independencia: A pesar de su caracter instrumental, las medidas cautelares en cuanto
a su objetivo son autdbnomas e independientes, para el profesor Jorge Fabrega “[e]sta
autonomia se refiere al objeto de la pretensibnh mas no cuanto a la estructura del
proceso”.?® En relacién a la autonomia, el autor Allorio en su ensayo titulado “Per nozione
del proceso cautelare”, explica la independencia del proceso cautelar y de la accion

cautelar afirmandose en los siguientes motivos:

1. El ejercicio de la accién cautelar no es contemporanea del derecho principal. Es viable
gue se ejercite la accion cautelar, antes de que el derecho principal sea sometido a
proceso.

2. A quien ejerce la accion cautelar no se le puede oponer la inexistencia del derecho
principal.

3. La oposicién a la medida cautelar se funda principalmente en la falta de uno de los
presupuestos propios y especificos, independientes del derecho principal. 2%

Provisorio o limitado: Las medidas cautelares tienen una caracteristica de provisorios
o limitadas en la duracién de sus efectos, debido a la subordinacién que estas medidas
tienen con la pretension principal. Como explica Calamandrei no es temporal porque:

Temporal es simplemente, lo que no dura siempre: lo que independientemente de que
sobrevenga otro evento, tiene por si mismo duracién limitada; provisorias en cambio, lo

20lTommaseo, Ferucio. Citado en Verdnica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el
Sistema Juridico Ecuatoriano. C)p., cit., p.121.

202\/ergnica Jaramillo Huilcapi. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Op.,
cit., p. 122.

203Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op., cit., p. 44.

204Allorio. Per nozione del proceso cautelare. Citado en Jorge Fabrega. Medidas Cautelares. Op.,
cit.,p.44.
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gue esta destinado a durar hasta tanto que sobrevengan un evento sucesivo, en vista y
espera del cual el estado de provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedio. En este
sentido, provisorio equivale a interino, ambas expresiones indican lo que esta destinado a
durar solamente el tiempo intermedio que precede en el evento esperado.2%

En este sentido podemos decir que es provisorio porque las medidas cautelares estan
vigentes hasta que se extingan o modifiquen o se resuelva la pretension principal.

Homogeneidad y Mutabilidad: Como hemos visto con anterioridad las medidas
cautelares estan orientadas a asegurar la ejecuciéon, la Homogeneidad por lo tanto existe
entre la medida cautelar y la ejecucién el catedratico Jorge Fabrega al respecto manifiesta
que “[lla medida cautelar asegura la ejecucion mas que la propia cognicién. En la cautela
ha de existir una convergencia, una correlacion, entre la ejecucion; de otra suerte, no la
asegura”. Por otra parte conocemos quela resolucion que decreta la medida cautelar no
es inmutable, en concordancia esta puede ser modificada en cualquier etapa del proceso
elimindndose o sustituyéndose la medida.

Inaudita pars:Por ultimo, el proceso cautelar se substancia In oida parte, esto quiere
decir que solo la parte que solicita la medida cautelar conoce de la interposicion de dicha
accion, hasta que esta sea aceptada y se corra traslado a la otra parte para que conozca
de la medida cautelar. Una vez que la medida cautelar es dictada y conocida por la otra
parte puede ser impugnada; debido a que este es un proceso el cual se lleva sin
contradiccion se ha discutido en varios ordenamientos su legalidad. Al respecto se ha
llegado a establecer que la oportunidad de impugnacién posterior satisface el debido
proceso y que es una ponderacién entre principios constitucionales de igual jerarquia,
siendo el fin de las medidas cautelares buscar la efectividad del proceso.

Una vez que se analizado las caracteristicas generales de las medidas cautelares, las
cudlespermiten entender su alcance y objeto es preciso en este momento definir el objeto

general y los diferentes tipos de medidas cautelares que existen en nuestra legislacion.

3.5. Objeto general de las medidas cautelares
Luego de haber definido y detallado el concepto, la naturaleza, los antecedentes, y las
caracteristicas de las medidas cautelares es necesario precisar el objeto de las medidas

cautelares. Asi, en forma simple podemos decir que su fin es crear un estado juridico que

205Calamandrei, _Introduzioneallostudiosistematicodeiprovedimenticautelari. Citadi en Jorge Fabrega.
Medidas Cautelares. Op., cit., p. 36.
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garantice provisionalmente los derechos que pudieran vulnerarse si no se aplicasen estas
medidas.

Al respecto Carnelutti manifiesta de manera sencilla que el objeto de las medidas
cautelares se trata simplemente de “crear un estado juridico provisional que dura hasta
que se efectie el proceso jurisdiccional o el proceso ejecutivo’.?® Por otra parte el
tratadista Coutere manifiesta que con las medidas cautelares “se procura en via
meramente preventiva y mediante un conocimiento preliminar el aseguramiento de los
bienes o de las situaciones que de hecho seran motivo de un proceso ulterior”.?’

De este modo, podemos decir que las medidas cautelares tienen tres objetivos
basicos dentro del sistema juridico que son la necesidad de impedir, eliminar o anticipar el
cambio probable o posible de una situacion. En este sentido, el autor José Garcia Falconi
manifiesta que “el fin Ultimo de las medidas cautelares, es asegurar el resultado practico
de la sentencia que debe recaer en un proceso determinado, para que la justicia no sea
burlada haciéndola de imposible cumplimiento”.?%®

Por esta razon las medidas cautelares por si mismas no tendrian razén de ser pero
conjuntamente con otra pretensién cumple la finalidad de garantizar los derechos, dando
asi a las resoluciones judiciales el respeto y eficacia que se merecen asegurando el
resultado practico de las sentencias que deben recaer en los proceso. Podemos resumir
asi que:

Su fundamento es el peligro de dafio al que estan expuestos los ciudadanos con ciertas
actuaciones judiciales; como es conocido todo proceso judicial dura mucho tiempo en su
tramite y es posible que durante él ocurran hechos que han imposible el cumplimiento de lo
resuelto en la sentencia definitiva; y asi Calamandrei dice que para evitar el dafo
producido por la inobservancia que el derecho resulte agravado por este inevitable retardo
del remedio jurisdiccional, esta pre ordenada precisamente la actividad cautelar, la cual
mientras se esperan las providencias definitivas destinadas a hacer observar el derecho,
provee a anticipar provisionalmente sus previsibles efectos o sea que esta destinada a dar
tiempo a la justicia de cumplir eficazmente su obra.?%

3.6. Tipos de medidas cautelares
Existen varias clasificaciones de las medidas cautelares dependiendo de los autores,
de forma general se puede hablar por lo tanto de una primera clasificacion de medidas

cautelares que tiene dos categorias medidas sobre personas y medidas sobre bienes; una

206José Garcia Falconi. Las Medidas Cautelares en Materia Civil. Op. cit., p. 47.
207
Id., p. 48.
20814, p. 50.
20914, p. 59.
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segunda clasificacion igualmente con dos categorias divide a medidas cautelares en
generales y especiales; y una tercera clasificacion que divide en tres categorias a las
medidas cautelares pudiendo ser estas personales o reales, conservativas o innovativas y
nominadas o innominadas a continuacion veremos las tres clasificaciones con sus
diferentes categorias.

La primera clasificacion realiza dos categorias de medidas cautelares, la primera
sobre bienes y la segunda sobre personas al respecto el doctrinario Jorge Fabrega realiza
una clasificacion de las principales medidas cautelares previstas en nuestra legislacion:

a. Sobre bienes

- Secuestro

- Suspension de operaciones

- Anotacién de la demanda en el registro publico

- Aseguramiento de bienes hereditarios

b. Sobre personas

-suspensién de operaciones

-desapoderamiento en los proceso de quiebra y de concurso
.prohibicién del quebrado de ausentarse de su domicilio 21°

Respecto a la segunda clasificacion que divide a las medidas cautelares en generales
y especiales, José Garcia Falconi manifiesta que dentro de las medidas cautelares
generales tenemos “la intervencion y administracion judiciales, las anotaciones
preventivas como inscribir la demanda, prohibicion de enajenar etc”.?!! Por otra parte, y
refiriendose a las garantias especiales establece que estas son las “relativas a las
cuestiones de estado de familia y, las medidas cautelares en los procesos universales,
interdiccion por demencia etc”.?2

En cuanto a la tercera clasificacién que divide a su veza las medidas cautelares en
tres categorias tenemos que: la primera categoria en medidas cautelares personales o
reales, segun recaigan sobre bienes o personas como ya hemos visto en la primera
clasificacion.

La segunda categoria de conservativas e innovativas es asumida como una
clasificacion que estudiada junto a las medidas conservativas, Calamendrei manifiesta
gue “tratan de evitar u obstaculizar una modificaciéon de la situacién preexistente que

impida u obstaculice la ejecucion™3, por otra parte mediante las medidas

2101d,, p. 27

211d., p. 56

2121d., p. 56

213Calamandrei, Introduzioneallostudiosistematicodeiprovedimenticautelari. Citado en Jorge Fabrega.
Medidas Cautelares. Op., cit.,p. 36.
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innovativasmenciona que “se dirigen a obtener una modificacion en el estado de las
cosas, cuando ello es necesario para asegurar la eficacia practica de la sentencia”.?* Es
decir segun tiendan a mantener o a modificar el estado de las cosas anterior al proceso
principal.

Por dltimo, la tercera categoria sobre las medidas cautelares innominadaspuede
significar “una medida especifica que el juzgador puede decretar a un poder genérico del
juzgador para decretar las medidas pertinentes con el fin de asegurar las condiciones
necesarias para la ejecucion de la futura y probable sentencia en el proceso principal”.?*®

Para efectos de este trabajo puede clasificarse a las medidas generales como dos, las
cuales por norma general serian las medidas para asegurar el resultado de una sentencia
con respecto a bhienes y las medidas para asegurar el resultado de una sentencia con
respecto a las personas. Al respecto José Garcia Falconi claramente establece sus
diferencias, en primer lugar estan “[[Jas medidas para asegurar bienes; y, entre estas las
que tienden a asegurar la ejecucion forzada: embargo, secuestro, etc.; de las que
persiguen mantener un status que respecto de bienes o cosas, como: prohibicion de
enajenar, inscripcién de la demanda etc”.** Por otra parte las medidas para asegurar
personas serian las “que pueden a su vez tener por objeto la guarda provisional de

aquellos y la satisfaccion de sus necesidades urgentes”.?"’

3.7. Las medidas cautelares en el proceso laboral

Como se estudié anteriormente podemos encontrar varios tipos de medidas
cautelares en los diferentes cuerpos normativos del Ecuador como en el Codigo Civil o el
Cddigo de Procedimiento Civil, pero en materia laboral también se han establecido ciertas
medidas cautelares las cuales podemos encontrar incorporadas dentro del Cédigo de
Trabajo.

Como ya he definido el Derecho Laboral es aquel que tiene por finalidad regular las
relaciones entre empleadores y trabajadores y su relacion con el Estado, asi la
Constitucién del Ecuador en su articulo 33 garantiza que “el trabajo es un derecho y un

deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base de la

214|pid,
215|bid.
218|d,, p.57
217|bid.
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economia (...)"*%. Este derecho que se encuentra incorporado dentro del capitulo
segundo sobre los Derechos del buen vivir es de suma importancia para el fin del ser
humano y del Estado, también es consagrado en el capitulosexto sobre los Derechos de
libertad especificamente en el articulo 66 de la Constitucion.??

En el mismo sentido garantista la Constitucién en su articulo 326 numeral 3 establece
que en “[e]n caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las
personas trabajadoras”.?® Prescribiendo expresamente y de rango constitucional el
principio In dubio pro operario el Codigo de Trabajo en su articulo 7 igualmente tipifica
este principio y prescribe que “[e]n caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y
administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores”.?*

Como se ha declarado en este capitulo y en los anteriores capitulos los derechos de
los trabajadores son de suma importancia para la legislacion ecuatoriana, refiriéndonos a
las medidas cautelares el Codigo de Trabajo debido a la importancia que tienen los
derechos laborales en su articulo 594 prescribe sobre las medidas precautelatorias
aplicables en los procesos laborales donde establece que “[l]a prohibicién, el secuestro, la
retencion y el arraigo, podran solicitarse con sentencia condenatoria, asi no estuviere
ejecutoriada”.?®

En razon de la importancia e independencia del proceso laboral en relacion a los otros
procesos y ordenamientos juridicos la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 4 de
junio de 1973 dictaminé que:

El Art. 538 del Cédigo del Trabajo (actual 594) dispone que las medidas precautelatorias
de prohibicién, secuestro, retencion y arraigo podran solicitarse con sentencia condenatoria
asi no estuviere ejecutoriada.- Siendo dos sistemas diferentes los que dejo analizados,
estimo que las medidas preventivas en cuestiones laborales, pueden ordenarse sin
observar las disposiciones de los Arts. 968 a 974 y 983 del Cédigo de Procedimiento
Civil.228

218Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 33. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

219Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008. [Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 2. El derecho a una vida digna, que asegure la
salud, alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.]

220Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 326. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

221Codigo de Trabajo. Articulo 7. Registro Oficial Suplemento No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

222Codigo de Trabajo. Articulo 594. Registro Oficial Suplemento No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

223Codigo de Trabajo. Registro Oficial No. 58 de 12 de julio de 2005.
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En definitiva, el legislador ha brindado al proceso laboral sus propias medidas
precautelatorias, las cuales estan establecidas en el Codigo de Trabajo con el Unico fin de
garantizar los derechos laborales. Estas medidas por lo tanto se aplicaran cuando puedan
existir riesgos que durante el transcurso del proceso existan posibles o probables
situaciones que amenazan un derecho laboral, siendo las medidas cautelares como
hemos visto una forma meramente preventiva de garantizar la pretension principal para

gue en el futuro se pueda cumplir con la eficacia de la sentencia.

3.8. Medidas Cautelares Constitucionales
3.8.1. Antecedentes de las Medidas Cautelares Constitucionales

La Constitucién ecuatoriana como estudiamos anteriormente proviene de una
corriente neo constitucionalista, esta corriente se ha implantado en otras constituciones
alrededor del mundo, como la Constitucién de Espafia, Colombia y Bolivia; aparte de
seguir esta corriente se encuentran estrechamente ligadas a la teoria garantista del
Estado. Por esta razdn, en estas constituciones se han establecido métodos idéneos para
garantizar la proteccion de los derechos constitucionales de los ciudadanos vulnerados
por cualquier persona o poder del Estado incluye el poder jurisdiccional, métodos tales
como el recurso de amparo en Espafia, la accion de tutela o vias de hecho en Colombia y
la accion de amparo en Bolivia, para tener una proteccién efectiva dentro del desarrollo
legal de estas garantias constitucionales se han establecido la posibilidad de interposicion
de medidas cautelares constitucionales con el Unico fin de precautelar eficazmente los
derechos constitucionales.

