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RESUMEN

Por el trasfondo e importancia que los derechos constitucionales poseen, éstos han ido
adquiriendo una mayor consideracidn y regulacion en las legislaciones de los distintos Estados en
el mundo, en lo que respecta al Estado ecuatoriano, el desarrollo de éstos en su legislacion no es
la excepcidn, sobre todo en la actual Constitucién (del 2008). Un ambito importante e
imprescindible al momento de hablar de los derechos en mencidn, es el de la proteccién de los
mismos, debido a que Unicamente al existir mecanismos de proteccion (adecuados y eficaces) para
tutelarlos, estos derechos tienen una verdadera repercusidon pragmatica en las personas y en su
dignidad.

En el Ecuador se establecié la accién de proteccidn como un mecanismo para la proteccion
de los derechos constitucionales, sin embargo, el asambleista mediante la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucionales reguld el acceso a éste, pero no lo hizo en
forma precisa, a tal punto, que este criterio ha sido interpretado en forma no uniforme, en lo que
nos es pertinente, se han gestado dos posturas opuestas y ambivalentes en la jurisprudencia
constitucional, la una permitiendo el acceso a esta garantia para la proteccion de los derechos
constitucionales, a su criterio, por ser el Unico mecanismo adecuado y eficaz para hacerlo, y la
otra, que manifiesta que existe también mecanismos ordinarios que son adecuados y eficaces para
defenderlos; sin embargo, nos centramos exclusivamente en el estudio de los mecanismos de la
jurisdiccion contencioso administrativa.

Con el fin de determinar: si la accidén de proteccidn es el Unico mecanismo que cumple con
los requisitos necesarios para atribuirle éstos adjetivos, o en su defecto, que también los
mecanismos ordinarios poseen esta aptitud, y al no existir una fuente de derecho de produccidn
nacional que permita establecer que implica que un mecanismo sea adecuado y eficaz, en este
trabajo académico se recurre a los Criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, debido a que ésta es parte de la Convencién Americana de Derechos
Humanas, instrumento suscrito y ratificado por el Estado ecuatoriano, motivo por el cual compone
también la legislacion ecuatoriana.

Finalmente, luego del respectivo analisis a la luz de la jurisprudencia referida: de los
términos adecuado y eficaz, de los mecanismos que son parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa y de la accion de proteccidn, se llega a la conclusidén que la accidn de proteccion es
el Unico mecanismo adecuado y eficaz para la proteccién de los derechos constitucionales, y de
esta manera, los mecanismos ordinarios, precisamente los que forman parte de la jurisdiccion
contencioso administrativa, no lo son.



ABSTRACT

In different states around the World, it has been a bigger consideration and
regulation for constitutional rights. In Ecuador, the Ecuadorian government, has regulate
these rights with highlights in the now-a-days constitution (2008). At the moment, a very
important and essential field about these rights, is their protection. This protection is the
only way (appropriate and effective) of guardianship to get a practical effect on people
and their dignity.

In Ecuador it was stablished a protection action as a method to protect this
constitutional rights; however, the assembly, through the Organic Law of Constitutional
territorial and control guarantee, regulated the Access, but did not do it in a precise way,
such the case that this particular criteria has been interpreted in a non-uniform way.
There has been two opposite and ambiguous positions about Constitutional Law. One of
them has allowed the access to this guarantee of protection of the rights, because is the
only appropriate and effective method to do it. The other one defends the existence of
other ordinary protection methods, appropriate and effective as well. Nevertheless, in this
investigation, we concentrate exclusively in the study of the administrative argumentative
law methods.

With the aim to define if the protection action, either is the only way that
accomplishes with the necessary requirements to get these praises, or the ordinary ways
also have these characteristics, in this academic document we will appeal to Human Rights
Interamerican Court Law Criteria, endorsed and ratified by Ecuadorian government, so
part of Ecuadorian law.

Finally, after a corresponding analysis under the light of the mentioned law, we can
say that the protection action is the only appropriate and effective way to defend the
constitutional rights, in opposition with ordinary methods that form part of administrative
argumentative law.
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Introduccion:
Los derechos constitucionales cada vez toman mayor relevancia dentro del mundo

juridico, sin embargo, dentro de todo el universo que este tema abarca, el presente
trabajo académico se centrara especificamente en los mecanismos de proteccion de los
mismos, dentro de la legislacién ecuatoriana. Sin embargo, en la actualidad en la
jurisprudencia constitucional y doctrina nacional se ha gestado dos posturas sobre cuales
son los mecanismos adecuados y eficaces para la proteccion de estos derechos, de esta
manera, la una ha sostenido que la accién de proteccion lo es, y la otra, que los recursos
ordinarios lo son, de éstos Ultimos, nos centraremos exclusivamente en los de lo

contencioso administrativo.

El hecho de que se hayan erguido ambas posturas en el &mbito doctrinal no tiene mayor
relevancia, porque no constituye fuente del derecho, razén por lo cual este punto sera
enunciado muy brevemente, pero el que esta ambivalencia exista en la jurisprudencia
constitucional, si es de gran interés, debido a que en la decision de un juez constitucional,
al rechazar o aceptar una acciéon de proteccién, efectivamente existe trascendencia
juridica y social, violandose asi en forma drastica la seguridad juridica en el Ecuador en lo
que respecta a este tema, y encontrandose en juego en medio de esto los derechos
constitucionales de las personas, por este motivo, nuestro andlisis radicara en el estudio

de fallos constitucionales.

En el transcurso del presente trabajo, en base al requerimiento establecido en el articulo
40 numeral 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
se demostrara que los mecanismos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativa nos
son adecuados y eficaces para la proteccion de los derechos constitucionales, de esta
manera, lo es Unicamente la accién de proteccion, con este objetivo, a continuacion se
desarrollara este trabajo de titulacion en tres partes: el capitulo |, versara en lo medular
sobre la presentacion del problema juridico; el capitulo Il, se centrard en presentar la
solucién al problema referido; finalmente, el capitulo Ill, presenta las conclusiones que se

ha llegado sobre el tema.
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Capitulo |

1.1. Garantias Jurisdiccionales:

La actual Constitucion del Ecuador establece varios mecanismos 0 garantias
constitucionales con el fin de proteger los derechos constitucionales, éstos son: La accion
de proteccion, el hdbeas corpus, la accion de acceso a la informacion puablica, el habeas
data, la accion por incumplimiento, la accidén extraordinaria de proteccién y la accién
extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.! A continuacién

profundizaremos respecto de la accion de proteccién.

1.2. Accion de Proteccion.
1.2.1. Antecedente.

La accidn de proteccién tuvo como origen el amparo constitucional, institucion que se
encontraba vigente en la Constitucién de 1998, éste tenia como objeto la proteccion de
los derechos consagrados en la Constitucién o en convenios internacionales vigentes, de
esta manera, por medio de esta accién se podia proteger los derechos referidos, por
actos u omisiones ilegitimos. Por la naturaleza del bien juridico que se protegia, su tramite
era preferente y sumario, de igual manera era posible adoptar medidas urgentes, tanto
para evitar la comisibn como para remediar en forma inmediata las vulneraciones
consumadas. Ademas, no eran aplicables las normas procesales que contravenian la

esencia de la accion de amparo, ni las disposiciones que se oponian a su agil despacho.?

Por otra parte, la legitimacion activa para demandar esta accion la tenian: Cualquier

persona, por sus propios derechos; una colectividad, por medio de un representante;® la

1 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 6 inciso 3. Registro Oficial
Suplemento No 52 de 22 de octubre de 2009.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998. Articulo 95. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de
1998.

31d., articulo 95.
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Defensoria del Pueblo;* una persona natural o juridica, si se trata de la protecciéon del
medio ambiente; finalmente, un agente oficioso, siempre y cuando se justifique que la
persona vulnerada se encuentra imposibilitada de iniciar por si misma la accion, sin

embargo, ésta Ultima debia ratificarlo en el término de tres dias.®

En este contexto, en cuanto a la legitimacion pasiva, ésta la poseian: La autoridad
publica; personas que prestaban servicios publicos o actuaban por delegacion o
concesion de una autoridad publica; particulares, cuando su conducta era tal que afectaba
grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso. Antes de
continuar con el estudio de la accion de amparo es necesario mencionar que ésta se

encontraba regulada en la Ley de Control Constitucional.

En concordancia con lo expresado en el parrafo anterior, la accién referida, en
primera instancia, la competencia para conocerla y resolverla radicaba en los jueces de lo
civil o los tribunales de instancia de la seccién territorial en que se consumé o se podia
producir los efectos del acto u omisién que vulneré los derechos constitucionales.® Esta
instancia finalizaba con la resolucién del juez o tribunal, en cuanto al tiempo en el que
debian hacerlo era dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes de llevada acabo la
audiencia publica;” la resolucién podia ser apelada ante el Tribunal Constitucional,
pasando asi el proceso a una segunda instancia, en donde se confirmaba o revocaba la

decisién venida en grado.®

Por otro lado, respecto al &mbito de reparacion, en el caso de que efectivamente se
determinaba que se vulneraron uno 0 mas derechos constitucionales, en la sentencia se
debia ordenar la forma en como estos debian ser resarcidos, implementando los
mecanismos que fuesen necesarios, de tal modo en que se restituyesen “las cosas al
estado anterior a la violacion de los derechos constitucionales™. Con el fin de garantizar el

cumplimiento de las disposiciones contenidas en la sentencia amparo, el juez o los jueces

41d., articulo 96.

SDiego Pérez. “Apuntes Sobre la Accion de Amparo Constitucional. luris Dictio Afio I/ 1 (2000), p. 2.

6 Ley de Control Constitucional. Articulo 47 inciso 1. Registro Oficial No. 99 de 02 de julio 1997.

"Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998. Articulo 95. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de
1998.

81d., articulo 95.

9 Ley de Control Constitucional. Articulo 52. Registro Oficial No. 99 de 02 de julio 1997.
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podian ordenar las medidas que consideraba pertinentes, entre estas, solicitar la

intervencion de la fuerza publica.®
1.2.2.La accién de proteccién como garantia constitucional.

La accion de proteccién es una de las garantias jurisdiccionales que se encuentran
garantizadas en la actual Constitucién del Ecuador, es “oral, universal, informal y
sumaria™!, y tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en
la Constitucion2, motivo por el cual, esta puede ser interpuesta cuando exista vulneracion
a esta clase de derechos. Con el fin de cumplir con su objeto es un mecanismo con un

procedimiento sencillo, rapido y eficaz.'®

Por otra parte, la legitimacidén activa para demandar esta accion la tienen: Cualquier
persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad.’* Puede ser presentada:
A consecuencia de actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; por un acto u omisién de quien presta un servicio publico que viole
derechos o garantias; contra una persona particular, si la violaciéon del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actda por delegacién o concesion, o
si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefensién o

discriminacion.®

Se debe destacar que la accion de proteccion se encuentra regulada por la
LOGJCC?, |a cual establece dos tipos de requisitos:'” El de procedibilidad o presentacion,
el cual a su vez abarca tres requerimientos: Primero, que se haya violado un derecho

constitucional; segundo, que la vulneracién haya sido producida por una autoridad publica

10 Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998. Articulo 95. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de
1998.
11 Luis Cueva Carriéon. Accion Constitucional Ordinaria de Proteccion. 2da. ed. Ecuador, Cueva Carrién: 2010,
p. 87.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 88. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

131d., articulo 86.

141d., articulo 81, numeral 1.

151d., articulo 88.

16 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

17 Karla Andrade Quevedo. “La accién de proteccidn desde la jurisprudencia constitucional”. Manual de justicia
constitucional ecuatoriana. Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2013, p. 111.
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no judicial o de un particular bajo los presupuestos determinados por la Constitucion;
tercero, la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para la
proteccion del derecho.* En los de procedencia se destacan: la transgresion de derechos
constitucionales, que no exista un mecanismo adecuado y eficaz para la proteccion del

derecho y que la pretension del accionante no consista en la declaracion del derecho.

En lo referente a las instancias que existen en la accién de proteccion, ésta cuenta
con dos: Primera instancia, en ésta la competencia para conocer y resolver la causa la
tiene el juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién, o donde se producen sus
efectos;® Segunda instancia, la sentencia dictada por el juez de instancia puede ser
apelada ante la Corte Provincial, en donde los jueces provinciales abocan conocimiento

del proceso, debiendo confirmar o revocar la decision venida en grado.?

Por otro lado, en cuanto al &mbito de reparacion, en el caso de que efectivamente el
juez o los jueces declaren la vulneracion de uno o mas derechos constitucionales, la
sentencia debe establecer la forma de resarcimiento o reparacion de éstos, lo cual variara
de acuerdo a la necesidad y circunstancia del caso concreto, debiendo el juez ordenar las
medidas necesarias para alcanzar la restitucién integral o restitutio in integrum del
derecho vulnerado, con el fin de que los efectos que ocasion6 la vulneracion se
retrotraigan en el tiempo, como si nunca se hubiesen producido, y “negar (juridica y

tacticamente) la negacioén del derecho y restaurar la afirmacién en los hechos™.

Asi también, con el fin de que lo ordenado en la sentencia sea llevado acabo, el juez
debera emplear todos los medios que sean adecuados y pertinentes para que ésto sea
ejecutado, incluso podra disponer la intervenciéon de los miembros de la Policia Nacional,
asi como el delegar el cumplimiento de la sentencia a una instancia estatal de proteccién

de derechos, la misma que podra disponer las acciones necesarias para cumplir con este

18 1d., p 114. La inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para la proteccion del
derecho se refiere a que el derecho no es susceptible de ser amparado por otra de las seis garantias
jurisdiccionales establecidas en la Carta Fundamental, o por una via ordinaria adecuada y eficaz.

19 Constitucion de la RepUblica del Ecuador de 2008. Articulo 86 numeral 2. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

20 d., articulo 86 numeral 3, inciso segundo.

21 Sergio Garcia Ramirez. “La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Reparaciones”. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004. San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos: 2005.
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cometido; ademas, deberd informar periddicamente al juez el desarrollo del cumplimiento

de la sentencia.??

Finalmente, para alcanzar el real resarcimiento de los derechos en estudio el proceso
se archivard Unicamente cuando se haya ejecutado integralmente la sentencia, durante
esta fase de cumplimiento el juez podra expedir, si es necesario, autos para conseguirlo.
De igual manera, el juez puede evaluar impacto de las medidas dictadas para la
reparacion del derecho vulnerado, y de ser el caso, podra modificarlas.?

Por lo hasta aqui expuesto, se puede expresar que la accion de proteccion ha sido
instituida en la Constitucion de Montecristi del afio 2008, la misma que es una institucion
gque tiene como objetivo la proteccion de los derechos constitucionales de las personas,
sea que éstos efectivamente han sido ya vulnerados, o se encuentren gravemente
amenazados de serlo, por acciéon u omisién de una autoridad publica y, bajo determinadas
circunstancias, por un particular. Para alcanzar su fin teleolégico, el procedimiento de esta
accion es “sencillo, rapido y eficaz, autbnomo, directo y sumario,”?* de esta manera, toda
norma de tipo procesal que no esté acorde con la naturaleza agil del proceso de esta

accion debe ser prescindida por el juez, al momento de su sustanciacion.

Luego de seguir el proceso natural de la accion invocada, ésta concluye con una
sentencia, la misma que acepta o niega la solicitud de accién de proteccién, y por ende
aprueba o rechaza la pretension del accionante. En el caso de que una de las partes
procesales no esté conforme con el fallo emitido, puede recurrir de éste, y sera la Corte
Provincial quien ratifique o rectifique la decisién del juez de primera instancia. Sin
embargo, por la naturaleza de esta accién, de comprobarse la vulneracion de derechos
constitucionales es factible juridica y facticamente que el juez o los jueces por medio de la
sentencia ordenen medidas idoneas para la reparacion integral de los mismos, y dictar las

medidas necesarias para su efectivo control y cumplimiento.

22 Constitucion de la RepUblica del Ecuador de 2008. Articulo 21 inciso uno y tres. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

231d., articulo 21 inciso dos y cuatro.

24 Corte Constitucional. Accion Extraordinaria de proteccion 0923-09-EP, 8 de marzo de 2012. Registro Oficial
Suplemento 714. Quito de 31 de Mayo del 2012, p. 51.
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Por ultimo, debido a la importancia que posee lo enunciado en libelo anterior, respecto
al tema principal del presente trabajo, es necesario hacer un mayor énfasis en el mismo,
por lo tanto, se har4 un estudio en lo concerniente a la reparacion integral invocada,
debido a que ésto es o deberia ser el fin Gltimo de un recurso que pretende resarcir
derechos constitucionales que han sido vulnerados, sin embargo, la consecucion de este
fin solamente puede ser garantizado por medio de la accién de proteccion, como se
observara mas adelante, debido a que ésta cuenta con las mediadas idéneas para

lograrlo.
1.2.3.Reparacion integral.

Es necesario aclarar qgue no solamente existe la reparacion integral, hay mas formas
(y unicamente la accion de proteccion puede garantizar el pleno cumplimiento de éstas),
las cuales deben ser aplicadas a la necesidad del caso concreto, considerando la

naturaleza de cada tipo de reparacion, a continuacion se los expondré:

a. Restitutio in integrum:

Este tipo de restitucidn, su reconocimiento lo encontramos en la sentencia de Suarez

Rosero Vs. Ecuador, de esta manera se manifiesta que:

La reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas como
un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido
(restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, garantias de no repeticién, entre

otras).”?®

El restablecimiento pleno o restitucion integra hace referencia a que la reparacion
logra que los efectos que acarre6 la vulneracion se retrotraigan en el tiempo, como si
éstos nunca hubiesen existido, por lo tanto, esta reparacion “pretende restituir a la victima

la totalidad de su derecho quebrantado y por tanto el goce y el pleno uso del mismo”?.

25 Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero de 1991,
parr. 41.

26 Valeria Rojas Balanza. La reparacion integral un estudio desde su aplicacion en acciones de Proteccion en
el Ecuador. Tesis de Maestria. Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador. Quito, 2012, pp. 38 y 39.
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Por este motivo, se podria considerar a ésta como la mejor reparacion. Sin embargo, es
necesario manifestar que la Corte Interamericana respecto de la restitutio in integrum ha

expresado en una de sus publicaciones:

En un plano ideal, lo deseable seria que no hubiese violacién y que todo corriera
en el cauce regular de la licitud. Bajo esta logica, el remedio idoneo, cuando se ha
presentado una violacion, es restituir las cosas al estado que guardaban antes de que
aquélla ocurriera, en otros términos, negar (juridica y tacticamente) la negacion del derecho

y restaurar la afirmacion en los hechos.

A ese desideratum atenderia la tan frecuentemente invocada restitutio in integrum,
si ésta se atuviese al ambicioso sentido literal de la expresién romana. Sin embargo,
restituir las cosas al estado que guardaban, estrictamente, no sélo es improbable, sino
también imposible, porque la violacién, con resultados materiales o formales —alteracion de
la realidad o afectacion del derecho-, constituye un imborrable dato de la experiencia. En
efecto, esa violacion ocurrid, dejé cierta huella, material o juridica, que no es posible

desconocer. Asi, la absoluta restitutio seria, mas que una reparacion, un milagro.

Por ello es que cuando se ha querido precisar el alcance de la restitutio se acepta,
inexorablemente, que a la virtud naturalmente restitutoria de ésta —el supuesto
restablecimiento de la situacién anterior — se afiada la eficacia resarcitoria por la via de la
reparacion de las consecuencias de la infraccién y del pago de indemnizaciones como

compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales causados”?”