En Espafia como hemos visto la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol en
su articulo 56 capitulo tercero sobre la resolucion de los recursos de amparo
constitucional y sus efectos, contempla la posibilidad de que la Sala pueda adoptar
cualquiera medidas cautelares y resoluciones provisionales previstas en el ordenamiento,
que, por su naturaleza, puedan aplicarse en el proceso de amparo y tiendan a evitar que
el recurso pierda su finalidad entre ellas la suspension de la sentencia impugnada, para
minimizar los eventuales dafios y perjuicios que pudieren originarse mientras dure la
pretensién principal .

En Colombia, por otra parte el articulo 7 del decreto 2591/1991 faculta al juez para

que de oficio o a peticion de parte, por resolucion debidamente fundada, pueda cesar en
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cualquier momento la autorizacién de ejecucidon o las otras medidas cautelares que
hubiere dictado. En concordancia, el decreto no limita la interposicion de medidas
cautelares, por lo tanto si es permitido que el juez de oficio o a peticion de parte, dicte
cualquier medida cautelar para conservar los derechos que se encuentran en riesgo.

Por otra parte en Bolivia el Cédigo de Procedimiento Constitucional establece en el
articulo 34 que

En todo momento, la Jueza, Juez o Tribunal podra determinar de oficio o a peticion de
parte, las medidas cautelares necesarias para evitar la consumaciéon de la restriccion,
supresion o amenaza de restriccion, del derecho o garantia constitucional que, a su juicio,
pueda crear una situacion irreparable.

En otras palabras se permite interponer en cualquier momento sea desde la
presentacion de la accion de amparo o posterior alguna medida cautelar como la
suspension de la ejecucion de la sentencia para prevenir que se siga vulnerando los
derechos de los ciudadanos.

En lo que respecta a Ecuador podemos decir que existe un antecedente de medidas
cautelares constitucionales en la Constitucién de 1998, en donde el articulo 95 prescribia
sobre la accion de amparo constitucional, muchos juristas consideran que se aplicaron las
medidas cautelares en el amparo constitucional el cual autorizaba al juez constitucional a
decretar la suspension provisional del acto y omisién impugnados, pero cabe recordar que
el amparo no era procedente contra resoluciones judiciales. En el mismo orden, autores
ecuatorianos y fallos del Tribunal Constitucional de la época establecieron que la accion
de amparo era de naturaleza “cautelar”, no le correspondia entrar a resolver el asunto de
fondo. Al respecto el jurista Marco Morales en referencia a los fallos del Tribunal
Constitucional los cuales para él determinaban los efectos “suspensivos y no definitivos, al
no resolver el fondo del asunto impugnado”.?*

De este modo, a continuaciébn veremos las medidas cautelares constitucionales

implantadas expresamente en el Ecuador en la Constitucion del 2008.

3.8.2. Las medidas cautelares constitucionales en la Constitucion del 2008
Las medidas cautelares constitucionales son una institucion juridica novedosa que se

incorpora dentro de la Constitucién de 2008, en el articulo 87 el cual prescribe que “[s]e

224Marco Morales. "Actualidad de la Justicia Constitucional”.Justicia Constitucional en la actualidad.
Quito: Corporacion Editora Nacional, 2002, p. 132.
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podran ordenar medidas cautelares conjunta o0 independientemente de las
accionesconstitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar
la violacién oamenaza de violacion de un derecho”.??* Es importante determinar que existe
una gran diferencia entre las medidas cautelares constitucionales de las demas, estas
medidas cautelares constitucionales no son similares, porque existen objetivos y
caracteristicas especificas que las distinguen y las diferencian.

Las medidas cautelares constitucionales se introducen de forma amplia y extensiva en
la Constitucion del 2008 para proteger de forma efectiva, segura y rapida los derechos
reconocidos por la Constitucién, estos derechos constitucionales son la preexistencia de
esta institucién ya que la actuacion de las medidas cautelares constitucionales comienza
luego de la existencia de derechos constitucionales siendo una relacién de causa y efecto
entre ambos. Estas medidas cautelares constitucionales son un conjunto de garantias
prescritas juridicamente para que la persona titular de un derecho garantice en forma
oportuna, su derecho a fin de prevenir un dafo o peligro. Por lo tanto, las medidas
cautelares “hacen posible que la justicia descienda a quien la demanda en forma eficaz y
oportuna para evitar la indefension. Son medidas que nos conducen hacia la defensa de
los derechos y la realizacion de la justicia en forma oportuna, expedita y cierta”.??

De tal manera las medidas cautelares constitucionales no crean derechos, sino que
garantizan y protegen en forma directa los derechos constitucionales, actuando
Gnicamente cuando exista una amenaza objetiva a la violacibn de derechos
constitucionales o si estuvieren siendo vulnerados para cesar esa vulneracion. Asi, estas
medidas aparte de proteger los derechos fundamentales garantizan también el derecho a
la tutela judicial efectiva, por esta razén son de beneficio oportuno y seguro para los
ciudadanos que se encuentran o van a discutir una pretensién en un 6érgano jurisdiccional.

A propésito el doctrinario Luis Cueva Carrion manifiesta que las medidas cautelares
constitucionales constituyen un auténtico derecho fundamental al que todos los sujetos
tiene derecho de acceder y que, “correlativamente, existe el deber jurisdiccional de
conceder la medida de conformidad con los estandares internacionales de

proporcionalidad establecidos”.?’

225Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008. i

228 yis Cueva Carrion. Medidas Cautelares Constitucionales. Op cit., p. 78.

2271d.,p. 73
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Al ser las medidas cautelares un derecho fundamental al que todos los sujetos tienen
derecho a acceder, se han incorporado en la Constitucién del 2008 con un fin y espiritu
garantista vinculado con la corriente neo constitucionalista que tiene la Constitucion, estas
medidas cautelares constitucionales por lo tanto se definen en la Constituciéon como
garantias constitucionales que actlan para prevenir, impedir o hacer cesar una
vulneracion de derechos fundamentales.

De este modo, al definir al Ecuador como un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, la Constitucién fortalece esa posicion del Estado encaminado a garantizar
derechos y buscar el buen vivir de los ciudadanos, por esta razén debe ofrecer diversos
mecanismos para que las personas puedan defender sus derechos. Las medidas
cautelares por lo mismo reafirman estas ideas y protegen todos los derechos de cualquier
forma de agresién de manera inmediata, tales como la seguridad de su efectividad y de su
goce. Las medidas cautelares “[e]n la Constitucion del 2008 amplian su radio de accién y
en esta nueva forma estan destinadas a prevenir, impedir o interrumpir, la violacién de los
derechos reconocidos por la Constitucion. Es decir, adoptan forma de garantias
constitucionales”-?8

En concordancia, para Luis Cueva Carrion debido a la ubicacion normativa de las
medidas cautelares, estas son “auténticas garantias, garantias de nivel similar a la accién
constitucional ordinaria de proteccién y a las demas, pero muy eficaces por la rapidez en
su adopcion”.??®

En pocas palabras las medidas cautelares constitucionales en el Ecuador son
garantias constitucionales que tienen una alta relevancia juridica y estan destinadas a
proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos y evitar o cesar cualquier

vulneracion de derechos que pueda estar ocurriendo.

3.8.3. Objeto de las medidas cautelares constitucionales
Como he mencionado anteriormente las medidas cautelares constitucionales tienen
un objeto amplio dentro del ordenamiento, segun el catedratico Luis Cueva Carrion estas
medidas sirven para realizar las siguientes acciones:

a) prevenir la violacién de un derecho constitucional;
b) interrumpir la violacién de un derecho constitucional;
c) evitar la amenaza de violacion de un derecho constitucional;

228| yis Cueva Carrion. Medidas Cautelares Constitucionales. Op cit., p 43.
229|d., p. 76.
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d) hacer cesar la amenaza de violacion de un derecho constitucional;
e) evitar la violacién de un derecho constitucional.?*

En relacién al objeto el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, prescribe “[llas medidas cautelares tienen como finalidad prevenir,
impedir o interrumpir la violacién de un derecho”.?! En definitiva el objeto de las medidas
cautelares constitucionales es proteger los derechos, no declaralos; por eso, en la
practica profesional, es una herramienta poderosa que actta con rapidez y eficacia.

3.8.4. Caracteristicas

Las medidas cautelares constitucionales presentan casi las mismas caracteristicas
que los otros tipos de medidas cautelares como son la:gravedad, urgencia,
instrumentalidad, dafio inminente, independencia, provisorias, homogeneidad, mutabilidad
e inaudita pars; pero tiene ciertas caracteristicas tipicas de las medidas cautelares
constitucionales como son: constitucionales, adecuadas y proporcionales, exclusivas, y
objetivas; a continuacién veremos cada uno de las caracteristicas enunciadas.

Constitucional: las medidas cautelares tienen la caracteristica de constitucional
porque fueron creadas por la constitucién en el articulo 87 expresamente prescribe que
“se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las
accionesconstitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar
la violacién oamenaza de violacién de un derecho”.?*?

Adecuadas y proporcionales:las medidas cautelares constitucionales deben ser
adecuadas con el derecho violado, esto se produce cuando esta medidas son lo
suficientemente aptas y eficaces para hacer cesar la amenaza de violacion de un derecho
o para detener la violacion. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional expresamente en su articulo 26 establece que:

Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar o
detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o persona que podria
prevenir o detener la violacién, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia
policial, la visita al lugar de los hechos.?33

230 yis Cueva Carrion. Medidas Cautelares Constitucionales. Opcit.,p. 79.

231 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 6. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

232Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

233 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 26. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.
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Las medidas cautelares por lo tanto son adecuadas cuando con rapidez y eficacia evitan o
detienen la vulneracion del derecho constitucional.

Por otra parte la proporcionalidad guarda relacion con aquello que se quiere obtener,
es decir que la medida corresponda al resultado, se dice que es proporcional cuando es lo
suficientemente apto para realizar algo, pero no excede del resultado que se busca. En
este caso las medidas cautelares deben ser proporcionales con el derecho que se quiere
salvaguardar, ya que si excede esta proporcionalidad estaria violando otros derechos. Al
respecto en el mismo articulo 26 de La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece que “[e]Jn ningun caso se podran ordenar medidas
privativas de la libertad”.z*

Las medidas cautelares constitucionales por lo mismo deben ser adecuadas y
proporcionales siempre que sean interpuestas, para el profesor Luis Cueva Carrion
denomina a esta caracteristica como la “materia constitucional cautable, porque lo
adecuado y proporcional deben esta conexion directa con la situacion o con la materia
cautable”.z®

Exclusivas:las medidas cautelares constitucionales deben adoptarse cuando exista un
hecho que amenace, de modo inminente y grave, con violar un derecho exclusivamente
constitucional. El articulo 27 de La Ley Organica de GarantiasJurisdiccionales y Control
Constitucional establece que “[lJas medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez
tenga conocimientode un hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo
inminente y grave con violar underecho o viole un derechol...]"*¢. El articulo 27 establece
asi que para el juez adopte medidas cautelares debe existir dos caracteristicas en el
hecho, que sea 1) inminente y, 2) grave. Por inminente podemos entender que es “lo que
amenaza, lo que va a suceder pronto; lo que esta por ocurrir’®’; por otro lado respecto a
lo grave la misma ley define esta caracteristica y considera “grave cuando pueda

ocasionar danos irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacion”.?3

234 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 26. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

235 uis Cueva Carrién. Medidas Cautelares Constitucionales. Op cit., p.44.

236 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

237| yis Cueva Carrion. Medidas Cautelares Constitucionales. Op cit., p. 87

238 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.
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En relacion a las medidas cautelares constitucionales son exclusivas porque
Unicamente se adoptan cuando exista una amenaza de modo inminente y grave hacia un
derecho constitucional es decir no se pueden aplicar por cualquier asunto.

Objetivas: por ultimo, las medidas cautelares son objetivas ya que la misma Ley
Orgénica de GarantiasJurisdiccionales y Control Constitucional en el articulo 27 se refiere
a un “hecho” que debe ser objetivo, real, no imaginado ni supuesto. Al respecto Luis
Cueva Carrion manifiesta que:

Toda medida cautelar debe fundarse en datos objetivos que demuestren, por ejemplo, el
hecho que amenaza, en forma inminente y grave, con violar un derecho o que esté
violando un derecho; asimismo, debe haber objetividad en la manifestacién de la gravedad
del hecho mediante su irreversibilidad, su intensidad o su frecuencia, tal como lo exige el
mencionado art. 27.2%

Una vez que hemos visto las caracteristicas generales de las medidas cautelares y
las caracteristicas especificas de las medidas cautelares constitucionales, es pertinente
ver los efectos de las medidas cautelares constitucionales en los procesos

constitucionales.

3.8.5. Adopcidon de medidas cautelares constitucionales

La Constitucién del Ecuador en el articulo 87 permite que se puedan “ordenar
medidas cautelares conjunta o independientemente de las accionesconstitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion oamenaza de
violacién de un derecho”.?® Este articulo por lo tanto admite que dentro de las acciones
constitucionales para la proteccién de derechos como son: accién de proteccion, accién
de habeas corpus, accion de acceso a la informacién publica, accién de habeas data,
accion por incumplimiento y accién extraordinaria de proteccion puedan ser ordenadas
medidas cautelares.

Del mismo modo, en la Disposicién Transitoria Primerade la Constitucién se establece
la obligacion que tiene la Asamblea Nacional para que en el lapso de 360 dias apruebe la
ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional y los procedimientos de

control constitucional establecidos en la Constitucion.?** Dentro del lapso de este

239 yis Cueva Carrion. Medidas Cautelares Constitucionales. Op cit., p. 93

240Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

241Constitucion de la Republica del Ecuador. Disposiciones Transitorias.Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008. [PRIMERA.-El 6rgano legislativo, en el plazo maximo de ciento veinte dias contados desde
laentrada en vigencia de esta Constitucion aprobara la ley que desarrolle el régimen de soberania
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mandamiento constitucional la Asamblea Nacional envia al Registro Oficial la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional la cual es publicada el 22
de octubre de 2009, que tiene como 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”.?*? Por lo tanto esta ley ajusta la normativa legal a
las disposiciones constitucionales, para garantizar la vigencia de los derechos humanos,
de su naturaleza y de la supremacia constitucional.