Como se puede observar a criterio de la Corte, el mismo que es completamente
valido, toda violacion indefectiblemente deja “cierta huella, material o juridica, que no es
posible desconocer”, es decir, el acto antijuridico acaecido es imborrable, sin embargo, no
es menos cierto, que esto no puede ser una regla absoluta, debido a que, como
manifiesta Valeria Rojas Balanza -criterio al cual me adhiero-: “Al respecto si bien resulta

imposible borrar el acto antijuridico, esta situacion es excepcionalmente viable cuando la

27 Sergio Garcia Ramirez. “La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Reparaciones”. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004. Sn José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005, p. 54.
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vulneracién del derecho no destruyd totalmente el nlcleo esencial del bien juridico

tutelado”?. (El subrayado es mio)

Una vulneracién de un derecho en la que se destruye completamente el nucleo
esencial del bien juridico tutelado seria, por ejemplo, en el caso de que se quite la vida a
una persona, pero seria completamente distinto bajo otras hipotesis, en las cuales no se
destruye en forma absoluta el nacleo en mencién, un ejemplo de esto uUltimo nos lo
plantea Valeria Rojas:

El caso de destitucion de trabajadores que comporta una transgresiéon del derecho
del trabajo, mas no su aniquilamiento, por lo que el reintegro a los respectivos puestos de

trabajo constituye una forma de reparacién que retrotrae los efectos del acto lesivo, para
restablecer a la victima plenamente en su derecho.?®

Este criterio estd respaldado con una decision de la misma Corte IDH, en el caso
Baena Ricardo y otros Vs. Panama. En este caso 270 empleados publicos fueron
destituidos ilegitimamente por medio de una ley -expedida el 14 de diciembre de 1990-
por haber éstos efectuado un paro de labores, esta ley autorizaba la destitucién de
servidores publicos que participen o hubiesen participado en actividades sindicales o
actividades que vulneren el orden constitucional y la democracia; quien determinaria o
juzgaria esto seria un consejo de gabinete creado por la misma ley, éste gabinete
determiné que el paro llevado a cabo por estos trabajadores afect6é la democracia, lo cual

fue la causal para despedirlos.

La mencionada destitucidon bajo los hechos expuestos, sin lugar a dudas, vulneré el
derecho al debido proceso de los trabajadores, al igual que el principio de irretroactividad

de la ley,*® ante esta vulneracion la Corte IDH determiné:

202. La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligaciéon
internacional requiere de la plena restitucién (restitutio in integrum), que consiste en el
restablecimiento de la situacion anterior y en la reparacion de las consecuencias que la
infraccién produjo, asi como el pago de una indemnizacién como compensacion por los
dafios ocasionados.

28 Valeria Rojas Balanza. La reparacion integral... Op. cit., p. 39.
29d., p. 40.

301d., p. 39.
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203. Como consecuencia de las violaciones sefaladas de los derechos
consagrados en la Convencion, la Corte debe disponer que se garantice a los lesionados
en el goce de sus derechos o libertades conculcados. Aunque algunos trabajadores
hubieran sido reintegrados como sostiene el Estado, a esta Corte no le consta con
exactitud cuantos lo fueron, asi como si fueron reinstalados en los mismos puestos que
tenian antes del despido o en puestos de similar nivel y remuneracién. Este Tribunal
considera que el Estado esta obligado a restablecer en sus cargos a las victimas que se
encuentran con vida y, si esto no fuera posible, brindarles alternativas de empleo que
respeten las condiciones, salarios y remuneraciones que tenian al momento de ser
despedidos. En caso de no ser tampoco posible esto ultimo, el Estado debera proceder al
pago de la indemnizacion que corresponda a la terminacion de relaciones de trabajo, de
conformidad con el derecho laboral interno. De la misma manera, a los derechohabientes
de las victimas que hayan fallecido el Estado debera brindarles retribuciones por concepto
de la pension o retiro que les corresponda. Tal obligacion a cargo del Estado se mantendra
hasta su total cumplimiento3?,

Claramente en el caso presente se aprecia que los Jueces Interamericanos
ordenaron la restitutio in integrum, motivo por el cual se retrotraen los efecto causados por
el hecho violatorio, y de esta manera, se determina la restitucion de sus empleos a los
trabajadores, en la medida de que esto sea posible -y no por esto se desconocio las
reparaciones pertinentes por el lapso en que los empleados estuvieron desvinculados de
sus labores-. Pese a esto, es preciso mencionar que este criterio en el presente fallo
jurisprudencial es excepcional dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,

en lo que concierne a la reparacion integral:

[...] Su justificacion se encuentra en la naturaleza del conflicto y el grado de
vulneraciéon que permite la restitucién, situacion que no opera cuando se trata del
fallecimiento de la victima o situaciones irreversibles, lo que convierte a la restitutio in
integrum en una imposibilidad factica que evidencia la necesidad de crear mediadas
alternativas de aproximacién al maximo fin de la reparacioén integral.32

b. Reparacion Material:

Esta reparacion se reduce a lo pecuniario, por esta razon, su fijacion es muy sencilla,
practica y objetiva, debido a que es necesario efectuar célculos mateméticos para
conseguirlo, lo que motiva a que sea utilizada en la mayoria de los casos. Sin embargo,
es precios manifestar que su aplicacion es funcional cuando el dafio es cuantificable, esto
sucede, por ejemplo, cuando existen pérdidas patrimoniales, de esta manera, es aplicable

especialmente ante dafios materiales. La reparacion material se efectia a través de un

31 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros VS. Panama. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de
febrero de 2001, parrs. 202 y 203.

32 valeria Rojas Balanza. La reparacion integral... Op. cit., p. 40.
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monto econdmico, es decir, dinero, el cual es un bien universalmente aceptado, y por
consiguiente se compensa la pérdida o menoscabo del bien, que por su naturaleza no es

posible reponer o rescatar.

La indemnizacion se encuentra comprendida de dos componentes: Lucro cesante, el
cual hace referencia a todos aquellos ingresos que la victima hubiese adquirido si la
vulneracién no se hubiese llevado acabo; y del dafio emergente, el cual hace alusién a
todos los perjuicios directos que la persona afectada recibié a causa de la violacién. Con
el fin de fijar el porcentaje de la indemnizacion, el juez debe aplicar un criterio de
proporcionalidad, puesto que lo que se busca es la compensacién, es decir, la
equivalencia con el dafio; se debe tener muy en claro que su finalidad bajo ningn motivo

es enriquecer a la victima ni empobrecer al agresor.

Debe considerarse que el concepto de victima se extendi6 mas alla del individuo
quien sufrié la vulneraciéon directa por parte de la accion u omision que violento sus
derechos constitucionales, debido a que en la actualidad también abarca a parientes
consanguineos del afectado, siempre y cuando el dafio también repercutié en éstos de
algin modo, ocasionandoles cierto tipo de detrimento, asi la Corte ha aplicado este
criterio en los siguientes casos:

Corte IDH, Caso Chiriboga contra Ecuador. Reparaciones y costas, Sentencia de 3
de marzo de 2011. Serie C No. 222, Caso GOmez Palomino contra Perud, Sentencia de 25
de noviembre de 2005, Serie C, No. 136, parr. 229; Caso de la Comunidad Moiwana contr

Surinam. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. Parr. 171; Caso Tibi contra
Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, Parr. 22534

c. Reparacion Inmaterial.

Esta reparacion hace referencia al dafio psicolégico o moral que la victima tuvo a
consecuencia de la conculcacion de sus derechos constitucionales, es decir, el presente
versa sobre el dafio subjetivo ocasionado. Al encontrarnos en el area subjetiva del
individuo, la lesion que se ocasiona en este ambito no puede ser cuantificada, debido a

gue no se puede medir cuanto una persona ha sufrido, motivo por el cual, se ha

3 d., p 41. )
34valeria Rojas Balanza. La reparacion integral... Op. cit., p. 42.
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establecido medidas simbdlicas para reparar esta clase de dafio, a continuaciéon las

enlistamos:

)

Compensacion.- Esta medida establecida por la Corte IDH consiste en:

(...) el pago de una suma de dinero, servicios o la otorgacion de ciertos
beneficios que corresponden al reconocimiento del dafio moral o el sufrimiento de
las victimas, en este sentido va mas alla de la determinacion econdmica, implica un
mensaje de reconocimiento de los elementos psicosociales de la victima.3®

Al igual que la indemnizacion hace referencia al pago de un monto determinado de
dinero, sin embargo, en la indemnizacién es exclusivamente con respecto a los
dafios materiales, mientras que en la compensacién, lo es Unicamente con
respecto al dafio psicoldgico; por otro lado, son similares en cuanto a que ambas
se hacen extensivas a los familiares de las victimas. Un ejemplo de compensacion
podemos encontrar en el caso Rochela contra Colombia, en el cual se hizo
participe de esta medida a los familiares de las victimas, por el sufrimiento que les

caus6 la muerte de un sus seres queridos.3®

Disculpas publicas: Esta medida consiste en que los agresores en forma publica
deben pedir disculpas por las actos cometidos contra las victimas, por lo general
se la aplica cuando la vulneracion tiene alcance social, debido a que la imagen de
la persona afectada fue desprestigiada en la sociedad, de esta manera, la medida
reparatoria al tener el mismo alcance, se logra restablecer la imagen en el mismo

ambito.

Esta medida acarrea un impacto positivo sobre la victima, debido a que ésta siente
gue ha recuperado su buena imagen en la sociedad, lo cual restaura y redime su

dafio psicolégico o moral en gran medida; otro resultado de esta medida es la

351d., p 43.

3 |d., p 43. Respecto a la jurisprudencia: Corte IDH. Caso Masacre de Rochela Vs. Colombia. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C N. 163, péarr. 234.

En el presente caso 12 personas que desempefiaban cargos judiciales fueron asesinados por paramilitares,

debido a que estos funcionarios se encontraban investigando casos de violencia reportados en la provincia de
Magdalena.
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educacién a la sociedad, debido a que los ciudadanos ante lo posibilidad de
ofender, desprestigiar o causar cualquier tipo de dafio a su semejante, lo pensara
antes de hacerlo, por el motivo de que es consciente de que al hacerlo esto

acarreara consecuencias legales y/o constitucionales.