En consecuencia dentro de esta normativa legal se regula la disposicién constitucional
estipulada en el articulo 87 de la Constitucion que permite ordenar las medidas cautelares
conjunta o independiente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos. Por
su parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su
capitulo segundo regula las medidas cautelares estableciendo la finalidad, requisitos,
efectos, y su procedimiento. Respecto al procedimiento, la misma ley establece que este
sera “informal, sencillo, rapido y eficaz en todas sus fases. La jueza o el juez tendra la
obligacion de buscar los medios mas sencillos que estén a su alcance para proteger el
derecho amenazado o que esta siendo vulnerado.”* Para solicitar las medidas
cautelaras el articulo 32 establece la forma de peticiébn que puede ser encaminada por:

Cualquier persona o grupo de personas podra interponer una peticion de medidas
cautelares, de manera verbal o escrita, ante cualquier jueza o juez. (...)La peticién
podré ser interpuesta conjuntamente con el requerimiento de cualquiera de las
garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucién, cuando tenga por objeto
detener la violacién del derecho. En estos casos, las medidas cautelares se tramitaran
previamente a la accién para declarar la violacién de derechos por lo que no se requerird
la calificacion del requerimiento para que proceda la orden de medidas cautelares; de ser
procedente, la jueza o juez podra ordenar las medidas cautelares cuando declare la
admisibilidad de la accién. El requerimiento se tramitara de conformidad con lo dispuesto
en esta ley. El peticionario debera declarar si ha interpuesto otra medida cautelar por el
mismo hecho.24 (Enfasis afiadido)

alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora de la Funcion Judicial, del Consejo de la Judicatura y la que
regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. En el plazo maximo de trescientos sesenta
dias, se aprobaran las siguientes leyes: 1. La ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional y los
procedimientos de control de constitucionalidad.]

242l ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 1. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

243 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento de
22 de octubre de 2009.

244 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 32. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.
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Respecto al procedimiento, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional guarda orden con la Constitucion al permitir interponer la peticion de
medidas cautelares constitucionales conjuntamente con el requerimiento de cualquier de
las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucién. Sin embargo, esta misma Ley
vulnera el principio de supremacia de la Constitucion y realiza una modificacion al
principio constitucional en el articulo 27 sobre los requisitos de las medidas cautelares
cuando expresamente establece que las medidas cautelares constitucionales “[...] No
procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias,
cuandose trate de ejecucién de ordenes judiciales o cuando se interpongan en la
accion extraordinaria deproteccion de derechos”.?*® (Enfasis afiadido)

Al establecer una restriccion a la orden constitucional, esta Ley atenta contra el orden
normativo del Estado y contra el principio de supremacia Constitucional establecida en el
articulo 424 de la Constitucién que establece que “[l]a Constitucién es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica.”***Creando de este modo, un problema
juridico que afecta ademas explicitamente a la eficacia de la garantia jurisdiccional
conocida como accion extraordinaria de proteccion y wvulnerando derechos

constitucionales de los ciudadanos.

3.9. Problema juridico de la eficacia en la accion extraordinaria de proteccidon en
el proceso laboral
Una vez que se ha estudiado el proceso laboral, la accién extraordinaria de protecciéon
y las medidas cautelares en el Ecuador es necesario puntualizar los problemas de eficacia
que tiene la accion extraordinaria de protecciébn en el proceso laboral. Del estudio
realizado en el presente trabajo se puede establecer que existen contradicciones graves
respecto a esta accidn extraordinaria de proteccion entre La Constitucién y la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; entre los articulos de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y; entre los mismo

articulos de la Constitucion. Por lo mismo, a continuacion seanalizaran las contradicciones

245 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

246Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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que existen entre los diferentes articulados los cuales derivan en la ineficacia de la accion
extraordinaria de proteccion en el proceso laboral, lo cual se podrd demostrar

empiricamente en el siguiente capitulo.

3.9.1. Constitucion vs Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional
La accion extraordinaria de proteccion como se ha analizado es una garantia
jurisdiccional prescrita en el capitulo tercero de la Constitucién articulo 94:

Art. 94.- La accion extraordinaria de proteccién procedera contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accidon u omision derechos reconocidos en la
Constitucién, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia
de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.?+

A su vez, dentro del capitulo tercero, seccidén primera existen disposiciones comunes
para todas las acciones constitucionales donde expresamente en el articulo 87 establece
que se “podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las
acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar
la violacién o amenaza de violaciéon de un derecho”.?*®

No obstante, sin guardar ninguna relacion y violando el principio de supremacia
constitucional, el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece que las medidas cautelares constitucionales “[...]No procederan
cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias, cuandose
trate de ejecucion de Ordenes judiciales o cuando se interpongan en la accién
extraordinaria deproteccién de derechos”.?**(Las negrillas son mias)

Con relacién y justamente porque la vulneracion de derechos puede provenir de una
decision judicial, la Constitucién del 2008 introdujo la accién extraordinaria de proteccion,
pues el dafio producido por una decisién judicial puede también ser inminente y grave

como lo establece el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

247Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

248Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.

249 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.
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Control Constitucional en su inciso primero y segundo para la concesiéon de medidas
cautelares:

Las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez tenga conocimiento de un
hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo inminente y grave con violar
un derecho o viole un derecho. Se considerara grave cuando pueda ocasionar dafios
irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la violacién.250

En este sentido, Agustin Grijalva manifiesta al respecto del articulo 27 de Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que “[e]sta norma
entendida de forma absoluta es inconstitucional”.?** El articulo 87 de la Constitucion
establece que “[s]e podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente
de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o
hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un derecho”.?*?

Asi, el articulo 87 como vimos anteriormente esta dentro de las disposiciones
comunes a todas las garantias constitucionales. Esta situacion es resaltada igualmente
por Agustin Grijalva quien menciona que “[e]sta norma esta incluida en las disposiciones
comunes a todas las garantias constitucionales incluidas a partir del articulo 85 de la
Constitucién. La Constitucion no incluye aqui ninguna exclusion de la accién de
proteccion, como si la ha hecho el legislador”.?3

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional al limitar la
interposicion de medidas cautelares en la Constitucion crea un estado de inseguridad
juridica en los procesos tramitados en la Corte Constitucional mediante accion
extraordinaria de proteccion,y ademas vuelve ineficaz a la accion extraordinaria de
proteccion porque los derechos van a violarse o van a continuar violandose hasta que se
resuelva la pretensién principal, incluso si existe clara evidencia de la violacién inminente
de un Derecho

Aparte de la contradiccion estudiada anteriormente la cual a mi parecer es la mas
grave y que modifica totalmente la intencion del constituyente, existe otra contradiccion
entre el articulo 437 de la Constitucién con el articulo 62 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional. El articulo 437 establece que:

250 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

BlAgustin Grijalva. La accién extraordinaria de proteccion. Opcit.,p. 673.

2%2| gy Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control ConstitucionalArticulo 87. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

23Agustin Grijalva. La accion extraordinaria de proteccion.Opcit.,p. 673.
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Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accién
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza
de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucién.

A simple vista podemos apreciar como la voluntad del constituyente de crear acciones
constitucionales con procedimiento sencillo, rapido y eficaz se encuentra plasmada en
este articulo el cual Unicamente establece dos requisitos para que la Corte Constitucional
tenga competencia para conocer de la accion extraordinaria de proteccién.

Sin embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en su articulo 62 al manifestarse sobre los requisitos de admision de la accién
extraordinaria de proteccidon nuevamente vuelve a modificar la intencion del constituyente
y luego de varios requisitos en el nhumeral 8 sobre los requisitos que debera observar la
sala de admisiones establece que:

Art 62: [...] 8. Que el admitir un recurso extraordinario de proteccion permita solventar una
violacion grave dederechos, establecer precedentes judiciales, corregir la inobservancia de
precedentes establecidospor la Corte Constitucional y sentenciar sobre asuntos de
relevancia y trascendencia nacional. [...]**

Si la sala de admisiones Unicamente admite las demandas que puedan “corregir la
inobservancia de precedentes establecidos por la Corte Constitucional” o los procesos
que sentencien “sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional”, evidentemente se
esta cambiando la voluntad del constituyente y de la Constitucién la cual crea la accién
extraordinaria de proteccion para que los derechos de cualquier ciudadano comdn que
haya sido vulnerado por una decision jurisdiccional pueda ser garantizado. Por lo tanto,
esta accion no busca emitir sentencias de alta relevancia y trascendencia nacional sino
mas bien proteger los derechos constitucionales de cualquier ciudadano comun
vulnerados por el Estado en este caso por parte del poder jurisdiccional.

En relacion se puede decir que la Constitucion no limita la accién extraordinaria de
proteccion ya que el fin garantista que tiene la Constitucién presupone que siempre la
vulneracion de un derecho constitucional puede ser defendida frente a un 6rgano supremo

de control de constitucional el cual en nuestro pais es la Corte Constitucional.

254 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.
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Asimismodentro de los requisitos para presentar una accion extraordinaria de proteccion,
la Constitucion establece Unicamente dos y ninguno limita como si lo hace la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 62 numeral
8 cuando establece que el admitir un recurso extraordinario de proteccion podré la Corte
Constitucional sentenciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional. Por lo
tanto podemos ver que existe una contraposicion clara por parte de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con la Constitucion.

3.9.2. Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
vs Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su capitulo

segundo, seccién segunda se expresa acerca del procedimiento de las medidas

cautelares estableciendo en el articulo 32 que la peticion puede ser encaminada por

“cualquier persona o grupo de personas podra interponer una peticibn de medidas

cautelares, (...) La peticibn podra ser interpuesta conjuntamente con el

requerimiento de cualquiera de las garantias jurisdiccionales previstas en la

Constitucion”,>®[énfasis afadido]siempre que esta peticion tengapor objeto detener la
violacion del derecho.

Vemos entonces que este articulo es contrario al articulo 27 que se pronuncia sobre

los requisitos que establecia que no se podia interponer la peticion de medidas cautelares

cuando se interponga la accién extraordinaria de proteccion.

3.9.3. Constitucion vs Constitucién
Por dltimo, puedo manifestar que existe una contradiccién entre las normas de la
propia Constitucion,el articulo 94 por una parte establece que la “accién extraordinaria de
proteccién procedera contra sentencia o autos definitivos en los que se haya violado por
accion u omisién derechos reconocidos en la Constitucion”.** El planteamiento de la
accion extraordinaria de proteccion se interpondra ante la Corte Constitucional, una vez
que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, por lo tanto no pone

ninguna restriccion a la interposicion de la accion extraordinaria de proteccion aparte de

255 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 32. Registro Oficial
Suplemento de 22 de octubre de 2009.

25%6Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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que se hayan agotado todos los recursos y que exista la vulneracién de derechos
constitucionales por parte de un organo jurisdiccional, al no tener ninguna restriccion el
namero de accionesque pueden interponerse a la corte es bastante grande; por otra
parte, el articulo 436 determina las atribuciones que tiene la Corte las cuales son diez,
dentro de estas en el numeral 6 se encuentra la atribucion de:
Art 436 (...)
6.-Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones
de proteccién, cumplimiento, hadbeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica
y demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision.?>’

Por lo tanto la cantidad de trabajo que tiene la Corte es bastante extenso en
comparacion con el numero de miembros que la componen, de este modo el articulo 432
de la Constitucion establece que la Corte “estara integrada por nueve miembros que
ejerceran sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley.”*?

Lo que sin duda provocara, como en efecto ha sucedido que las decisiones de la
Corte Constitucional no sean tan expeditas, como la relevancia de los problemas que
tratan lo requieren; todo lo que genera a su vez otro inconveniente en cuanto a la eficacia
de lo que se decida en la accion extraordinaria de proteccién, ya que no solo que no
existen medidas cautelares para evitar la vulneracién inminente de un derecho
constitucional, sino que también la forma en que administrativamente se encuentra
constituida la Corte Constitucional garantiza la existencia de procesos constitucionales
lentos, que hacen mas urgente la existencia de mecanismo que preserven la existencia
del derecho, y la vigencia de las decisiones constitucionales, mientras dura el muchas
veces largo y tortuoso proceso ante la Corte Constitucional.

En el siguiente capitulo de forma empirica mostraré como estos problemas de
contradicciones entre las diferentes normas afectan en la eficacia de la accion
extraordinaria de protecciébn y se propondra una solucion para solventar todos los
problemas de eficacia que actualmente tiene la accién extraordinaria de proteccion en el

proceso laboral.

257Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 436. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008

258Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 432. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del
2008.
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4. Capitulo 4: Andlisis Empirico del Problema Juridicocon relacion al “Caso N°

0085-09-EPde la Corte Constitucional” y solucion

En el presente capitulo se haraun andlisis sucinto del proceso detallado en el subtitulo
mencionado, esto es el Caso N° 0085-09-EP de la Corte Constitucional. Con el estudio de
la sentencia del caso en cuestion, se podr4 analizar y demostrar cémo los impedimentos
legales afectan a la eficacia de la accién extraordinaria de proteccion.Una vez que se
detalle el problema en concreto con un ejemplo practico se propondra una solucién para
solventar los problemas de eficacia de la accidon extraordinaria de proteccién en el

proceso laboral.

4.1. Analisis del Juicio de Trabajo de Procedimiento Oral N.°17355-2006-0631

Ante la Sala de Sorteos, la sefiora PATRICIA JATIVA BARRERA presenta una
demanda laboral por Despido Intempestivo en contra del Gerente General de la Empresa
Metropolitana de Aseo “EMASEQ” y del Procurador General del Estado. En esta demanda
la actora aduce que desde el 04 de noviembre del 2001, mediante contrato de trabajo, con
la tercerizadora E.T.T., ingresé a prestar sus servicios licitos y personales, en EMASEO,;
que después de seis meses, firmo6 un nuevo contrato, con la empresa SEMAD; y desde el
02 de enero del 2003, mantuvo una relacion laboral directa con EMASEO; en calidad de
Asistente 2, realizando labores de secretaria oficinista de la Gerencia General.

La actora ha prestado sus servicios licitos y personal a EMASEO en su puesto de
Asistente 2 por varios afios hasta el 31 de agosto del 2006, dia en que el Gerente
General de EMASEO le entrega el memorando de N° 1054- GRH-06, en el cual se indica
la supresion de la partida y que iba a recibir la indemnizacién correspondiente por la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. La actora manifiesta que mediante
este memorando se le ha despedido intempestivamente.

La parte actora en los fundamentos de derecho alega se le indemnice por: despido
intempestivo conforme a lo dispuesto en el Art. 188 del Codigo del Trabajo; bonificacién
por desahucio establecida en el Art. 185 del Codigo del Trabajo; Indemnizacion conforme
a lo dispuesto en el Art. 43 del Quinto Contrato Colectivo; Indemnizacion conforme a lo
dispuesto en el Art. 233del Codigo del Trabajo por encontrarse en tramite el Sexto
Contrato Colectivo de Trabajo, pago de la Decimo Tercera remuneracion, pago de la
Decimo Cuarta Remuneracion y vacaciones; la cuantia la fija en SESENTA Y CINCO MIL
DOLARES.
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El juzgador de instancia, una vez que por sorteo recayo la demanda en el Juzgado
Quinto de Trabajo de Pichincha procedio a la calificacion, y admision conforme el tramite
dado a esta causa, es decir por procedimiento oral segun lo establecido en el Art. 575 del
Cdédigo del Trabajo. Tras calificar la demanda se convocé a las partes a la respectiva
Audiencia de conciliacién y contestacién a la demanda, al no existir conciliacién se
procedié a la contestacién de la demanda por parte de EMASEO y de la Procuraduria
General del Estado.

En primer lugar, contesté a la demanda el Gerente General de EMASEO quien
propuso las siguientes excepciones: “1.- Incompetencia del Juez en razén de la materia.
2.- Improcedencia de la accién. 3.- Falta de derecho de la actora.”®® En segundo lugar y
en el mismo sentido el Procurador General del Estado contesta a la demanda,
proponiendo las siguientes excepciones:

1.- Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda. 2.-
Improcedencia de la demanda y falta de derecho de la actora. 3.- Alega falta de
competencia del Juez de Trabajo, en razén de que la servidora se hallaba amparada por la
Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. 4.- Alega plus Petition. 5.- Alega
prescripcion de la accion y la caducidad del derecho de la actora. 6.- No se allana a
ninguna de las omisiones de solemnidades sustanciales y nulidades de que se encuentre
viciado este proceso.?60

En consideracién, se puede observar que en ambas contestaciones se alega
incompetencia del juez en razén de la materia, improcedencia de la accion y falta de
derecho de la actora por no existir una relacion laboral y hallarse amparada por la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y no por el Codigo de Trabajo y menos
por el Contrato Colectivo de Trabajo que ella aduce.

Una vez trabada la litis, se convoco a las partes a la Audiencia definitiva. En esta
diligencia se practicaron las pruebas solicitadas en la audiencia preliminar; esto es,
confesion judicial y juramento deferido rendidos por la actora; presentacion de
documentos y las exposiciones en derecho de las partes. Todo lo mencionadose grabé en
las respectivas actas sumarias y se respaldd en grabaciones magnetofénicas y sus

transcripciones.

25%9Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007
260Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007
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4.1.1. Consideraciones dela Jueza Quinto de Trabajo dentro de la Sentencia

La sefiora Jueza Quinta de Trabajo de Pichincha dicta sentencia el 15 de marzo de
2007 e inicia su exposicion haciendo un analisis acerca de la existencia de la relacion
juridica contractual entre la parte demandada y la actora a la fecha de su separacion,
estuvo sujeta al Cédigo del Trabajo o al Derecho Administrativo, parte trascendental para
demostrar si existié el Despido Intempestivo que alega la actora.

En primer lugar, la sefiora jueza hace mencion al Art. 35, inciso ultimo del numeral 9,
de la Constitucion Politica de la Republica del afio 1998, que sefialaba lo siguiente:

“Para las actividades ejercidas por las instituciones del Estado y que pueden ser asumidas
por delegacién total o parcial por el sector privado, las relaciones con los trabajadores se
regulan por el derecho del trabajo, con excepcion de las funciones de direccién, gerencia,
representacion, asesoria, jefatura departamento o equivalentes, las cuales estaran sujetas
al derecho administrativo”261

Al respecto se puede ver como la Constitucion del afio 1998 que tenia otra

concepcion de modelo y forma de Estado permitia que las instituciones del Estado
puedan delegar sus funciones al sector privado es decir, se podia privatizar los servicios y
las relaciones con los trabajadores se regulaban por el Cédigo de Trabajo, excepto las
funciones directivas o de asesoria en pocas palabras los cargos administrativos los cuales
se sujetarian por el derecho administrativo.

En el mismo sentido y siguiendo el mismo cuerpo legal la juzgadora cita el articulo
118 que prescribe que son instituciones del Estado “[lJas personas juridicas creadas por
acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.”?®?En este caso la
Empresa Metropolitana de Aseo EMASEO, demandada en este juicio, se encuentra
sometida al principio constitucional antes referido, y puede delegar como en efecto lo ha
hecho a las compafiias CORPCYS S.A. y al Consorcio Quito Limpio, para que realicen los
objetivos de EMASEO; por esta razén “no es dificil concluir que los actos que realiza la
entidad demandada para el cumplimiento del objeto para el que fue creada, son
susceptibles de ser delegado”.?®?

Una vez analizadas las disposiciones constitucionales vigentes a la fecha de
celebracién de contrato de la actora con las diferentes empresas y con EMASEO la jueza

de instancia analiza el Quinto Contrato Colectivo de trabajo vigente en EMASEO a la

261Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 35. 9. Registro Oficial No. 1 de 11 de
agosto de 1998.

262Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 118. Publicada en Registro Oficial de 11 de
agosto de 1998.

263Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007.
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fecha de separacion de la actora, al respecto cita al Art. 5 que trata sobre el Ambito De
aplicacionel cual prescribe: “El Contrato Colectivo ampara y protege a los trabajadores
gue prestan sus servicios a la EMASEOQ, sea a jornal o nombramiento; exceptuando a los
comprendidos en el Art. 247254 del Cédigo del Trabajo.”?®

En relacién a esto, se debe mencionar que la actora a pesar de tener nombramiento
se encontraba amparada dentro del Contrato Colectivopues el puesto que ocupaba
deAsistente 2 no se incluye dentro de las excepciones del articulo 247 del Cddigo de
Trabajo el cual se atribuye a los funcionarios con nivel directivo o administrativo v,
efectivamente una asistente 2 no tiene ni nivel administrativo peor aundirectivo. Al
respecto la sefiora jueza manifiesta que:

De lo anterior y analizada la prueba en su conjunto, conforme a las reglas de la sana
critica, se viene en conocimiento de la Juzgadora que entre las partes, existié nexo juridico
contractual sujeto al Cddigo del Trabajo; en virtud de que, el puesto desempefiado por la
actora; esto es, el de Asistente 2, no es de aquellos que se encuentran taxativamente
sefialados en el inciso dltimo del numeral 9, del Art. 35 de la Constitucion Politica; esto es,
qgue las funciones desempefiadas por la actora como servidora inferior, no obstante
desempefiar funciones de cardcter administrativo, no son de direccion, gerencia,
representacion, asesoria, jefatura departamental o equivalentes, sujetas al derecho
administrativo, para el caso que se analiza; como tampoco es aplicable lo dispuesto en el
Art. 36 del Cadigo del Trabajo, referido por el demandado en su alegato, por cuanto el
cargo que desempefiaba la accionante, no era de directora, gerente, administradora,
capitan de barco, y tampoco ejercia funciones de direccién y administracion, a nombre de
sus principales; como tampoco es aplicable lo dispuesto en el Art. 247 del Caédigo del
Trabajo; esto es, porque la actora no era funcionario con nivel directivo o administrativo;
por lo que, la Juzgadora es competente para conocer y resolver la presente causa; pues, lo
dispuesto en los Arts. 272 y 273 de la Constitucion Politica, prevalece sobre cualquier Ley,
reglamento o resolucién que se le oponga.?%6

Una vez establecida la relacion laboral, se debe analizar si el memorando N° 1054-
GRH-06 de 28 de agosto del 2006, mediante el cualse indica a la parte actora la
supresion de la partida y se le solicita que se acerque a recibir su indemnizacion
correspondiente, lo cual puede ser entendido como un despido intempestivo. Al respecto
la juzgadora manifiesta “que existi6 la voluntad unilateral del empleador para dar por
concluidas las relaciones laborales con su trabajadora; consecuentemente, la accionante

tiene derecho al pago de las indemnizaciones por despido intempestivo”.2¢’

264Codigo del Trabajo. [Articulo 247. Limite del amparo de los contratos colectivos.- Los contratos
colectivos de trabajo no amparan a los representantes y funcionarios con nivel directivo o administrativo de las
entidades con finalidad social o publica o de aquellas, que total o parcialmente, se financien con impuestos,
tasas o subvenciones fiscales o municipales.]

265Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007.

266Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007.

267 Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007.
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Al constituirse la figura de despido intempestivo la sefiora Verdnica Jativa debia ser
indemnizada conforme lo establece el Cédigo del Trabajo y el Contrato Colectivo vigente
a la fecha de separacion de la actora que es el Quinto contrato colectivo de trabajo y no el
sexto como la actora solicita en la demanda. Asi mismo la actora tenia todo el derecho de
demandar por encontrarse dentro del plazo que establece la ley y su derecho no ha
prescrito.

4.1.2. Sentencia del proceso N.°17355-2006-0631.:
La sefiora Jueza en sentencia decide aceptar parcialmente la demanda y dispone que
EMASEOpague a la actora, los siguientes valores:

a) Indemnizacién por despido intempestivo conforme a lo dispuesto en el Art. 188 del
Cadigo del Trabajo = 2,487.20; con la bonificacién establecida en el Art. 185 del Cédigo del
Trabajo = 497.44 USD; b) Indemnizacién conforme a lo dispuesto en el Art. 43 del Quinto
Contrato Colectivo = 48,749.12 USD. Sumados todos estos rubros, es igual a 51,733.76
dolares, menos 3,000 USD recibidos por indemnizacion; el valor total es igual a 48,733.76
USD.2¢8

De este modo, la resolucion de la jueza rechaza a la actora la indemnizacion por no
existir fe de encontrarse en tramite de revision el proyecto del Sexto Contrato Colectivo de
Trabajo, y declara que el tiempo de servicios se tendra desde el 4 de noviembre del 2001
hasta el 31 de agosto del 2006 y como ultima remuneracién la suma de 497.44 USD.

En tal sentido, por ir en contra de los intereses del Estado, esta sentencia debe ir
obligatoriamente a revision del superior por lo que la jueza de oficio solicita se consulta al

Superior, ademas de que las partes solicitan recurso de apelacion ante el superior.

4.2. Recurso de Apelacién ante la Corte Superior de Justicia de Quito.- Primera
Sala de la Laboral, Nifiez y Adolescencia signada con el Proceso N.° 392-07-

BA
De la sentencia dictada el 15 de marzo de 2007 por la Jueza Quinta de Trabajo de
Pichincha en el proceso N.°17355-2006-0631 por despido intempestivo, las partes
interponen recurso de apelacion el cual es conocido por La Corte Superior de Justicia de
Quito, Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia. Establece el nUmero de proceso

N.° 392-07-BA el cual resuelve de la siguiente manera:

268 Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha. Causa No. 17355-2006-0631de 15 de marzo de 2007.



106

4.2.1. Considerandos de la Corte Superior de Justicia de Quito.- Primera
Sala de la Laboral, Nifiez y Adolescencia

En primer lugar la Corte Superior estudia los hechos analizados en el juzgado de
instancia con el fin de verificar la existencia entre la actora y EMASEO, frente a lo cual la
Corte ratifica que efectivamente existi6 una relacion laboral regida por el Cdodigo de
Trabajo y no por el derecho administrativo como errbneamente pretendian hacer creer.
Con el mismo sentido pero a mayor profundidad, se analiza la alegacion formulada
por el Gerente General de EMASEO vy el Procurador General del Estado sobre la falta de
competencia en razén de la materia y si la relaciéon de la actora con la parte demandada

estaba sujeta al derecho administrativo al respecto la Corte manifiesta que:

Al haber cumplido la actora una funcién de las que no estan excluidas en la norma laboral
antes referida, su relacién laboral ha estado tutelada por el Cédigo de Trabajo, por lo cual
de conformidad con el Art. 568 del Cddigo Laboral, los jueces del trabajo son competentes
para conocer y resolver esta causa, por lo que desestima la excepcion de incompetencia
del juez en razon de la materia y siendo el proceso se le ha dado el tramite previsto en el
art 575 del Cdédigo del trabajo y no se observa omision de solemnidad sustancial alguna
gue pueda influir en la decision de la causa, se declara la validez procesal.26°

En segundo lugar la Corte analiza el memorando N° 156-GG-06 del 23 de agosto del
2006 dispuesto por la Gerencia General de la Empresa, en el cual avisana la parte actora
de que su puesto ha sido suprimido, hecho que la parte demandada no lo niega y que al
contestar la demanda lo admite expresando que a la actora se le indemniz6 con la suma
de USD 3.000.00 lo que le correspondia segun la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa. Al respecto, la Corte manifiesta que al haber entregado la parte demanda
a laactora el memorando antes referido, la relacion laboral existente entre las partes ha
concluido por decisionunilateral de la parte accionada, por lo que da lugar a las
indemnizaciones por despido intempestivosegun lo determinado en el Cédigo de Trabajo

y en el contrato colectivo de trabajo.

4.2.2. Sentencia la Corte Superior de Justicia de Quito.- Primera Sala de lo
Laboral, Nifiez y Adolescencia en el proceso N.° 392-07-BA
La Corte Superior de Justicia de Quito, en sentencia del 11 de septiembre de 2007

decide aceptar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada

269Corte Superior de Justicia de Quito. Primera Sala de la Laboral, Nifiez y Adolescencia. Causa N.° 392-
07-BA, de 11 de septiembre del 2007.
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en los términos de esta sentencia, y reforma la venido en grado y dispone que la parte
demandada pague al actor lo siguiente:

a) Art 188 del Cdadigo de Trabajo USD 2 232, 48

b) Art 185 ibidem USD 418, 59

c) Art 43 del Quinto Contrato Colectivo de Trabajo USD 53 579,52
d) MENOS LOS USD 3000

e) Decimo tercer sueldo: USD 418, 59

f) Vacaciones: USD: 334, 87

En la forma como ha sido requerida la demandada debe pagar al actor la cantidad de
USD 53.948 (cincuenta y tres mil novecientos ochenta y cuatro délares de los Estados
Unidos de América), mas los intereses que la jueza de primer nivel deberd calcular la
jueza de instancia.