Esta medida fue ordena por la Corte en el caso Cantoral contra Perd, a
consecuencia de las vulneraciones que un estudiante fue victima al haber estado
detenido sin orden de juez ni sentencia condenatoria, ademas, fue sometido a
agresiones fisicas y verbales, por la simple sospecha de que era terroristas; estos
hechos claramente atentatorios contra sus derechos dejaron grandes trastornos
psicoldgicos en la victima, como por ejemplo el temor de permanecer en el pais,
ademas, las secuelas psicolégicas también surgieron en el entorno familiar.” En

el presente caso también se ordend el pago de dafios materiales.

iif) Conmemoracion de victimas.- Esta medida consiste en honrar la memoria de las
victimas, es decir, recordar o dejar constancia de que alguna vez transitaron por
este mundo, esta honra a la memoria se traduce en hechos tales como la
edificacion de monumentos, designar a un lugar (como una calle) con el nombre
de la victima, entregar los restos de éstos a sus familiares, etc. Un ejemplo de lo
mencionado lo podemos apreciar en el caso Consuelo Benavides Cevallos contra
Ecuador, en el Cual los jueces de la Corte IDH ordenaron como medida de

reparacion el nombrar a una calle con el nombre de la victima.®®

iv) Obligacion de investigar y sancionar: En este caso la Corte ordena al Estado, en
donde se perpetraron los hechos, investigar con mayor profundidad el caso y
determinar los autores de la vulneracion, con el fin de que se esclarezca la verdad,
lo cual debe estar contenido en una decision judicial. Esta obligacion que tiene el
Estado implica un compromiso internacional por pertenecer al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, ademas, un compromiso interno con sus
administrados, de responder ante éstos, por ser su mandante, quien otorgd al

Estado el monopolio del poder, lo cual lo hizo justamente con el motivo de que

87 |d., p 44. Respecto del caso: Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perl. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C N. 88, parr. 81.
%1d., p. 77.
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éste de orden y seguridad a la sociedad, velando por los derechos de cada

ciudadano, dentro de una circuncision territorial determinada.

Rehabilitacion: Los dafios inferidos en las victimas deja en los mismos secuelas,
trastornos fisicos como psicologicos, por lo cual la rehabilitacion del o los
afectados, debe ser integral, lo cual implica la reparacion de ambos espectros,
motivo por el cual deben recibir atencion médica y psicoldgica, no solamente para
la victima que recibi6 el dafio directo, sino también para las personas que son de
su circulo cercano, y que recibieron un perijuicio indirecto. El juez “debe contar con
los resultados de estudios de expertos que reflejen el diagnéstico de la victima, de
esta manera, establecer el nivel de cobertura, la gratuidad de los servicios y la

asignacion de los especialistas segun el caso”®

Un ejemplo de esta rehabilitacion la podemos encontrar en el caso Plan Sanchez
contra Guatemala, en el cual 280 individuos de una comunidad Guatematelca
fueron vulnerados en sus derechos, los hombres fueron torturados (debido a que
eran considerados guerrilleros) y las mujeres fueron violadas, posteriormente,
fueron asesinados y los cuerpos incinerados, todo esto por parte del ejército de
Guatemala. En el presente caso la Corte ordené al Estado, entre varias cosas, que
se establezca un programa familiar integral comunitario para las victimas
sobrevivientes y para aquellos que no fueron victimas pero presenciaron toda esta

barbarie.*
Reparacion al proyecto de vida:

“La reparacion del dano al proyecto de vida implica una indemnizacion pero
no se reduce necesariamente a ésta. Puede traer consigo otras prestaciones o
compensaciones que aproximen al ideal de la restitutio un integrum, como son las
de caracter académico, laboral, etcétera”.*

Esta medida otorga a las victimas la oportunidad de reconducir sus vidas, lo cual

se puede traducir, por ejemplo: en becas de estudio, puestos de trabajo,

39d., p. 46.

401d., pp. 46y 47.

41 Sergio Garcia Ramirez. Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccion a derechos humanos.
Tomo |, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, p. 151. Citado por
Valeria Rojas Balanza. La reparacion integral... Op. cit., p. 48.
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actualizaciones profesionales, cursos de especializacion, créditos para

emprendimientos, etc.

Respecto de este tipo de reparacion tenemos como referente el Caso Loayza

Tamayo Vs. Perq, en el cual la Corte expreso:

Ciertamente no corresponde a la afectaciéon patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo que hace al
“lucro cesante”, corresponde sefialar que mientras éste se refiere en forma exclusiva a la
pérdida de ingresos econdémicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos
indicadores mensurables y objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la
realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas*2.

Sin embargo, este tipo de reparacién pese a ser innovadora y aspirar lograr mas
en relacion a las otras reparaciones, alun debe alcanzar un mayor desarrollo,
debido a que el céalculo de la misma es bastante complejo, y el conseguir que sea

objetivo, alin mas.

Garantias de no repeticion: Esta medida implica que la Corte ordena al Estado, en
donde se infringié los derechos, restructure o modifique parte de su ordenamiento
juridico, en el sentido de que establezca en su legislacibn “garantias
constitucionales” para la proteccion de los “derechos constitucionales”, las cuales

son un:

Conjunto de declaraciones, medios y recursos con que los textos constitucionales
aseguran a todos los individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de los derechos
publicos y privados fundamentales que se le reconocen. (...) configuran inspiraciones de
un orden juridico superior y estable que satisfaga los anhelos de una vida en paz, libre de
abusos, o con expeditivo recurso contra ellos, con respeto para los derechos en general y
de otras normas de indole colectiva, aunque de resultante individual al servicio de la
dignidad humana.*3

Efectivamente, las “garantias constitucionales” constituyen una herramienta para
hacer efectivo el goce de los derechos constitucionales, sin los cuales, los

derechos no serian mas que enunciados liricos sin ninguna repercusion practica.

421d., p. 48 y 49.
43 Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho usual. 23va. ed. T. IV. Argentina: Editorial
Heliasta, 1994, p. 154.
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Estas garantias permiten restablecer los derechos constitucionales cuando han
sido vulnerados, debido a que se traducen en un proceso y acciones concretas
ante el juez constitucional, quien al constatar la vulneracién ordena la reparacion
pertinente, de esta manera, se cumple con la finalidad de las garantias, tal como lo
expresa la LOGJCC en su articulo 6:

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como
finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de

uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su
violacion.

Efectivamente en Ecuador, actualmente, estas garantias constitucionales se
encuentran establecidas en la Constitucion del 2008, y desarrolladas en la
LOGJCC, promulgada en el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de Octubre
de 2009, como ya se expresé con anterioridad, éstas son: la accion de proteccion,
el habeas corpus, la accion de acceso a la informacién puablica, el habeas data, la
acciéon por incumplimiento, la acciéon extraordinaria de proteccién y la acciéon

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.*

Estas reformas en nuestra legislacion nos son casualidad, debido a que en gran
medida han sido resultado de fallos de la Corte IDH, que han motivado su
instauracion, como por ejemplo, la expedida en el Caso Suarez Rosero Vs.
Ecuador, en el cual “se establece como medida de reparacion la garantia del
Estado de brindar las oportunidades de interponer las debidas acciones o

garantias jurisdiccionales como el habeas corpus entre otras™.

Esta orden ha sido acatada por el estado ecuatoriano, sin embargo, se debe tomar
en consideracion que esta mediada considerada en si misma, su eficacia, es
bastante tardia y lleva mucho tiempo su cumplimiento, primero porque depende de
la voluntad politica interna del estado el acatarla; ademas, aun en el caso de existir

la voluntad mencionada, esto implica necesariamente cambios estructurales dentro

44 Ley de Control Constitucional. Articulo 6 inciso 3. Registro Oficial No. 99 de 02 de julio 1997.

45Valeria Rojas Balanza. La reparacién integral... Op. cit., p. 49.
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de la Carta Magna, y hacerlo necesariamente conlleva a seguir procesos legales, e

incluso constitucionales.*®

En ilacion con el péarrafo precedente, ademas, siempre existiran grupos de poder
gue se opondran a esta pretensidon, debido a que éstos se han fortalecido o
mantienen su hegemonia a costa de la explotacion o vulneracion de los derechos
fundamentales de las clases sociales mas desfavorecidas. En este punto, es
necesario mencionar que esta medida, como todas las analizadas, son las que un
juez constitucional puede dictar con el fin de resarcir los derechos constitucionales
gue se han transgredido, sin embargo, éstas no son excluyentes entre si, por este
motivo, el juez puede dictar una o méas a favor de la victima o victimas (y de ser el
caso, también a sus seres allegados), debido a que el objetivo a perseguir es
lograr en la mayor medida posible una reparacion integral o ideal.

1.3. Problema Juridico:

De conformidad a todo lo expresado hasta aqui, al existir en la actual Constitucién el
mecanismo referido, se podria manifestar que la legislacion ecuatoriana en el &mbito de la
proteccién de los derechos constitucionales se encuentra a la vanguardia; sin embargo,
dentro del sistema legislativo ecuatoriano surgi6é un vacio legal en éste tema, una vez que
se promulgé la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,*’
debido a que dentro de este cuerpo normativo, el legislador en el articulo 40 numeral 3,
establecid como requisito para la presentacion de la accion de proteccion la “Inexistencia
de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado.”® El problema en cuanto a esto radica en que el legislador no instituyé

parametros para definir cuando un mecanismo es adecuado y eficaz.

46 Un ejemplo de esto ha sido lo ocurrido en el Ecuador, quien para conseguir la reforma referida, esto
conllevo el modificar la misma Constitucion, lo cual obligdé a convocar a referéndum constitucional, es decir,
consultar la voluntad de todo el pueblo (el cual se pudo haber negado), y pese a que se consiguié el cometido,
la sentencia movil de la reforma fue emitida por la Corte IDH en 1999.