La Corte asimismoen la sentencia niega el pago de 12 meses de indemnizacién por
despido intempestivo de conformidad con el art. 23 del cédigo de trabajo, por no constar
del proceso que se haya cumplido con lo previsto en el art 223 del mismo cuerpo de
leyes;niega también el pago de los intereses de conformidad con el art 44 inciso tercero
del Quinto Contrato Colectivo, puesto que recién en esta sentencia se reconoce el
despidointempestivo y niega el pago del decimo cuarto sueldo, por haber constancia
procesal, de que se le ha pagado por este concepto mediante transferencia bancaria.

De este modo, por ir en contra de los intereses de ambas partes, esta sentencia es
casada, y ambas partes interponen el recurso de casacion para que la Corte Nacional de

Justicia conozca de este proceso.

4.3. Interposicion del Recurso de Casacién ante LA CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA.- Primera Sala de lo Laboral y Social

De la sentencia dictada el 11 de septiembre de 2007 por la Primera Sala de lo laboral,

nifez y adolescencia de la Corte Superior de Justicia de Quito, ambas partes

interpusieron recursos de casacion. Elevado el expediente ante la Corte Nacional de

Justicia la Primera Sala de lo Laboral y Social tiene competencia para resolver lo que en

derecho corresponda.
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4.3.1. CONSIDERANDOS: Examen de Admisibilidad Justicia la Primera Sala
de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia

La Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional en primera lugar examina el
recurso de casacion interpuesto por la parte actora, y advierte que si bien lo ha
presentado dentro del plazo correspondiente, no cumple con los requisitos de forma que
para su admisibilidad al trdmite imperiosamente exige el articulo 6 de la ley de
casacion.?’°

La Corte Nacional sefiala ademas que la recurrente cita una serie de disposiciones
que estima han sido infringidas en la sentencia que ataca, pero no se detiene a precisar
de qué manera dichos preceptos legales han sido transgredidos en el contexto de dicha
resolucion.

En otro orden, la Corte sefiala que la impugnante funda su inconformidad en las
causales lra y 3ra del articulo 3 de la ley de la materia; esto es, al momento de
fundamentar en la causal primera, no determina como estas violaciones han influido en la
parte resolutiva de la sentencia, sefialando de manera clara y concreta de qué manera la
transgresion de aquellas ha sido determinante en la parte dispositiva en la decisién que
ataca, puesto que cuando la ley exige este requisito, o que se espera del recurrente por
medio de su defensor, es la explicacion razonada del motivo o causa de las alegaciones o
infracciones acusadas; ademas de la justificacién légica coherente para demostrar y
puntualizar con absoluta precision el modo en el que se infringid la norma juridica.

Asimismo la Corte menciona que al respecto de la causal tercera, que se refiere a la
violacion indirecta de la norma sustantiva como consecuencia directa de la equivocacion
en la apreciacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de las pruebas, en
incontables resoluciones dictadaspor las salas de lo laboral y social de la Corte Suprema
de Justicia se ha determinado:

(g)ue los recursos de casacion fundados bajo la causal tercera de la ley de la meteria,
deben contener en forma clara y precisa la relacion entre la infraccion inmediata y la
consecuencial, dicho en otras palabras, deben expresarse los medios de prueba
legalmente establecidos en la ley que han sido violentados, y luego debe precisarse que
norma de derecho fue la que se infringié6 en forma indirecta, producto del error en la
apreciacion de la prueba, ya sea por equivoca aplicacion o por falta de aplicacién, nunca
por errénea interpretacion, como lo dispone la parte final de la causal tercera del articulo 3
de la ley de casacion, esta relacion causal, a la que hemos hecho referencia, no se ha
efectuado

270_ey de casacion. Articulo 6. Publicada en RO: 192 de 18-may-1993
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Por otra parte examinando el recurso de casaciéninterpuesto por la parte demandada
en este caso EMASEO, la Sala declaraque si bien el recurrente nomina los articulos que
considera han sido infringidos y como causales parabasarse en la interposicion del
mencionado recurso, las establecidas en los numeralesprimero y tercero del art 3 de la
Ley de Casacion, sin embargo, no cumple con lo dispuesto en el art 6 numeral cuarto de
la ley de casacion esto es “ los fundamentos en que se apoya el recurso”?’?; puesto que
cuando la ley exige este requisito, lo que se espera del recurrente por medio de su
defensor al fundar su escrito de interposicion del recurso, es la explicacion razonada del
motivo o causa de las alegaciones o infracciones acusadas; la justificacion légica y
coherente para demostrar y puntualizar con absoluta precision elvacio que recay6 al
infringirse la norma juridica y no solo enunciarlo.

En consideracion y relacionandonos a la causal primera, no determina cémo
estasviolaciones han influido en la parte resolutiva de la sentencia, sefialando en forma
clara y concreta de qué manera la transgresion de aguellas ha sido determinante en la
parte dispositiva en la decision que ataca, puesto que cuando la ley exige este requisito,
lo que se espera del recurrente por medio de su defensor, es la explicacion razonada del
motivo o causa de las alegaciones o infracciones acudidas; la justificacion légica y
coherente para demostrar y puntualizar con absoluta precios el modo como se infringié la

norma juridica.

4.3.2. Resolucién de la sala de admisiones de la Corte Nacional de Justicia
La Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional por lo tanto en decision de 21 de
enero del 2009 decide y manifiesta que sin ser necesaria otra consideracion, rechaza los
recursos de casacion interpuestos por ambas partes y devuelve el proceso al inferior

gquedando ejecutoriada la sentencia.

4.4. Ejecucion de la sentencia

Una vez que la Corte Nacional de Justicia devuelve el proceso al inferior, la sentencia
de segunda instancia quedo ejecutoriada y el juez de instancia debia ejecutar la decision
calculando los intereses. El recélculo se realiza el 23 de abril del 2009 y se ordena que la

demandada pague la suma de 54,167.55 USD en el término de veinte y cuatro horas. La

271 ey de casacion. Articulo 6. Publicada en RO: 192 de 18-may-1993
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empresa EMASEO cumpliendo la disposicién judicial realiza la transferencia a la cuenta
del juzgado en el Banco Nacional de Fomento dentro del plazo legal establecido, el 15 de
mayo de 2009 el juzgado quinto de trabajo envia el oficio No. 607-2009-JQTP solicitando
al Gerente del Banco Nacional de Fomento que dentro del juicio laboral de procedimiento
oral N° 631-2006-FR, se transfiera la suma de dinero depositada por EMASEO a la parte
actora Sr. Verdnica Jativa Barrera. Este oficio permiti6 a la parte actora cobrar la suma de
54, 167.55 USD correspondiente al monto calculado en sentencia de la Corte Superior de
Quito mas los intereses legales.

Es importante acotar en este momento que una vez que la Corte Nacional de Justicia
rechazé los recursos de casacion interpuestos por ambas partes, el demandado EMASEO
a través de su Gerente General interpuso una accién extraordinaria de protecciéon el 20 de
febrero del 2009, causa signada con el N° 0085-09-EP, mediante la cual se impugna la
sentencia ejecutoriada dictada por la Primera Sala de la Corte Superior de Justicia de
Pichincha, dentro del proceso N°392-07-BA y por el Juzgado Quinto de lo Laboral de
Pichincha con el N° 2006-0631, dentro del juicio laboral que siguié Verdnica Patricia Jativa
Barrera por despido intempestivo.

Como conocemos, la presentacion de la accion extraordinaria de proteccion no
impidi6 la ejecucién del proceso laboral y el pago a la actora de la suma correspondiente
en sentencia, es importante en este momento ver como se llevo a cabo el proceso el N°
0085-09-EP en la Corte Constitucional y cual fue la decision definitiva de la Corte
Constitucional respecto al mismo el cual es crucial para la presente investigacion pues
ademas de que afecta directamente a las decisiones de las otras instancias impugnadas,
se desencadenaun problema de eficacia de la accién extraordinaria de proteccion y de
seguridad juridica, dejando asi en indefension efectivamente los derechos de trabajadores

y empleadores en el derecho laboral.

4.5. Analisis del Caso de la Corte Constitucional N° 0085-09-EP

De lo analizado anteriormente conocemos que el dia 20 de febrero de 2009, EMASEO
presento la demanda de accion extraordinaria de proteccidn propuesta, signada con el N.°
0085-09-EP, mediante la cual impugna lasentencia ejecutoriada dictada por la Primera
Sala de la Corte Superior de Justiciade Pichincha. La sala de admision de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, conoce de esta causa y luego de la revision

de la accion propuesta y de las piezas procesales, admite a tramite esta accion.
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Los hechos de la relacion laboral que mantenia la parte actora con EMASEO son los
qgue ya conocemos Yy expuestos en las demas instancias, sin ninguna diferencia los cuales
son recogidos y expuestos en la demanda de EMASEO quien ademas argumenta que:

Las sentencias dictadas tanto por el JuzgadoQuinto del Trabajo de Pichincha, como por
la Primera Sala de lo Laboral de laCorte Superior dé Justicia de Pichincha, incurrieron en
evidente error al valorar losfundamentos de hecho, de derecho y de las pruebas
presentadas, afectando de éstamanera los intereses institucionales de EMASEO, al
condenar al pago deindemnizaciones, por el supuesto despido intempestivo a la ex
servidoraadministrativa, de cincuenta y tres mil novecientos ochenta y cuatro doélares,
05/100(USD. 53.984,05).272

La pretension por lo tanto que tiene EMASEO en la accion extraordinaria de
proteccién era en primer lugar que se declare la violacion de los derechos constitucionales
invocados por EMASEO. En segundo lugar solicitaba que se suspenda la ejecucion de
las sentenciasexpedidas por los ministros de laPrimera Sala de lo Laboral y Social de la
Corte Superior de Justicia y por laJueza Quinta de Trabajo de Pichincha, por ultimo
solicita que se oficie al Juzgado Quinto de Trabajo de Pichincha para que se remita a
laCorte Constitucional el expediente completo, a fin de que se verifigue laviolacion

constitucional del debido proceso, que se ha sefialado en la presenteaccion.

45.1. Consideraciones y fundamentos de la Corte Constitucional

Los fundamentos que la Corte Constitucional para dictar la sentencia en este proceso
de accién extraordinaria de proteccion fueron los siguientes:

En primer lugar, se examind la competencia que tiene el pleno de la Corte
Constitucional, segun lasatribuciones establecidas en los articulos 94 y 437 de la
Constitucién,que le otorga la debida competencia para conocer y pronunciarsesobre las
acciones extraordinarias de proteccion, con el fin de establecer si las sentencias dictadas
por laPrimera Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha, y por el Juzgado
Quintode Trabajo de Pichincha, han violado o no sus derechos fundamentales.

En segundo lugar, la Corte analizé la naturaleza juridica de la accion extraordinaria
de proteccion en elEcuador y argumenté que:

Esta es una garantia constitucional que propende recoger el principiofundamental de la
Carta Constitucional aprobada en el 2008, que declara al Ecuadorcomo un Estado
constitucional de derechos vy justicia, y que tiene como deber primordial garantizar, sin
ningun tipo de discriminacion, el goce efectivo de losderechos establecidos en la Carta
Magna y en instrumentos internacionales.?”3

272Corte Constitucional. Sentencia No. 042-12-SEP-CC. Caso N° 0085-09-EP, de 20 de marzo del 2012.
273Corte Constitucional. Sentencia No. 042-12-SEP-CC. Caso N° 0085-09-EP, de 20 de marzo del 2012
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El siguiente analisis que realiza la Corte Constitucional es la identificacion de los
problemas juridicos que existieron para tomar las decisiones judiciales y al respecto la
Corte analiza los siguientes puntos relevantes conexos a lasrelaciones laborales,
analizando:la concepcion de obrero o servidor; los tipos de actividades delegables; el
contrato colectivo de trabajo; el manejo y cumplimiento de la tutela judicial efectiva y la
seguridad juridica; la solicitud de la interposicion de medidas cautelares conjuntamente
con la presentacion de la demanda de la accion extraordinaria de proteccion. Es
necesario mencionar que este uUltimo estudio realizado por la Corte Constitucional, es

trascendental para el tema de mi tesis como se verificara en las lineas ulteriores.

4.5.2. ldentificacion de los problemas juridicos

En relacion a lo expuesto anteriormente, sabemos que el primer problema juridico que
la Corte analiz6 es la concepcion de obrero o servidor, al respecto la Corte sefiala que la
contratacion que mantenia la parte actora con EMASEO se encontraba regulada por la
Constitucion de 1998, la cualsefialaba en su articulo 35 numeral 9, inciso segundo:

Las relaciones laborales de las instituciones comprendidas en los numeralesl, 2,3 y 4 del
articulo 118 y de las personas juridicas creadas por la ley parael ejercicio de la potestad
estatal, con sus servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracionpublica,
salvo las de los obreros, que se regiranpor el derecho del trabajo.?’

Al respecto, la Corte manifiesta que la concepcion de obrero se refiere a la persona
que realiza untrabajo relacionado con un esfuerzo fisico o0 manual,especialmente en una
industria o en el sector de la construccién y recibe un pagopor ello. Esto no quieredecir
queno exista esfuerzo intelectual en sus labores, sino sencillamente que prima elesfuerzo
fisico sobre el intelecto. En cambio, para la Corte en las actividades de servidor
predominan las tareas intelectuales o deoficina como las de tramite, registro, archivo,
entre otras similares. Por lo tanto, del analisis identifica que aquellas personas que
realicen un trabajo administrativo como es el de secretaria o0 asistente administrativa se
ajusta alconcepto de servidor y no al de obrero. Era evidente pues en este caso que
existia una clara apariencia de buen derecho de la accionante que sugieria el impedir la

ejecucion de la sentencia dentro de la justicia ordinaria.

274Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 35.9. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.
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En segundo lugar, analiza si las actividades de EMASEO podian ser actividades
delegables segun lo que disponia la Constitucién del afio 1998, en su articulo 35 numeral
9 inciso 5:"Para las actividades ejercidas por la instituciones del Estado y que puedenser
asumidas por delegacion total o parcial por el sector privado, lasrelaciones con los
trabajadores se regularan por el derecho del trabajo...".?”> Asi como también analiza el
articulo 41 de la Ley de Modernizacién que establece que “El Estado podra delegar a
empresas mixtas o privadas laprestacion de los servicios publicos de agua potable, riego,
saneamiento,fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades
portuarias,aeroportuarias y ferroviarias, servicio postal u otras de naturaleza similar”.276

En consideracion del analisis normativo que la Corte Constitucional realiza puedo
decir gque enconcordancia con la Constitucionde 1998 y la Ley de Modernizacion, las
actividades que desarrollaba EMASEO al ser de saneamiento, eran actividades que
podian ser delegables y las relaciones con los trabajadores se regulaban entonces por el
Cddigo de Trabajo.