47 En el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre del 2009.

48Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 40 numeral 3. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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La falta de un estandar para determinar qué mecanismos judiciales cumplen con los
requerimientos manifestados, ha permitido que los jueces constitucionales de primera
instancia, como de segunda, apliquen criterios indistintos al momento de determinar si un
mecanismo cumple con tales requisitos, lo cual ha acarreado que en ocasiones se haya
manifestado que determinadas vias ordinarias son mecanismos adecuados y eficaces,
por lo cual se ha rechazado la solicitud de accion de proteccién, mientras que en otras
ocasiones, respecto de estas mismas vias, en casos similares, se ha dicho que no lo son,

y se ha dado paso a la accién de proteccion.

El problema referido ha generado que ante un mismo enunciado juridico surjan dos
posturas opuestas dentro de la jurisprudencia constitucional, las mismas que seran
analizadas. De igual manera, también veremos criterios no sistematicos ni profundos de
ciertos autores que se han parcializado por una u otra postura. A continuacion se presenta
la postura que sustenta que los mecanismos contemplados en el Contencioso
Administrativo son adecuados y eficaces para la proteccibn de los derechos
constitucionales, posteriormente se expondra el criterio que sostiene que la Accién de
Proteccion en el tnico mecanismo adecuado y eficaz para la proteccion de los derechos

constitucionales.

1.3.1.Los mecanismos contemplados en el Contencioso Administrativo
son adecuados y eficaces para la proteccion de los derechos

constitucionales.

1.3.1.1. Jurisprudencia constitucional.

a. Jurisprudencia constitucional de primera instancia.

- En la accion de proteccion No. 171-2010, de 22 de abril de 2010, la Jueza
Sexta del Trabajo de Pichincha, resolvio rechazar la accion de proteccion por
estimar que se debi6 agotar el tramite ante los érganos competentes, de esta

manera, expresa que:

Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como en los correspondientes drganos
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de la Funcion Judicial. En consecuencia las reclamaciones deben proponerse
conforme a las normas que rigen la administracion publica [...].4°

- El Juez Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha, mediante sentencia de 30 de

mayo de 2011, niega la accidn de proteccion propuesta, considerando que:

[...] el numeral 4ro. del Art. 42 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, a su letra dice: "La accién de proteccion
de derechos no procede: 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en
la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz [...]%°

b. Jurisprudencia constitucional de segundainstancia.

- La misma postura de la Jueza Sexta del Trabajo de Pichincha la encontramos en
la sentencia de la Segunda Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en la accién de proteccién No. 158 (49)-
2010-LAC, de 5 de abril del 2010. Los jueces de la Corte Constitucional en la
Sentencia de la Accion Extraordinaria de Proteccion 157-12-SEP-CC expresan que
en el pronunciamiento referido los jueces de la Corte Provincial de Justicia de

Pichincha le otorgan:

Un caracter residual, subsidiario a la accién de proteccién, claro esta,
basandose en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, cuyo numeral 3 del articulo 40, al tratar de los requisitos de
procedencia sefiala: "inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado
y eficaz para proteger el derecho violado"; por tanto, al considerar la Sala a la
accion de proteccidn como subsidiaria, en vez de resolver sobre el fondo del
asunto, sefiala que la accionante debia presentar su reclamo ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo®?.

- La Primera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de

Pichincha en la sentencia emitida el 10 de junio de 2011, expreso que:

49 Corte Constitucional. Sentencia del Recurso Extraordinario de Proteccion No. 078-12-SEP-CC, 29 de marzo
de 2012. Registro Oficial Suplemento 718 de 06 de junio del 2012, p. 5

50 Corte Constitucional. Sentencia del Recurso Extraordinario de Proteccién No. 218-14-SEP-CC, 26 de
noviembre de 2014. Registro Oficial Suplemento 485 de 22 de abril del 2015, p. 9.

51 Corte Constitucional. Sentencia Accion Extraordinaria de Proteccion 157-12-SEP-CC, 17 de abril del 2012.
Registro Oficial Suplemento 743 de 11 de julio del 2012, p. 189.
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[...] Este Tribunal de Alzada, concluye que, de las normas citadas
constitucionalmente y legales que se han transcrito y de los aportes probatorios
gue se han introducido al expediente de tratamiento, no se han agotado las vias
ordinarias para impugnar la resolucién administrativa emanada por el Presidente
del Consejo de la Judicatura, recurriéndose Unicamente a la via constitucional,
inobservado de esta manera el Art. 40 de la Ley Orgéanica de Garantias, que refiere
a los requisitos primordiales para presentar una accién de proteccion [...] 52

- Los jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias
Residuales de la Corte Provincial del Guayas, en sentencia de 2 de junio de 2010

manifestaron:

[...] la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en su Art. 40 determina que esta clase de acciones podra presentarse ante la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para
proteger el derecho violado, en concordancia con el art. 42 del referido cuerpo [...]
En la especie, siendo el acto de la administracién contenido en el expediente
administrativo impugnado facultad del 6rgano de la administracion publica,
existiendo el érgano judicial competente para su impugnacién, que no es el Juez
de garantias Constitucionales [...]>3

- Los jueces de la Tercera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas, en la accién de proteccion No. 1158-2011, en sentencia del
23 de noviembre de 2011 expreso:

[...] fundamentan su decision en la disposicion contenida en el articulo 40
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional, que
establece los requisitos que debe reunir la accion de proteccion para su
procedencia; concretamente sefiala: "Inexistencia de otro mecanismo de defensa
judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.

La decision de los jueces, en definitiva, se centra en la apreciacion relativa
al elemento de procedibilidad de esta garantia jurisdiccional, segun la cual,
procede la misma siempre y cuando el sistema judicial ecuatoriano no ofrezca otro
medio de defensa que permita proteger el derecho que se considera vulnerado

[..J

52 Corte Constitucional. Sentencia Accion Extraordinario de  Proteccion  183-14-SEP-CC.
https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/183-14-SEP-CC.pdf (acceso: 11/11
/15) p. 11.

53 Corte Constitucional. Sentencia No. 091-12-SEP-CC, 3 de abril de 2012. Registro Oficial Suplemento 735
de 29 de Junio del 2012, p. 2.

54 Corte Constitucional. Sentencia del Recurso Extraordinario de Proteccién N. 040-13-SEP-CC, de 24 de julio
del 2013. Registro Oficial Suplemento 66 de 26 de Agosto de 2013, p. 5.
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- La Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Provincial del Guayas, en sentencia de 2 de junio de 2010 determiné:

[...] la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en su Art. 40 determina que esta clase de acciones podra presentarse ante la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para
proteger el derecho violado, en concordancia con el art. 42 del referido cuerpo

[...]%

1.3.1.2. Doctrina.

De igual manera, existe doctrina que apoya la postura respecto a que los recursos
ordinarios son adecuados y eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales,
sin embargo, es imperativo manifestar que los criterios doctrinarios no constituyen fuente
de derecho, por este motivo, no se dard mayor énfasis en este punto, de esta manera

citaremos brevemente los siguientes ejemplos, Gonzalez Davila manifiesta:

El legislador, en su afan de dar las pautas para poder distinguir entre
constitucionalidad y legalidad y promovido por el temor de que esta garantia fuese utilizada
indiscriminadamente provocando el desplazamiento de la justicia ordinaria y se cree caos y
saturacion en los juzgados de primer nivel y en las Cortes Provinciales de Justicia que son
quienes conocen y sentencian en primera y segunda instancia, respectivamente, procedio
a subsidiarizar la acciéon de proteccion.¢

Otro autor que respalda esta postura es Ramiro Avila Santamaria, al expresar que:

En cuanto a la accién de proteccion de derechos, es subsidiaria cuando: a) el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via
no fue adecuada ni eficaz;18 b) se trate de derechos patrimoniales y contractuales y no
existan vias ordinarias adecuadas y eficaces,19 y c) la pretension fuere la declaracion de
un derecho.5’

55 Corte Constitucional. Sentencia No. 091-12-SEP-CC, de 3 de abril de 2012. Registro Oficial Suplemento
735 de 29 de junio de 2012, p. 2.

5 Richard Honorio Gonzales Davila. La accion de proteccion frente a particulares. Tesis de maestria.
Universidad Andina Simon Bolivar. Quito, 2010, p. 12.

57 Ramiro Avila Santamaria. Del amparo a la accion de proteccién jurisdiccional.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-21472011000100006&script=sci_arttext (acceso: 12/03/2015).



http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-21472011000100006&script=sci_arttext#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-21472011000100006&script=sci_arttext#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-21472011000100006&script=sci_artt
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1.3.1.3. Legislacién.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), en su
articulo 95 inciso 2 expresa que: “[...] Tampoco se admitirA acciones constitucionales
contra las resoluciones de terminacion unilateral del contrato, porque se tienen
mecanismos de defensa adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de
tales resoluciones, previstos en la Ley™®. Por su parte, el articulo 102 inciso 7 de la
mencionada Ley expresa que: “Los procesos de contratacion publica no son susceptibles
de acciones constitucionales porque tienen mecanismos de defensa adecuados y eficaces

para proteger los derechos derivados de tales procesos previstos en la Ley”*®.

De esta manera, el articulo 95 inciso 2, y el articulo 105 inciso 7 de la LOSNCP
establecen que en el supuesto de surgir controversias entre las partes, es decir, entre el
Estado y el Contratista, y estos al no haber acordado someterse a los procedimientos de
mediacion y arbitraje, sera por medio de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo que se ventilara las referidas controversias, bajo el régimen la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual contempla los recursos objetivo, y

subjetivo o de plena jurisdiccion.

Por lo expresado, en materia de Contratacion Publica, a criterio del Asambleista, en
caso de que el Estado vulnere derechos constitucionales del Contratista en el proceso de
Contratacion Publica, no cabe demandar su proteccion y resarcimiento a través de la
accion de proteccion, sino exclusivamente por medio de los mecanismos ordinarios de lo
Contencioso Administrativo, considerando que estos son adecuados y eficaces para
hacerlo. Sin embargo, estos articulos de la Ley citada no tienen eficacia juridica, debido a
gue tacitamente han sido declarados inconstitucionales por la Corte Constitucional, a

continuaciéon se expondran las razones.

El 26 de junio de 2014 la sefiora Gabriela Rivadeneira Burbano, en calidad de

presidenta de la Asamblea Nacional y Representante de la Funcién Legislativa, mediante

58 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 95 inciso 2. Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008.

5 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 102 inciso 7. Registro Oficial
Suplemento 395 de 04 de agosto de 2008.
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escrito de 26 de junio de 2014, presentd ante la Corte Constitucional una solicitud de
proyecto de “enmienda” de la Constitucién vigente de la Republica del Ecuador, publicada
en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre de 2008.%° El articulo uno del proyecto
referido establece: “Art. 1.- En el articulo 88 agréguese al final un inciso con el siguiente
texto: La ley regulard los casos en los cuales se abuse de esta accion y por lo tanto pueda

ser inadmitida”.6!

Ante la reforma que se pretende efectuar por medio de este articulo, la Corte
Constitucional ha hecho el siguiente andlisis:

En el caso concreto, la propuesta de enmienda, sugerida por un grupo de
asambleistas, asume que la efectividad y eficacia de la accion de proteccién, contenida en
el articulo 88 de la Constitucién, estaria supeditada a una mayor reglamentacion
constitucional —a priori- de aquellas situaciones en las cuales puede haber abuso de la
garantia. En otras palabras, la propuesta desconoce el caracter abierto de las normas

constitucionales y principalmente el rol que cumple el resto de la normativa en la regulacion
de la accién de proteccion.62

En este contexto, los jueces de la Corte Constitucional hacen hincapié en que se:

Debe descartar la errébnea concepcion de prescindir del resto de fuentes
generadoras de derecho objetivo, pues una Constitucion establece parametros basicos, y
requiere el auxilio del resto de fuentes juridicas para su correcta interpretacion y
aplicacion.53

De esta manera, la Corte formula que en virtud de la textura abierta de las normas
constitucionales, las fuentes del derecho que estan llamadas a desarrollarlas e
interpretarlas son las normas de inferior jerarquia, la jurisprudencia y las politicas
publicas, este criterio tiene como fundamento el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion.
Pese al criterio expuesto de la Corte, posteriormente enuncia que “No podria un sistema
constitucional reproducir aquellas practicas inherentes al formalismo juridico, en el que se
confiera al legislador una categoria de “previsor”’ de las situaciones que se podria generar

en el futuro y que ameritaban una regulacion”.®*

80Corte  Constitucional. Dictamen N. 001-14-DRC-CC, 31 de octubre de  2014.
https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/001-14-DRC-CC.pdf, p.1 (acceso:
11/11 /2015).

61 1bid.

621d., p. 34.

63 1bid.

641d., p. 35.
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Ademas, los maximos jueces constitucionales expresan que “la argumentacion de los
asambleistas acerca del posible abuso de una garantia, no podria calificarse a priori [...]
sino que se requiere del auxilio necesario del resto de fuentes del derecho, y
principalmente de la jurisprudencia constitucional”.®®> Por lo expuesto, se podria inducir
gue el criterio final de los jueces es que por medio de la jurisprudencia constitucional se
debe regular el acceso a la accion de proteccion, al expresar que el legislador no puede
establecerlos a priori, por este motivo, los articulos 95 inciso 2, y 105 inciso 7 de la

LOSNCP no obedecen a este criterio, por lo tanto son inconstitucionales.

A continuacién se expondra el criterio que sostiene que la Accidén de Proteccion es el

Unico mecanismo adecuado y eficaz para la proteccién de los derechos constitucionales.

1.3.2.La Accién de Proteccién en el Unico mecanismo adecuado y eficaz

para la proteccién de los derechos constitucionales.

1.3.2.1. Jurisprudencia Constitucional.

a. Jurisprudencia Constitucional de primera instancia.

- Eljuez tercero de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha en la accién de proteccion
No. 17132-2012-0258 concedid este recurso a favor del legitimado activo,
disponiendo:

UNO: Dejar sin efecto y sin valor alguno la resolucién administrativa
contenida e Memorando No. 1829-DNRH-2010 de fecha de diciembre 9 de 2010

emitida por el Director Nacional de Recursos Humanos de la Defensoria del
Pueblo, por carecer de Motivacion.®

Asi se podrian citar mas ejemplos, sin embargo, éstos son de conocimiento
publico, lo cual no es necesario que sea probado debido a que es un hecho notorio
y publicamente evidente acorde a lo que establece el articulo 163 numeral 3 del
Cadigo Organico General de Procesos (COGEP)®’.

65 |bid.

66 Jueza Sexta del Trabajo de Pichincha. Accién de proteccién No. 171-2010, 22 de abril del 2010. Registro
Oficial Suplemento 9 de 6 de junio del 2013.

67 Codigo Orgéanico General de Procesos. Articulo 163 numeral 3. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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1.3.2.2. Doctrina.
Del sector de la doctrina que defiende que la accion de proteccion es el mecanismo
adecuado y eficaz para la proteccion de derechos constitucionales vulnerados, podemos

citar a Correa Barzallo, quién manifiesta:

[...] la accion de proteccidon es un mecanismo o formula procesal, declarativa, de
fondo, que repara integralmente y que al estar en salvaguarda de derechos fundamentales,
esta no es bajo ninguna Optica una accién de tipo residual, es decir, aquella que requiere
del agotamiento de las vias previstas ante la justicia ordinaria para su reparacion, por tanto
no es tampoco excepcional.8

Como se ha podido observar existe una clara divergencia en los criterios de los
jueces constitucionales al momento de determinar si existe o0 no otro mecanismo
adecuado y eficaz ademas de la accién de proteccion, para garantizar y velar por los
derechos constitucionales, de esta manera, se han erguido dos posturas claramente
distintas y opuestas entre si, la que sostiene que efectivamente los vias ordinarias son
adecuadas Yy eficaces para hacerlo, y aquella que defiende que no, expresando que la

accion de proteccién es el inico mecanismo pertinente para conseguirlo.

Ante el conflicto planteado la Corte Constitucional al ser el maximo 6rgano de
interpretacion constitucional®® se encuentra llamado a otorgar una solucién a esta
temdtica, por este motivo, a continuacién expondremos el criterio que ha expresado al
respecto, sin embargo, como se podra apreciar a continuacion la Corte Constitucional
tampoco ha tenido un lineamiento consistente y aun dentro de su jurisprudencia se han

gestado las mismas dos posturas.

1.4. Criterio de la Corte Constitucional.

68 Gabriel lvan Correa Barzallo. La accion de proteccién: su no residualidad en la legislacion ecuatoriana
vigente. Tesis de diplomado. Universidad de Cuenca. Cuenca, 2010, p. 61.

69 Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008. Articulo 429. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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1.4.1.Jurisprudencia de la Corte Constitucional que defiende que existen
vias ordinarias que son mecanismos adecuados y eficaces para la

proteccion de los derechos constitucionales:

- La Corte Constitucional en Sentencia 110-15-SEP-CC, de 8 de abril de 2015 en el
Caso N. 1935-11-EP, manifesto:

De lo anteriormente expuesto se colige que el operador judicial, al
momento de conocer una garantia jurisdiccional se convierte en juez constitucional,
por tanto, debe verificar en la sustanciacion de la causa la procedencia de la accion
de proteccién, cuando se trate de actos administrativos que vulneraron derechos
constitucionales y que pudieron ser impugnados en otra via judicial. En este caso,
el juez constitucional, mediante sentencia racionalmente fundamentada,
determinara la procedencia o no de la garantia jurisdiccional, de forma tal que
cuando se verifique una real vulneracién a los derechos constitucionales, el juez
debe verificar la existencia de una via adecuada y eficaz que establezca el
ordenamiento juridico para su tutela; de no existir esta via el juez podra declarar la
procedencia de la misma, analizar el fondo y determinar la reparaciéon a la que
hubiere lugar.”

- La Corte Constitucional a través de Sentencia No. 064-12-SEP-CC, de 27 de
marzo de 2012 en el Caso No. 0341-10-EP, determiné que:

[...] el articulo 42, numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional sefiala que no procede la accion de
proteccion cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.”

- La Corte Constitucional en sentencia No. 172-14-SEP-CC, de 15 de octubre de
2014 en el Caso No. 0948-12-EP, expres6 que:

En el presente caso constituye la premisa mayor el articulo 88 de la Constitucion
de la Republica, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 42 numeral 4 de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, haciendo énfasis en la
necesidad de la existencia de vulneracidbn de derechos para activar la garantia

70 Corte Constitucional. Sentencia del Recurso Extraordinario de Proteccion 110-15-SEP-CC, 8 de abril de
2015. Registro Oficial 510 de 28 de mayo de 2015, p. 6

71 Corte Constitucional. Sentencia No. 064-12-SEP-CC, 27 de marzo de 2012. Registro Oficial Suplemento
718 de 6 de junio de 2012, p. 7y 8.
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constitucional de accién de proteccién, demostrando previamente que la via ordinaria no
fuere ni adecuada ni eficaz (...)"2

- La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 093-13-SEP-CC, de 30 de
octubre de 2013 en el Caso No. 0793-11-EP, manifesto que:

Siendo asi, es claro que la accion de proteccion no puede reemplazar a los
mecanismos ordinarios de justicia previstos en la Constitucion para la tutela de derechos
constitucionales, como lo sefialé esta Corte en la sentencia No. 003-13-SIN-CC aquello
implicaria una superposicion de la justicia constitucional por sobre la justicia ordinaria.”