No obstante, para la Corte Constitucional si bien existe disposicion constitucional
expresa, manifiesta que estas si eran reguladas por el Codigo de Trabajo pero se excluia
lasactividades meramente administrativas como son las de asistente 0 secretaria,
lascuales no pueden ser delegables. Con este analisis se concluye que la parte actora
venia ejerciendo actividades que no podian ser delegables y que no se encontraba
amparada bajo el Cédigo de Trabajo.

En tercer lugar, la Corte analiza la prolongacién del Quinto Contrato Colectivo de
Trabajo firmado con EMASEO, y al respecto cita el articulo247y 253 del Cdédigo del
Trabajo los cuales prescriben que:

Art. 247 .- Limite del amparo de los contratos colectivos.- Los contratoscolectivos de trabajo
no amparan a los representantes y funcionarios connivel directivo o administrativode las
entidades con finalidad social opublica o de aquellas, que total o parcialmente, se financien
con impuestos,tasas o subvenciones fiscales o municipales.

Art. 253.- Limite del amparo de los contratos colectivos.- Los contratos colectivos de
trabajo no amparan a los representantes y funcionarios con nivel directivo o
administrativode las entidades con finalidad social o publica o de aquellas, que total o
parcialmente, se financien con impuestos, tasas o subvenciones fiscales o municipales.

25Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 35.9. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

278 ey de Modernizacion del Estado. Art. 41. Publicada en Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de
1993.



114

Pero el Quinto Contrato Colectivo de Trabajo del afio 2002, sefialaen su articulo 4 que "El
presente Contrato Colectivo ampara y protege a los trabajadores queprestan sus servicios
a la EMASEOQ, sea a jornal o nombramiento;exceptuando a los comprendidos en el Art.
253 del Cadigo del Trabajo".

Por lo tanto, del andlisis normativo realizado con anterioridad puedo establecer que la
parte actora como menciono el Juzgado Quinto de Trabajo y la Corte Superior de Quito no
ocupaba un cargo administrativo al tener nombramiento de Asistente 2; pero para la Corte
Constitucional la actora realizaba su labor en &reas administrativas;por lo tanto no estaba
amparada por el contrato colectivo y debia regirse por la LeyOrganica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa; e indica que los jueceslaborales no eran competentes para
conocer la causa.

En cuarto lugar, se analiza si se ha garantizado la tutela judicial efectiva y la
seguridad juridica, principio que como conocemos se encuentra garantizadoen la
Constitucion del 2008:

Art. 75Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcialy expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad; enningln caso quedara en indefensién. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales serasancionado por la ley.277

Respecto a esto, en el presente caso la Corte considera que se violenté la seguridad
juridica al no haber garantizado losjueces competentes de primera y segunda instancia,;
determinandose asi error judicial al condenar a EMASEO al pago por indemnizacién a
favor de la parte actora, la cantidad de USD $54,197.65

Para que exista error judicial la Corte manifiesta que deben darse los siguientes
supuestos: a) hay erréneaapreciacion de los hechos; b) mal encuadramiento en el
Ordenamiento Juridico delas circunstancias facticas; y, c) utilizacién errénea de las
normas legales; y en estos casos debe darse una reparacion integral al afectado que tiene
como obijetivo procurar que los titulares de un derechogocen y disfruten el derecho de la
manera mas adecuada posible y que serestablezca a la situacion anterior a la violacién, la
reparacion se encuentra estipulada en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional la cual prescribe:

Art. 19. Cuando una parte de la reparacion, por cualquier motivo, implique pago en dinero
al afectado o titular del derecho violado, la determinacién del monto se tramitara en juicio

277Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 75. Publicada en Registro OficialNo. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio
contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De estos juicios se podran interponer
los recursos de apelacion, casacion y demas recursos contemplados en los cddigos de
procedimiento pertinentes”.278

En este caso en especifico, luego de haber estado mas de 6 afios en litigios judiciales
por disposicion legal como analiza la Corte la parte afectada deber4d demandar la
reparacion por juicio verbal sumario o contencioso administrativo los cuales demoraran
otros cuantos afios ya que permite interponer los recursos de apelacion, casacion y
demas recursos.

Por ultimo la Corte luego de establecer la forma como se podra reparar el dafio que
ha incurrido EMASEOQO, la cual es bastante ilégicarealiza una consideraciéon respecto de
las medidas cautelares solicitadas por el accionante para precautelar sus derecho y que
no se ejecute la sentencia y la corte vagamente menciona “que es imperante sefalar que
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control, en el articulo 27 inciso tercero
establece una prohibiciéon sobre medidas cautelares” 27°

Art. 27.- [...] (n)o procederan cuando existan medidas cautelares en las viasadministrativas

u ordinarias, cuando se trate de ejecucion de ordenesjudiciales o cuando se interpongan;

en la accion extraordinaria deproteccion de derechos.

4.5.3. Sentencia pronunciada por la Corte Constitucionalsignada con el N°
042-12-SEP-CC

La Corte Constitucional en relacion a sus considerandos decide emitir la sentencia en
donde en primer lugar, declara la vulneracion de los derechos previstos en los articulos 11
numeral9, 75, 76 numeral 3 y 82 de la Constitucion de la Republica. Por lo tanto acepta la
accion extraordinaria deproteccion planteada por la gerente general de EMASEO. Por lo
que decide dejar sin efecto la sentencia emitida por la jueza Quinta de Trabajo
dePichincha, dentro del caso N.° 2006-0631; la sentencia de la Primera Sala dela Corte
Superior de Justicia de Pichincha, emitida dentro del proceso N. °392-07-BA; asi como el
auto de la Primera Sala de lo Laboral y Social de laCorte Nacional de Justicia emitido el
21 de enero del 2009.

278 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 19. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.
2%Corte Constitucional. Sentencia No. 042-12-SEP-CC. Caso N° 0085-09-EP, de 20 de marzo del 2012.
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4.5.4. Voto salvado de la jueza constitucional Dra. Nina Pacari Vega

La Dra. Nina Pacari Vega por no estar de acuerdo con el voto de mayoria dentro de la
causa No. 0085-09-EP, presento un voto salvado con sus reflexiones personales como
fundamento de su posicién al respecto de lodeliberado por el Pleno de la Corte
Constitucional. En este voto salvado la Dra. Nina Pacari hace una reflexion de los
siguientes problemas juridicos: 1. Existe una vulneracion al debido proceso encuanto a
una supuesta distraccién del juez natural encargado de sustanciar laaccion laboral
propuesta?; 2. Existe vulneracién de la tutela judicial efectiva encontra de la empresa
EMASEOQO?; 3. La actuaciones de los operadores dejusticia atenian al derecho a
laseguridad juridica?

Respecto al primer problema juridico la Jueza Constitucional manifiesta que se debe
considerar dentro de los principios reconocidos en eldmbito constitucional al in dubio pro
operario, el mismo que en la ConstituciénPolitica de 1998, establecia en el Art. 35
numeral 6 al mencionar que:"En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentariaso contractuales en materia laboral, se aplicaran en el sentido mas
favorable alos trabajadores"?° Asi mismo sostiene que dentro del proceso llevado a cabo
y al:

denotar que en aplicacién de las normas constitucionales vigentes en aquella época asi
como de las normativa constitucional vigente en la causa principal se encasilla en el marco
constitucional, respetandose en debido proceso y en la especie el principio de juez natural,
siendo los jueces en materia laboral los competentes para conocer accioneslaborales,
puesto que por mandato constitucional expreso contenido en la CartaFundamental del
Estado de 1998 se establecia como regla general que "Para lasactividades ejercidas por
las instituciones del Estado y que pueden serasumidas por delegacion total oparcial
por el sector privado, las relacionescon los trabajadores se regularan por el derecho
del trabajo", es decir, alhaberse demostrado que la empresa EMASEO es delegataria del
Municipio de Quito y que ella no ejercia funciones de dedireccién, gerencia,
representacion, asesoria, jefatura departamental oequivalentes, para estar sujeta al
derecho administrativo.28!

De lo expuesto anteriormente, para la Dra. Pacari se evidencia que lo alegado por la
legitimada activa en este caso EMASEO, notiene asidero en cuanto a una supuesta falta

de competencia de los jueceslaborales en el caso sub judice; es decir, no existe

280Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Articulo 35. 9. Publicada en Registro Oficial No. 1
dell agosto de 1998.

281Corte Constitucional. Voto salvado Jueza Constitucional Nina Pacari.Sentencia N. °042-12-SEP-CC,
Caso No. 0085-09-EP de 20 de marzo del 2012.
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distraccion alguna la jueznatural, pues la causa se ha sustanciado con observancia del
tramite propio para dicho procedimiento y ante el juez competente.

Respecté al segundo problema juridico sobre si existe vulneracion de la tutela judicial
efectiva en contra de la Empresa EMASEQ?; la jueza constitucional manifiesta que dentro
de las resoluciones impugnadas se puede evidenciar que:

(Dos administradores de justicia han actuado de manera diligente y proba en sus
actuaciones, fundamentandose en elementos facticos y normativa constitucional y legal
vigente y aplicable a los casos puestos a su analisis, en aquel sentido no se puede alegar-
una presunta vulneracion del derecho a la tutela judicial, puesto que las sentencias hoy
impugnadas a través de esta accion extraordinaria de proteccion mas bien evidencian un
apego de los jueces y jueza a las norma constitucional contenida en el art. 75 de la
Constitucién.?2

Por dltimo, respecto a si las actuaciones de los operadores de justicia atentan al
derecho a la seguridad juridica, manifiesta que tanto la Jueza Quinta delTrabajo de
Pichincha, asi como los jueces de la Sala de lo Laboral de la CorteProvincial de Justicia
de Pichincha han observado las disposicionesconstitucionales y legales atinentes al caso
puesto a su conocimiento paraemitir un pronunciamiento conforme a derecho; en aquel
sentido los mismoshan aplicado normas claras, previas, publicas, siendo los mismos
lasautoridades competentes para conocer la presente causa, puesto que se trata de una
relacion de naturaleza laboral.

En relacion a lo expuesto, la Dra. Nina Pacari en sentencia decide desechar la accion
extraordinaria de proteccion presentada por la Gerente General de EMASEO, en contra
dela sentencia dictada por la Primera Sala de lo Laboral de la Corte Superior deJusticia
de Pichincha, dentro del proceso No. 392-07-BA; y, por el Juzgado Quinto de lo Laboral
de Pichincha dentro del juicio laboral No. 2006-0631 por despido intempestivo; y devolver
el expediente al juzgado de origen.

Si asi se hubiese resuelto no habria entonces problemas de eficacia con respecto a la
sentencia de la Corte Constitucional ya que se coincide con las sentencia judiciales, mas
como se ha visto el problema surge cuando el proceso laboral que pretende ser muy
expedito, resuelve de manera distinta a lo considerado por la Corte Constitucional, en un
procedimiento congénitamente lento, que al no tener ni siquiera la posibilidad de medidas
cautelares, garantiza su ineficacia en la medida que el proceso laboral casi siempre estara

ejecutando, cuando por otra parte la accion constitucional aun estara siendo discutida; de

282Corte Constitucional. Voto salvado Jueza Constitucional Nina Pacari.Sentencia N. °042-12-SEP-CC,
Caso No. 0085-09-EP de 20 de marzo del 2012.
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manera tal que si se resuelve en contra de lo considerado por la via judicial, aquella

resolucién resulta ineficaz.

4.6. Planteamiento y resolucion del principal problema juridico de la eficacia en

la accion extraordinaria de proteccién en el proceso laboral

En el anterior capitulo se realizo el planteamiento conceptual de los problemas
juridicos que afectan en la eficacia de laaccion extraordinaria de proteccion en el proceso
laboral, en este capitulo de manera empirica se demostré el problema de eficacia de la
accion extraordinaria de proteccion. Por esta razén, considero que elprincipal problema
juridico que atenta contra la eficacia de la accidén extraordinaria de proteccion, es la
limitacibn normativa del articulo 27 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional la interposicion de medidas cautelares expresamente en la accién
extraordinaria de proteccion.

En relacién, y como ya se ha explicadd existe una contradiccién por parte de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con la norma suprema del
Estado que es la Constitucion; por esta razén a continuacion se enunciara la solucion
juridica a este problema que es el de mayor relevancia; pero también de manera breve se
dara sugerencias de solucién a los otros dos problemas detallados en el capitulo anterior
que tratan de las contraposicion existente entre la misma Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional y entre la misma Constitucion.

4.6.1. Problema Juridico

El principal problema juridico que se traté y se resolvera, es la contradiccion que
existe entre Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con la
Constitucion respecto a la posibilidad de interposicion de medidas cautelares, hemos
analizado como la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
limita inconstitucionalmente la posibilidad de solicitar medidas cautelares en cualquier
accion constitucional, garantia que se encuentra consagrada en la Constitucion.

La Constitucion dentro del capitulo tercero, seccion primera sobre las disposiciones
comunes para todas las acciones constitucionales expresamente en el articulo 87
establece que se “podran ordenar medidas cautelares conjunta o

independientemente de las acciones constitucionales de proteccién de derechos,
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con el objeto de evitar o hacer cesar la violacibn o amenaza de violacién de un
derecho”.23(Las negrillas son mias)

Pero la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucionalviolando
el principio de supremacia constitucional, en el articulo 27establece que las medidas
cautelares constitucionales “(...) No procederan cuando existan medidas cautelares en las
vias administrativas u ordinarias, cuandose trate de ejecucion de o6rdenes judiciales o
cuando se interpongan en la accién extraordinaria deproteccién de
derechos”.?#(Las negrillas son mias)

Del mismo modo, y con relacién al caso estudiado se pudo analizar que la recurrente
de la accién extraordinaria de proteccién presenta la demanda el 20 de febrero de 2009 y
conjuntamente solicito la interposicion de medidas cautelares, especificamente la
suspension de la ejecucion de la sentencias expedidas por los ministros de la Primera
Sala de lo Laboral y Social de la Corte Superior de Justicia y por la jueza Quinta de
Trabajo de Pichincha. Al respecto, la Corte Constitucional considero que por la prohibicién
inconstitucional del articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional no se pudo suspender la ejecucién de la sentencia.

Esta consideracion, permiti6 que el proceso laboral impugnado por la accion
extraordinaria de proteccion continle en su fase de ejecucion y tres meses después de la
presentacion de la accion extraordinaria de proteccion la actora del proceso judicial
ejecutd las sentencias y cobré el dinero de la indemnizacién creando desde ya una
situacion de ineficacia de la accién extraordinaria de proteccion, pues si en verdad existio
violacion de derechos constitucionales en el proceso laboral estas violaciones acaban de
perfeccionarse con la ejecucion de la sentencia.

Por consiguiente, se puede declarar que si la Corte Constitucional aceptaba la
solicitud de interposicion de medidas cautelares especificamente la suspension de la
ejecucion de la sentencia, se hubieran preservado los derechos constitucionales de
ambas partes. El fin Unico de la accién extraordinaria de proteccion es precautelar los
derechos constitucionales vulnerados en una decisién judicial; pero la accion

extraordinaria de proteccion al no poder precautelar de una manera eficiente estos

283Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

284 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 27. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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derechos, se produce naturalmente un problema de eficacia y de inseguridad juridica de
esta accion extraordinaria de proteccion.

De tal manera y una vez que la Corte Constitucional dictamino su decision de dejar
sin efecto: la sentencia emitida por la jueza Quinta de lo Laboral de Pichincha; la
sentencia de la Primera Sala de la Corte Superior de Justicia de Pichincha;y el auto de la
Primera Sala de lo Laboral y Social de la Corte Nacional de Justicia, se evidencia
facticamente la falta de eficacia de la accion extraordinaria de proteccion en el proceso
laboral, pues por una parte el trabajador en este caso la actora que ya ha cobrado la
indemnizacién se queda sin el derecho que le otorgo esta indemnizacién y en el futuro
debera devolver estos valores, y por otraparte el empleadortiene que ir a juicio verbal
sumario o contencioso administrativo para reclamar la reparacion de los dafios para
recuperar este dinero pagado.

Es trascendental sefialar que estos dafios no han sido causados por la parte actora ya
que ella se creia poseedora de un derecho laboral en razén de lo que ella consideraba fue
una relacioén laboral con la parte demandada, y esta consideracion se robustecia con las
decisiones judiciales que apoyaban esta demanda y en virtud de tales decisiones la parte
actora consiguid cobrar la indemnizacién ya que no se permitid la suspension de la
ejecucion de la sentencia.

En relacion al andlisis anterior se debe concluir que la accion extraordinaria de
proteccion no es una garantia eficaz, porque el fin de esta garantia jurisdiccional es
otorgar al ciudadano una manera rapida, efectiva y eficaz para salvaguardar los derechos
constitucionales. Al permitir el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que se sigan vulnerando los derechos
constitucionales violados en una decision judicial de una manera inminente y grave no
esta permitiendo que la accién extraordinaria de proteccion cumpla con su objetivo, es
trascendental por lo tanto encontrar una solucién juridica para subsanar la falta de eficacia

de la accion extraordinaria de proteccion la cual propondré a continuacion.

4.6.2. Solucién Juridica
Como se hajustificado, el problema juridico de la eficacia de la accién extraordinaria
de proteccion se da principalmente por la limitacion a la interposicion de las medidas

cautelares establecida en el articulo 27 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
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Control Constitucional; al respecto y para subsanar este error la solucion mas conveniente
es la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 27 de Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, por evidentemente no encontrarse
este articulo en apego y armonia respecto de la Constitucion del Estado.

Como conocemos, la Constitucion es la norma suprema del Estado y ninguna ley
puede limitar, contrariar, o restringir los derechos contenidos en ella. De este modo, con el
fin de controlar la supremacia constitucional, la propia Constitucion otorgé a la Corte
Constitucional la facultad de preservar el orden constitucional y la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes del ordenamiento juridico nacional convirtiéndose asi
esta Corte en el 6rgano mas alto de Control Constitucional

En este sentido, la Corte Constitucional por mandato constitucional del articulo 436
tiene las siguientes atribuciones:

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

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por érganos y autoridades del
Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto
normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la
Constitucion. 285

En nuestro caso, debido a que la Corte Constitucional de oficio no ha decidido la
inconstitucionalidad del articulo 27 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional por limitar y restringir los derechos constitucionales reconocidos en
el articulo 87 de la Constitucion, es imperiosopresentar una demanda de
inconstitucionalidad para que la Corte conozca y resuelva la accion publica de
inconstitucional por el fondo de este acto normativo de caracter general que afecta la
supremacia constitucional.

Para demandar la accion publica de inconstitucionalidad del articulo 27 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es necesario seguir con
los parametros establecidos en la misma Ley para este tipo de acciones, el articulo 75 de
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional determina que:

Art 75.- El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad
y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacién y la eliminacién de las

25Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 436. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico.

Con el fin de realizar este control el articulo 77 dela Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, otorga legitimacion a cualquier persona para que
individual o colectivamente pueda interponer la demanda de inconstitucionalidad en contra
de una norma que rompa la unidad y coherencia del ordenamiento juridico.

En la demanda se deberd colocar todos los requisitos que la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional manda en su articulo 79 estas son:

Art 79.- Contenido de la demanda de inconstitucionalidad.- La demanda de
inconstitucionalidadcontendra:

1. La designacion de la autoridad ante quien se propone.

2. Nombre completo, numero de cédula de identidad, de ciudadania o pasaporte y
domicilio de la persona demandante.

3. Denominacién del 6rgano emisor de la disposicion juridica objeto del proceso; en el
caso decolegislacién a través de sancién, se incluira también al 6rgano que sanciona.

4. Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales.

5. Fundamento de la pretensién, que incluye:

a) Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con especificacion de su
contenidoyalcance.b) Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales
se considera gque exista unaincompatibilidad normativa.

6. La solicitud de suspensiéon provisional de la disposicion demandada debidamente
sustentada,cuando a ello hubiere lugar; sin perjuicio de la adopcion de otras medidas
cautelares conforme laConstitucién y esta Ley.

8. La firma de la persona demandante o de su representante, y de la abogada o
abogadopatrocinador de la demanda.

Una vez que cumplamos con los requisitos de forma de la demanda, se debera
explicar con argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes tales como los
demostrados en este trabajo, porque el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que limita la interposicion de medidas cautelares
es incompatible con el articulo 87 que establece que se “podran ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o
amenaza de violacién de un derecho”.%¢

Luego de admitida la demanda se debera solicitar que se convoque a audiencia
publica ante el Pleno de la Corte Constitucional, con el fin de poder exponer como ya lo

hemos hecho en este trabajo como el articulo 27 de la Ley Organica de Garantias

286Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 87. Publicada en Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.
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Jurisdiccionales y Control Constitucional esta afectando a la eficacia de la accién
extraordinaria de proteccién, después de presentado el proyecto de sentencia por la jueza
0 juez ponente se esperara la deliberacién y decisién definitiva de la Corte Constitucional
esperando la declaracion de inconstitucionalidad para que se cumplan los efectos de
control de constitucionalidad detallados en el articulo 96 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucionalque dispone que “Ninguna autoridad podra aplicar
el contenido de la disposicion juridica declarada inconstitucionalpor razones de fondo,
mientras subsista el fundamento de la sentencia.”

A partir de ahi, en el futuro cuando se presente una accion extraordinaria de
proteccién en virtud del articulo 87 de la Constitucién se podra solicitar cualquier medida
cautelar entre ellas la suspensién de la ejecucion de la sentencia para precautelar
mientras dure el proceso en la Corte Constitucional los derechos constitucionales de las

personas.

4.7. Otros problemas juridicos que pueden afectar a la eficacia de la accién

extraordinaria de proteccion.

Aparte de la contradiccion estudiada anteriormente entre la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con la Constitucion la cual considero
es la mas grave y tema central de esta tesis por crear el problema juridico mas
relevante,puedo manifestar que existen otras contradicciones que en cierta medida

pudieran afectar a la eficacia de la accion.

4.7.1. Primer problema juridico secundario
En primer lugar, considero que existe otra contradiccion entre ambos cuerpos legales
por parte del articulo 437 de la Constitucion con el articulo 62 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. El articulo 437 establece que:

Art. 437.-Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucién.

De manera sencilla apreciamos que la voluntad del constituyente ha sido la de crear

acciones constitucionales con procedimiento sencillo, rapido y eficaz por lo que establece
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pocos requisitos, sin embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 62 numeral 8al manifestarse sobre los requisitos de admision
de la accién extraordinaria de proteccion de cierta manera modifica la intencion del
constituyente y establece que cuando se admita un recurso extraordinario de proteccion,
este permitira “solventar una violacidon grave dederechos, establecer precedentes
judiciales, corregir la inobservancia de precedentes establecidospor la Corte
Constitucional y sentenciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional.
(___)”287

Si bien, la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se
expide en virtud de la Disposicién Transitoria Primera de la Constitucion, que establece la
obligacién de la Asamblea de aprobar, en trescientos sesenta dias, la ley que regule el
funcionamiento de la Corte Constitucional y losprocedimientos de control
constitucional;otorgando la Constitucion a la ley el poder de regular los procedimientos de
control constitucional, considero que en cierta medida existe un examen de admision
excedido al admitirdnicamente las demandas que puedan “corregir la inobservancia de
precedentes establecidos por la Corte Constitucional” o los procesos que sentencien
“sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional”.

Al respecto, considero que este excesivo examen de admisibilidad podria acarrear un
problema de eficacia de la accidon extraordinaria de protecciébn pues como hemos
mencionado una accién o norma juridica resulta eficaz cuando alcanza “el logro de la
conducta prescrita; en concordancia entre la conducta querida por el orden y la
desarrollada de hecho por los individuos sometidos a ese orden.”?8

De esa manera, conocemos que la conducta pretendida por la norma suprema de la
Republica en su articulo 94 es que todos los ciudadanos cuenten con una garantia rapida,
sencilla y eficaz para poder defender sus derechos constitucionales cuando estos hayan
sido vulnerados por una autoridad jurisdiccional. Por lo tanto, si la ley arbitrariamente
limita y detalla expresamente los casos en que la Corte Constitucional admitira la accion
extraordinaria de proteccion mas alla de lo previsto en la Constitucion, se esta afectando

la intencion del constituyente, lo que acarrea que esta garantia jurisdiccional sea ineficaz,

287 ey Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. )
288Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., p.180
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debido a quela accién no alcanzaria el “logro de la conducta prescrita”?® que en este caso
es el de brindar una garantia que proteja de manera sencilla los derechos constitucionales
de los ciudadanos.

Por esta razén, al numeral 8 del articulo 62, se le podria interponer una demanda de
accion de inconstitucionalidad,con el fin de que no exista una excesiva limitacion en la
admision de las demandas de la accion extraordinaria de proteccion ya que el fin
garantista que tiene la Constitucion presupone que siempre la vulneracién de un derecho
constitucional por un érgano jurisdiccional pueda ser defendida frente al 6rgano supremo

de control de constitucional el cual en nuestro pais es la Corte Constitucional.

4.7.2. Segundo problema juridico secundario

Por ultimo, tenemos el problema juridico producto de unacontradicciono una mala
estructuracion entre las normas de la propia Constitucion,ya que el articulo 94 por una
parte establece que la “accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencia o
autos definitivos en los que se haya violado por accion u omisién derechos reconocidos
en la Constitucion, y seinterpondra ante la Corte Constitucional.”?®°, sin manifestar como
vimos anteriormente ninguna limitacién a la presentacién de esta garantia.

Al no tener ninguna restricciébn constitucional el nimero de accionesque pueden
interponerse ante la Corte es bastante grande; por lo tanto el numero de causas que
tendria que conocer la Corte serian bastantes en comparacién con el numero de
miembros que la componen, el cual se determina por disposicién constitucional del
articulo 432 queestablece que la Corte Constitucional estaintegrada “por nueve miembros
gue ejerceran sus funciones en plenario y en salas de acuerdo con la ley."?%!

En relacién, podemos manifestar que en el periodo comprendiendo entre el 06 de
noviembre de 2012 y el 30 de septiembre de 2013 se presentaron 2616 demandas de
accion extraordinaria de proteccion, de este total de demandas presentadas el 19, 3% de
las demandas fueron admitidas?®? lo que quiere decir que la Corte Constitucional tuvo

conocimiento en 505 acciones extraordinaria de proteccion. Resolver sobre las acciones

9bid,

290Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 94. Registro Oficial No. 449de 20 de octubre del
2008

291Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 432. Registro Oficial No. 449de 20 de octubre del
2008.

29%2Corte Constitucional. Informe de Gestion. Periodo 2012-2013.
http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/informe 2013.pdf. (acceso: 10/08/2014)
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extraordinaria de proteccion presentadas ante la Corte es solamente una de las tantas
funciones que tienen los 9 jueces por lo tanto no se puede cumplir con la disposicién del
articulo 63 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que
manifiesta que “La Corte Constitucional tendra el término maximo de treinta dias contados
desde la recepcién del expediente para resolver la accion.”

Asi mismo, se puede conocer que desde noviembre de 2012 hasta septiembre del
2013, en total ingresaron a la Corte Constitucional 7 190 casos. De ellos, el 32% no se
habia resuelto a esa fecha. Al respecto, el presidente de la Corte, Patricio Pazmifio,
justifica la tardanza sefialando que hay varios “problemas procesales que derivan en la
tardanza para resolver algunas causas.”?® Por lo tanto, si existen muchas causas
represadas entre ellas de accidnextraordinaria de proteccion se puede producir un
problema de eficacia, mas aln cuando no se puede frenar la vulneracién de derechos con
medidas cautelares por la disposicion del articulo 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Al respecto, debo manifestar que la formaen como estaconcebida la accion
extraordinaria de proteccién asi como también la forma en como est4 compuesta la Corte
Constitucional no ayuda para que esta accion se resuelva de manera eficiente ni eficaz,
como ya mencionamos con anterioridad la norma Unicamente es eficaz cuando se
alcanza la conducta prescrita; en el caso de la accion extraordinaria de proteccion la
conducta prescrita es la defensa imperiosa de los derechos constitucionales.

En lo que respecta a la accion extraordinaria de proteccién y como analizamos
anteriormente al seresta una garantia jurisdiccional la cualse rige por las normas de
procedimiento comunes a todas las garantias imperiosamente “(e)l procedimiento sera
sencillo, rapido y eficaz’?*. Por lo tanto, una vez examinado el caso podemos decir que
esta accién no es eficaz cuando tardo mas de tres afios en resolverse; como analizamos
la demanda fue presentada en el afio 2009 y la sentencia expedida en el 2012, producto
de la cantidad de causas que recibe la Corte Constitucional.