1.4.2.Jurisprudencia de la Corte Constitucional que defiende que la accion
de proteccion es la Unica via para la proteccion y garantia de los
derechos constitucionales:

- La Corte Constitucional, en el Recurso Extraordinario de Proteccion 16 de 16 de
mayo de 2013, expreso:

La accion de protecciébn procede solo cuando se verifique una real
vulneracion de derechos constitucionales, con lo cual, le corresponde al juez
verificar y argumentar si existe o no la vulneracion de un derecho constitucional. Es
a él quien le corresponde analizar caso a caso, sobre la base de un ejercicio de
profunda razonabilidad, los hechos y las pretensiones del actor para poder dilucidar
si se trata de un caso de justicia constitucional o si por el contrario, por su
naturaleza infraconstitucional su conocimiento le corresponde a la justicia
ordinaria.”™

- La Corte Constitucional en sentencia N. 0016-13-Sep-CC, de 16 de mayo de 2013

en el caso N. 1000-12-EP, manifesto:

En efecto, la accién de proteccién es la garantia idénea y eficaz que
procede cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos

72 Corte Constitucional. Sentencia Recurso Extraordinario de Proteccion No. 172-14-SEP-CC, 15 de octubre
de 2014. Registro Oficial Suplemento 390 de 5 de diciembre de 2014, p. 5

73 Corte Constitucional. Sentencia Recurso Extraordinario de Proteccion No. 093-13-SEP-CC, 30 de octubre
de 2013. Registro Oficial Suplemento 438 de 13 de febrero de 2015, p. 7.

74 Corte Constitucional. Accion Extraordinaria de Proteccion 16, 16 de mayo de 2013. Registro Oficial
Suplemento 9 de 6 de junio del 2013, p. 11.
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constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que
no sean las garantias jurisdiccionales. [...]”®

- La Corte Constitucional en sentencia No. 068-15-SEP-CC de 11 de marzo de
2015, en el caso No. 1716-11-EP, pronuncio:

En efecto, la accién de proteccién es la garantia idénea y eficaz que
procede cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracidon a derechos
constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que
no sean las garantias jurisdiccionales. [...]"®

- La Corte Constitucional en la Accion Extraordinaria de Proteccion 096-14-SEP-CC,
declaro:

El objeto esencial de la accién de proteccion, es el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion, es asi que se puede demostrar
que no se trata de una garantia excepcional en el sentido de residual ni subsidiaria

(.7

Como se pudo apreciar la Corte Constitucional por medio de sus fallos también ha
desarrollado ambas posturas, la una sostiene que por medio de los mecanismos
ordinarios si se puede proteger los derechos constitucionales, y la otra manifiesta que
esto solo es posible por medio de la accion de proteccién. Ante la presente situacion es
necesario recurrir a otra fuente con el fin de encontrar una soluciébn a la presente

disyuntiva, de esta manera en el capitulo dos se desarrollara la misma.

> Corte  Constitucional.  Sentencia N. 0016-13-Sep-CC, 16 de mayo de 2013.
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/52586¢c09-c0c8-4d4d-97ab-7e
855d5481de/1000-12-ep-sen-lcca.pdf?guest=true (acceso: 11/11/2015) p. 18.

76 Corte Constitucional. Sentencia del Recurso Extraordinario de Proteccién No. 068-15-SEP-CC, 11 de marzo
de 2015. https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/068-15-SEP-CC.pdf
(acceso: 11/11/2015) p. 5.

77 La accion de proteccion en Ecuador Realidad juridica y social; Claudia Storni y Marc Navas Alvear; Corte
Constitucional del Ecuador; Nuevo Derecho Ecuatoriano; pag. 99; Quito-Ecuador; 2013. Citado en Corte
Constitucional. Sentencia Recurso Extraordinario de Proteccion N. 096-14-SEP-CC, 4 de junio de 2014.
Registro oficial Suplemento 289 de 15 de julio 2014, p. 90.


http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/52586c09-c0c8-4d4d-97ab-7e
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Capitulo Il
Como ya se menciond, en razon del articulo 42 numeral 3 de la LOGJCC no procede

la accion de proteccidn si existe un mecanismo adecuado y eficaz, de esta manera, con el
fin de aportar con una solucion al problema que se gestado con este articulo (problema
presentado y planteado en el capitulo Il) es necesario conocer el alcance de estos
términos, dentro de la produccién normativa ecuatoriana no se ha establecido cando un
mecanismo posee tales caracteristicas, de esta manera, es necesario acudir a la
legislacion internacional, debido a que los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador son parte de la legislacion ecuatoriana, de acuerdo a la Constitucién, asi lo

establece principalmente es sus articulos 424 y 425.

En virtud de lo expuesto en el parrafo precedente, el Ecuador suscribié la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos en la Ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969.7% De esta manera, a continuacion se determinara cuando un
mecanismo es adecuado y eficaz, a la luz de la jurisprudencia compilada y especializada
en este asunto de la Corte IDH (trabajo llevada a cabo por la Comision IDH, como
veremos a continuacion), debido a que ésta hace un estudio del articulo 25 de la
Convencion Americana De Derechos Humanos, la cual es el principal precedente
normativo para la instauracion de la accién de proteccion en el Ecuador, y la Corte es el

6rgano llamado a interpretar la Convencién ADH."®

2.1. Adecuado:

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

- La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Veladsquez Rodriguez,

en Sentencia de 29 de julio de 1998, en el parrafo 64 expreso: “Que sean

"8Mediante Decreto Supremo nimero 1883, de 21 de octubre de 1977, se procedi6 a su ratificacion; se la
publicé en el Registro Oficial, Afio IV, nimero 801, el lunes 6 de agosto de 1984.
79 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 62.



39

adecuados significa que la funcibn de esos recursos, dentro del sistema de

derecho interno, sea idénea para proteger la situacion juridica infringida”.

- En relacién directa con el parrafo precedente, la Corte IDH en el Caso Godinez
Cruz vs. Honduras, en Sentencia de 20 de enero de 1989, en el parrafo 67
determind: “Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro
del sistema de derecho interno, sea idéneo para proteger la situacion juridica

infringida”®?.

Comentario:

Como se puede observar, la Corte referida ha determinado que implica el que un
recurso sea adecuado, incluso su criterio ha sido reiterativo, por lo cual lo encontramos en
dos fallos y con exactamente la misma definicién. En este contexto, la Corte con el fin de
que se logre tener una mejor compresion de la definicion que otorgd, junto a ésta

establecié un ejemplo practico de su aplicaciéon, de esta manera expreso:

Por ejemplo, un procedimiento de orden civil, expresamente mencionado por el
Gobierno, como la presuncion de muerte por desaparecimiento, cuya funcion es la de que
los herederos puedan disponer de los bienes del presunto muerto o su cényuge pueda
volver a casarse, no es adecuado para hallar la persona ni para lograr su liberacién si esta
detenida®.

De la definicion y ejemplo citados se puede determinar que un mecanismo sea
adecuado implica que este debe permitir alcanzar el fin juridico pretendido, en cuanto a la
vulneracién de derechos constitucionales, esto implicaria el declarar y determinar que
efectivamente se han vulnerado estos derechos, y la respectiva proteccion y resarcimiento
de los mismos, de esta manera, lo expresado nos lleva también a la nocion de que el

recurso debe ser efectivo, como veremos a continuacion.

80 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1998. Ser. C No.
4, parr. 64.

81 Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 67.

82 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1998. Ser. C No.
4, parr. 64 y Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989, parr.
67.
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En ilacion con el inciso precedente, en cuanto a que un recurso sea efectivo, la Corte
Interamericana, en la Opiniébn Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, serie A No. 9
establece:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado
Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o
con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para
establecer si se ha incurrido en una violaciéon a los derechos humanos y proveer lo
necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacién de justicia,
como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decisién; o, por cualquier
causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.®?

Por lo manifestado, para que un recurso sea adecuado necesariamente debe ser un
recurso efectivo, como ha manifestado la Corte Interamericana, un recurso no posee esta
calidad cuando falten los medios para ejecutar sus decisiones o por retardo injustificado
en la decisién. A continuacién observaremos si los mecanismos contemplados tanto en la

jurisdiccién contencioso administrativa como la accién de proteccion cumplen con esto.

2.1.1 Jurisdiccién Contencioso Administrativa:

1. En cuanto a medios para ejecutar las decisiones emitidas por el juez, los
mecanismos contencioso administrativo no cuentan con estos, o al menos no
con aquellos para hacerlo en forma adecuada, contrario a lo que ocurre con la

Accién de Proteccion, lo cual analizaremos mas adelante.

2. Por otra parte, lo que respecta al retardo injustificado en la decision, el
contencioso cae en este vicio, lo cual es de conocimiento publico, por este

motivo, no es necesario que sea probado, debido a que es un hecho notorio y

83 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003, parr. 136.
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publicamente evidente, acorde a lo que establece el articulo 163 numeral 3 del
Cddigo Organico General de Procesos (COGEP).

2.1.2 Accion de Proteccion:

1. En cuanto a medios para ejecutar las decisiones emitidas por el juez, la accion

de proteccion si cuenta con estos, asi encontramos:

a) Eljuez debe emplear todos los medios adecuados y pertinentes para que se ejecute la
sentencia o el acuerdo reparatorio, incluso de ser necesario puede disponer la
intervencion de la Policia Nacional.84

b) Durante la fase de cumplimiento, el juez podr4 expedir autos para ejecutar
integralmente la sentencia, y aun para lograr la reparacion adecuada de los derechos
constitucionales, podréa evaluar el impacto de las mediadas de reparacion en la victima
y sus familiares, y de ser necesario podra modificarlas.®®

c) Eljuez podra delegar a la Defensoria del Pueblo o0 a otra instancia estatal, nacional o
local, de proteccion de derechos, el seguimiento del cumplimiento de la sentencia o
acuerdo reparatorio. La instancia delegada debe informar periédicamente al juez sobre
su estado.®®

d) El caso unicamente sera archivado cuando se haya ejecutado integralmente la
sentencia o el acuerdo reparatorio.?’

e) En caso de incumplimiento de la sentencia o del acuerdo reparatorio el juez

sancionard a las personas o instituciones de acuerdo a las siguientes reglas:®

i. Si el incumplimiento proviene de una persona particular o publica, y
provoca dafios, el mismo juez que conocié la accidon principal

sustanciard un incidente de dafios y perjuicios (mediante un

84 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 21 inciso 1. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.

851d., inciso dos.

86 1d., inciso tres.

87 1d., inciso cuarto.

8 |ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 22. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.
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procedimiento sumario) contra la persona responsable. La cuantia sera
cobrada a través de apremio real.