Al respecto debo manifestar que si bien anteriormente mencione como problema de
eficacia la restriccion que la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

establece en la admision de las demandas de la accidén extraordinaria de proteccion la

293E| Comercio. “Ecuador enmiendas constitucionales” http://www.elcomercio.com.ec/actualidad/ecuador-
enmiendas-constitucionales-corte-politica.html. (acceso: 10/08/2014)

294Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 86. Registro Oficial No. 449de 20 de octubre del
2008.
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Constitucion deberia imponer ciertas restricciones para que esta accion no sea una cuarto
instancia de todos los procesos, pero también considero que se debe aumentar el nimero
de jueces de la Corte Constitucional para que exista mas agilidad en la resolucién de los
casos.

En definitiva y para resolver este problema considero que se debe analizar los tres
procedimientos, consagrados en la propia Constitucibn para reformar el texto
constitucional los cuales son: enmienda constitucional, reforma parcial y asamblea
constituyente, mismos que se encuentran normados en los articulos 441, 442 y 444 de la
Constitucién. De manera breve por lo tanto explicare como se podria modificar por lo tanto
el articulo 94 o el articulo 432 de la Constitucion.

La Corte Constitucional en el dictamen N.°001-14-DRC-CC dentro del caso N.° 0001.-
14-RC sobre el proyecto de “enmienda” de la Constitucion de la Republica, formulado por
un grupo de asambleistas ha explicado que alcance tiene cada uno de los tres
procedimientos explicados con anterioridad.

En primer lugar, la Corte Constitucional ha considerado que via enmienda
constitucional se puede tramitar los procedimientos de reforma del texto constitucional
Unicamente:

(e)n los casos en los que la modificacion, supresion o incorporacion de uno o varios
articulos de la Constitucion, no impliquen alteracién de su estructura fundamental y
elementos constitutivos del Estado y que no establezcan restricciones a los derechos y
garantias, ni se altere el procedimiento de reforma de la Constitucién.2%5

En segundo lugar, respecto a las modificaciones que se pueden generar via reforma

parcial de la Constitucién ha considerado que

(s)e podria modificar los elementos constitutivos o la estructura del Estado, sin que esto
devenga en restriccién de los derechos y garantias constitucionales, o que modifiquen el
procedimiento de reforma de la Constitucion, es decir, el concepto de rigidez constitucional
se encuentra resguardado por mandato del constituyente al impedir que via reforma parcial
se pueda modificar el procedimiento de reforma de la Constitucion y el contenido de
derechos y garantias constitucionales. 2%

Por dltimo, en referencia a la forma mas estricta de reformar la Constitucién esto es
via Asamblea Constituyente, dictamino que se “podria modificar los procedimientos de
reforma de la Constitucion que afectan directamente, la rigidez constitucional, asi como la

configuracion de la tutela de los derechos.”’

295Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
296Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
297Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
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Con respecto a la posibilidad de modificar el articulo 94 para incluir limitaciones
procesales podemos por analogia comparar con la decision de la Corte Constitucional en
el DICTAMEN N.°001-14-DRC-CC dentro del CASO N.° 0001.-14-RC con respecto a la
enmienda # 1 que proponia modificar el articulo 88 de la Constitucion sobre la accion de
proteccién incluyendo en el articulo que “La ley regulara los casos en los cuales se abuse
de esta accion y por lo tanto puede ser inadmitida” intentando poner limitaciones
procesales hacia esta garantia jurisdiccional.

Al respecto la Corte Constitucional manifestd que:

(Das limitaciones procedimentales a la tramitacién de la garantia accidon de proteccion
generaria una contradiccion con lo dispuesto en la propia Constitucién, as6 como el
desarrollo jurisprudencial sostenido por esta Corte Constitucional, por medio del cual el
procedimiento en garantia de ser simple, informal, garantizandose de esta forma el acceso
a los 6rganos de administracion de justicia, asi como que los destinatarios de las garantias
puedan acceder a la misma de manera agil y dinamica.2%

Sin embargo, y por la contradiccion que se generaria, con la intencién del
constituyente de que el procedimiento para resolver una garantia jurisdiccional sea de
forma simple, informal, &agil y dindmica; la Corte dictamino que como la enmienda
constitucional y reforma parcial de la Constitucion no pueden involucrar la restriccion de
derechos y garantias “la propuesta pretende una restructuracién del objeto directo y eficaz
de proteccién de la garantia jurisdiccional, y por lo tanto, debe ser objeto de analisis y
debate en una Asamblea Constituyente. 2%°

En la misma linea, y con los mismos argumentos puedo manifestar que para modificar
el articulo 94 intentando introducir limitaciones para la interposicion de la accion
extraordinaria de proteccidon al ser una restriccion de derechos y garantias se debe
analizar y debatir en una Asamblea Constituyente. Esta claramente es una solucién
complicada, por lo tanto y respetando la voluntad de la Constitucién aunque no la
comparta se deberia dejar la intencion del constituyente de otorgar garantias sencillas y
eficaces en la defensa de los derechos de los ciudadanos, es decir que los ciudadanos
que se crean afectados por una decision jurisdiccional en donde se presupone haya
existido violacion de derechos constitucionales puedan libremente presentar una
demanda de accién extraordinaria de proteccion.

Por otra lado, con la intencidon de modificar el articulo 432 de la Constitucion con el fin

de aumentar el numero de miembros que componen la Corte Constitucional, considero

298Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
299Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
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que se puede hacer via reforma parcial de la Constitucion ya que esta via permite
“modificar los elementos constitutivos o la estructura del Estado™®. La Corte
Constitucional al ser un 6rgano del Estado y al no existir ninguna restriccién de derechos y
garantias al incrementarse el nidmero de miembros de la Corte, podra aumentar sus
jueces por la via idonea que es la reforma parcial de la Constitucion.

Debido a que la accién extraordinaria de proteccion es una garantia jurisdiccional que
busca proteger los derechos constitucionales vulnerados por cualquier autoridad
jurisdiccional en cualquier auto o sentencia y se encuentra vinculado a la teoria garantista
de ofrecer a los ciudadanos medios idéneos para proteger sus derechos, considero que
para otorgar mayor eficacia a esta accién es necesario modificar el nUmero de miembros
que componen la Corte Constitucional para que puedan resolver de una manera masagil y
eficiente este tipo de acciones, evitando asi que esta garantia se convierta en una accién
ineficaz en la defensa de los derechos constitucionales.

Una vez que hemos analizado el proceso laboral, las medidas cautelares, la accién
extraordinaria de proteccion y el ejemplo empirico donde se demuestra la falta de eficacia
de la accion extraordinaria de proteccién, procederé a realizar las conclusiones vy
recomendaciones del presente trabajo con el fin de cédmo ya expresado en este capitulo

ratificar la solucion juridica expuesta.

5. Conclusiones y Recomendaciones
1. EIl Derecho Laboral al ser un Derecho Social tiene una relevancia preponderante
dentro del Derecho, por lo tanto tiene normas exclusivas que garantizan la
relacion justa y equilibrada entre trabajador y empleador, al respecto la
Constitucién establece que el trabajo es un derecho y un deber social, fuente de
realizaciéon personal y base de la economia por lo que el Estado garantizara las
relaciones justas entre trabajadores y empleadores buscando siempre que los
problemas entre ambos sean resueltos de una manera rapida, sencilla y eficaz;
por esta razon en el Ecuador se incorporo una nueva forma de tramitacion de los
juicios laborales con el procedimiento oral buscando alcanzar con este nuevo
procedimiento la tan anhelada celeridad en el proceso que hasta la actualidad no

se ha podido alcanzar.

300Corte Constitucional. Dictamen N.°001-14-DRC-CC.Caso N.° 0001.-14-RC de 31 de octubre del 2014.
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La Constitucion del Ecuador del afio 2008 establece una serie de mecanismos
para salvaguardar los derechos constitucionales de los ciudadanos, dentro de
estos mecanismos se encuentran las acciones constitucionales y las llamadas
garantias jurisdiccionales,estas nuevas garantias nos permiten ejercitar el derecho
de accidén para lograr la tutela judicial efectiva de los derechos.

Dentro de las nuevas garantias jurisdiccionales incorporadas en la Constituciéon
del 2008 se encuentra la accion extraordinaria de proteccion; esta es una garantia
creada con el fin de que los ciudadanos puedan reclamar sus derechos
constitucionales cuando consideren que ha existido una vulneracién de estos por
parte de un drgano jurisdiccional dentro de una resolucion pudiendo ser esta un
auto o sentencia de caracter definitivo.

La accion extraordinaria de proteccion es una accién y no un recurso por gue no
tiene por objeto discutir la pretension juridica original. Esteun proceso nuevo y
totalmente diferente en donde se verifica si ha existido o no vulneracion de
derechos constitucionales por parte de algun érgano jurisdiccional, por lo tanto al
ser la accion extraordinaria de proteccion un proceso diferente deberia tener todos
los elementos con los que cuenta un proceso constitucional como las medidas
cautelares.

La eficacia de un procedimiento es el resultado adecuado o el logro de la
conducta prescrita, en el caso en estudio la eficacia de la accion extraordinaria de
proteccion es el éxito del procedimiento constitucional en alcanzar su objetivo de
brindar una via rapida, sencilla y eficaz para que los ciudadadanos puedan
reclamar y preservar sus derechos constitucionales cuando han sido vulnerados
por un autoridad jurisdiccional. Luego de haber analizado la accion extraordinaria
de proteccion se puede concluir que no es eficaz por que no obtiene el objetivo
especifico ni el fin prescrito.

Las medidas cautelares son medidas urgentes y provisionales orientas a hacer
cesar o evitar un posible dafo futuro o presente. Estas medidas tienen como fin
conservar el estado de hecho y de derecho, determinado por cierta situacion. Las
medidas cautelares constitucionales por lo tanto son indispensables pues
garantizan no solo los derechos fundamentales de los ciudadanos, sino que

también garantizan la ejecucion de la sentencia y su eficacia.
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El articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional al prohibir expresamente la interposicién de medidas cautelares en
la accion extraordinaria de proteccion recae en inconstitucional, ya que vulnera el
derecho consagrado en la Constitucion en el articulo 87 sobre la interposicion de
medidas cautelares conjunta o independientemente con cualquier accién
constitucional de proteccion de derechos.

Los ciudadanos que interponen una demanda por accion extraordinaria de
proteccion, al existir una vulneracién de sus derechos constitucionales por parte
de cualquier 6érgano jurisdiccional, deben tener el derecho a interponer cualquier
medida cautelar con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de
violacién de un derecho constitucional y para que en lo posterior la resolucién de
la Corte Constitucional pueda ser ejecutable y tenga eficacia.

Los procesos laborales al formar parte del derecho social, tienen trascendencia
relevante, por lo tanto, la interposicion de la accién extraordinaria de proteccion
sobre un auto o sentencia de un proceso laboral tiene una doble importancia:
primero por la vulneracion de derechos constitucionales y segundo por existir la
vulneracion dentro de una decision sobre un derecho social.

Es transcendental por lo tanto la interposicion de una demanda de inconstitucional
en contra del articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, esta demanda debe plantearse ante la Corte Constitucional
y fundamentarse en que esta norma viola la supremacia y el orden constitucional,
pues el articulo 87 de la Constitucion permite expresamente que conjunta o
independientemente con cualquier accién constitucional de proteccién de
derechos se puedan interponer las medidas cautelares que se consideren.

Al momento de interponerse una accién extraordinaria de protecciéon por mandato
del articulo 87 de la Constitucion se deberia permitir, conjunta o
independientemente, interponer cualquier medida cautelar como la suspension de
la ejecucion de la sentencia, como sucede en las legislaciones comparadas de
Espafia, Colombia y Bolivia; para que una vez que se resuelva la accion
extraordinaria de proteccion, la sentencia de la Corte Constitucionaltenga eficacia.
En el caso analizado, de manera fehaciente, se observa una falta de eficacia de la
accion extraordinaria de protecciébn pues, como observamos, por un lado la

violacién del derecho constitucional del empleador siguié persistiendo durante
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todo el tiempo que recurrié la accién y sigue persistiendo hasta después de
emanada la sentencia de la Corte Constitucional.

El articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, al no permitir que se pueda suspender la ejecucion de la sentencia
produce que la accion extraordinaria de proteccion sea ineficaz dentro del proceso
laboral y que en el futuro se genere un dafio tanto al trabajador como al
empleador, porque como vimos en el caso estudiado una vez que la Corte
Constitucional dejo sin efecto las sentencias de los érganos jurisdiccionales, el
dinero que recibi6 la parte actora se convirtio en un pago de lo no debido y la
parte demanda tiene que ir a otra proceso judicial para reclamar este dinero,
proceso en el cual la parte demandada tendria que devolver esté dinero el cual
creyo le pertenecia legitamemente.

En pocas palabras puedo establecer quecon el andlisis del tema y el estudio del
caso se ha comprobado que la accién extraordinaria de protecciontal como se la
maneja actualmentees ineficaz. Por lo tanto, y solo si una vez aceptada la
demanda de accién extraordinaria de proteccion se suspenderia la ejecucion de la
sentencia esta accion podria ser eficaz.

Respecto al primer problema secundario de eficacia de la la accion extraordinaria
de proteccion considero que las restricciones a la admision que impone la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional son excesivas y el
numeral 8 del articulo 62 deberia ser igualmente demandado por una accién de
inconstitucional por vulnerar el orden constitucional y la armonia del orden juridico.
Respecto al segundo problema secundario de eficacia de la la accién
extraordinaria de proteccién,considero que debido a que nuestra Constitucion esta
estrechamente ligada al neo constitucionalismo y a la teoria garantista del Estado
nos guste o no deberiamos respetar esta corriente y garantizar la sencillez,
rapidez y eficacia de las acciones constitucionales por lo tanto no se debe limitar
mayormente la admision de estas causas y la Corte Constitucional deberia tener
otra conformacion. Es decir y a pesar de que no estoy de acuerdo, pero
respetando el principio de supremacia constitucional no debe existir una limitacioén
excesiva en la admision de todas las acciones constitucionales especialmente de

la accién extraordinaria de proteccién por lo que para poder tramitar con eficacia
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todas estas acciones el numero de jueces que conforma la Corte Constitucional
deberia aumentar.

17. Por ultimo el Ecuador al tener un control abstracto de constitucionalidad debe
garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la
identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por lo tanto si
la Corte Constitucional de oficio no ha realizado el respectivo control cualquier
persona o institucion en virtud de este control puede solicitar la inconstitucional del
articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.
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