Si el incumplimiento es de parte de servidores judiciales o de acciones
u omisiones durante el tramite, estas seran consideradas como faltas
gravisimas, y se comunicara de las mismas al Consejo de la Judicatura,
el cual procedera conforme a las disposiciones del Codigo Orgénico de
la Funcion Judicial.

Si la vulneracion al tramite o términos establecidos en la LOGJCC tiene
como fuente al juez que sustancia el proceso, la parte perjudicada
presentara la respectiva denuncia en el Consejo de la Judicatura
conforme al Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

Si los servidores publicos incumplen la sentencia o acuerdo reparatorio,
el juez ordenard el inicio del procedimiento respectivo para su eventual
destitucion. De haberse efectuado la destitucion de la autoridad, el
remplazo del mismo debe cumplir el fallo bajo las mismas
prevenciones.

“‘No se podran dictar actos ulteriores que afecten el fallo, bajo las

mismas prevenciones”™®,

2. Por otra parte, en lo que respecta al tiempo en que el juez resuelve el recurso,

lo hace de manera muy breve, lo cual es de conocimiento publico, de esta

manera, N0 es necesario que ésto sea probado, debido a que es un hecho

notorio

y publicamente evidente, acorde a lo que establece el articulo 163

numeral 3 del Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP).

2.2 Eficaz:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Velasquez Rodriguez, en

Sentencia de 29

de julio de 1998, en el parrafo 66 expreso: “Un recurso debe ser,

89 |d., numeral 5.
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ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido
[...]"°°. En relacion directa a esto, la Corte IDH en el Caso Godinez Cruz vs. Honduras, en
Sentencia de 20 de enero de 1989, en el parrafo 69 determind: “Un recurso debe ser,
ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido

[.]%

En esta linea de ideas, la Corte Interamericana en el caso “Instituto de Reeducacion
del Menor” Vs. Paraguay, en sentencia de 2 de septiembre de 2004, en el parrafo 245
prescribié: “Es claro que el recurso no sera realmente eficaz si no se resuelve dentro de
un plazo que permita amparar la violacion de la que se reclama”?. Por lo expresado, un
recurso es eficaz cuando produce el resultado para el que ha sido concebido, para lo cual,
es necesario que se resuelva dentro de un plazo que permita amparar el derecho violado.
A continuacién analizaremos este requerimiento en el recurso contencioso administrativo

y en la accién de proteccion.

2.2.1 Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Se debe analizar dos aspectos:

1. Retardo por la naturaleza propia del recurso:

En este aspecto partimos con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 42 de la
LOGJCC: “Art. 42. Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de derechos no

procede: 5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaracion de un derecho.”

Por ser la naturaleza de los mecanismos contencioso administrativos de tipo
declarativa, sus procesos no se resuelven dentro de un plazo que permita amparar la
violacion de un derecho constitucional. Antes de ingresar en mayor detalle al proceso

declarativo, y la finalidad del mismo, debemos entender que todo proceso en general tiene

9 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1998. Ser. C No.
4, parr. 66. y Corte IDH.

91 Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 69.

92 Corte IDH. Caso ‘Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 245.
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como funcién puablica mover al aparato judicial para dar soluciéon cuando entre dos 0 mas

individuos existe un conflicto de intereses.

También es necesario expresar que en ocasiones existe la certeza de que el derecho
le pertenece indudablemente a una persona, y de esta manera solamente se debe hacer
respetar o ejecutar tal derecho; en otras ocasiones el juez debe precisar o declarar que
efectivamente existe el derecho; y por ultimo, en otros supuestos, se debe constituir el

derecho. Con esta breve introduccion pasemos a analizar cuéles son estos procesos.
a) Proceso Declarativo:

Este proceso tiene cabida cuando no existe certeza de un estado juridico, por lo cual,
por medio de éste se otorga esta seguridad, es decir, la parte accionante solicita al juez
“que acierte” la relacion juridica que este tiene con el accionado, porque de este modo, las
consecuencias juridicas de esta relacion se desprenderan por si solas (debido a que
éstas se encuentran contemplados de ante mano en la norma juridica), es decir, lo que
realmente se busca es la certidumbre juridica®®. En palabras de Hernando Davis

Echandia:

Su decision se limita a la verificacion (acertamento) de un estado juridico existente,
y no hard mas que declarar la vigencia de los presupuestos previstos en la ley, de la que
deriva su decisién, y no de la voluntad del juez, quien no aflade nada a la ya existente, sino
gue obra en presencia de un derecho insatisfecho, y el fin inmediato de esta clase de
proceso es la realizacion del derecho mediante la actuacién de la norma objetiva®

El proceso declarativo por su parte se divide en declarativo puro, declarativo de

condena, y de declaracion constitutiva.
- El proceso declarativo puro ocurre:

Cuando el interesado solicita la juez que declare la existencia o inexistencia de un
derecho o relacién juridica sin que se trate de imponer al demandado ninguna
responsabilidad, ni alegar incumplimiento, ni pedir que se modifique una relacién juridica
existente o que se constituya una nueva.%

9Marco Gerardo Monroy Cabra. Procesos declarativos, ejecutivos y cautelares.
http://www.icdp.co/revista/articulos/2/MarcoMonroy.pdf, p. 3 (acceso 20/ 02/ 2015)

94Hernando Devis Echandia. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. 2da. ed. Bogota: Temis, 2009, p.
161.
% 1d. p. 162.
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El accionante demanda del juez Unicamente la declaracion de su derecho (el cual se
encuentra previamente regulado en la ley), lo cual evidentemente lo diferencia de un
proceso dispositivo. Al no solicitar el demandante al juez, ademas de la certeza del
derecho, la responsabilidad de incumplimiento de una o mas obligaciones que se derivan
de este derecho, diferencia a este proceso del proceso declarativo de condena. De
solicitarse unicamente la declaracion juridica del estado existente y no la modificacion del

mismo, lo diferencia del proceso de declaracién constitutiva.®
- El proceso declarativo de condena:

Este proceso ocurre cuando la pretensidén del accionante es que el juez declare que
el demandado tiene una obligacion con él, y subsecuentemente a esto, que también
declare que se encuentra obligado a satisfacer esta obligacién, o que quede sujeto a las
consecuencias del incumplimiento.®” De esta manera, el juez debe declarar el derecho a
que el demandante es titular, ademas, que el demandado irrespetd este derecho, y la

forma como debe repararlo.

Devis Echandia nos da un claro ejemplo de este tipo de proceso: cuando el
demandante “pide que se declare un hecho ilicito o una obligacion y la responsabilidad del
demandado.”® Se debe tomar en cuenta que la sentencia de condena, con la cual
necesariamente se concluye el proceso de condena, no debe ser confundida bajo ninguna
circunstancia con la sentencia por medio de la cual se da fin al proceso ejecutivo. La
sentencia de condena justamente consiste en el titulo ejecutivo habilitante para dar paso
al juicio ejecutivo, este Ultimo acontece cuando el condenado no cumplié con la sancion
impuesta por la sentencia de condena, por consiguiente, ante el mimo juez por medio

juicio ejecutivo se obliga al demandado a cumplir por la fuerza.
- El proceso de declaracién constitutiva:

Este proceso acontece cuando las normas previamente establecen la constitucion o

la modificacion de estados o relaciones juridicas bajo determinados presupuestos, y

9%Ejemplo de este proceso en materia contencioso-administrativo nos lo brinda Devis Echandia: “cuando se
tramitan en accion publica para la simple declaracion de nulidad de un acto de la administracion, sin que
puede pedirse indemnizacion ni restablecimiento de derechos subjetivos vulnerados” Devis Echandia. Teoria
General del Proceso. 3ra. ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2004, p. 162.

71d., p. 163.

% |bid.
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comprobando una relacién juridica especifica previa. De esta manera, al aplicarse las
normas mencionadas, debe declararse por parte del juez una relacion juridica, creando
una “certeza” de la misma, y obtenido esto, el juez proceda a declarar la modificacion a
una nueva relacion juridica. Devis Echandia nos otorga ejemplos de esta clase de
proceso: “los procesos de separacién de bienes, de liquidacion de la sociedad conyugal,

de filiacion extramatrimonial, de nulidad del matrimonio, de divorcio.”®

El juez da certeza de los presupuestos para la modificacién pertinente, las cuales se
encuentran ya establecidas en la norma con antelacién, pero las partes, a pesar de tener
un conocimiento de éstas, les es necesario que sea el juez quien disponga la declaracion
del estado juridico actual y del presupuesto previo. Por lo mencionado, este proceso hace
mas que solamente declarar una situacion juridica, es decir, va mas alla del proceso

declarativo puro, pero no lo suficiente para llegar a ser un proceso dispositivo.

Al llamarse este proceso también proceso constitutivo, cabe aclarar que esto no debe
dar cabida para confundirlo o siquiera asimilarlo con el proceso dispositivo, porque como
ya se explico, el juez no “crea” una solucion, sino que aplica la ya “establecida” por la ley,
pero se lo llama constitutivo por el motivo de que un estado juridico preexistente, al ser
modificado, da apertura a la “constitucién” de un nuevo estado juridico, sin embargo, para
de alguna manera evitar esta confusion es mejor el uso de la denominacién de proceso de

declaracién constitutiva antes que proceso constitutivo.

Respecto del proceso dispositivo, este proceso es aquel en el cual “la ley autoriza al
juez para dar la solucién al caso y no regula la forma como éste debe declarar dicha
solucion™%, sin embargo, la solucién que sea que tome el juez, previo a concederla, los
derechos o situaciones juridicas que constituyen la causa de ésta, no son creadas por
éste, sino solamente declaradas, debido a que estas si estan contempladas en la ley. Por
lo expresado, el proceso dispositivo realmente es un proceso declarativo y por tanto

constituye una sub clasificacion de este, y no una nueva.

b) Proceso Cautelar:

% |d., p 164.
100 pevis Echandia. Teoria General del Proceso. Op. cit., p. 161.
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El fin de este proceso es completamente distinto al de los anteriores procesos ya
analizados. A este proceso no le corresponde declarar la existencia de un estado juridico,
o de un hecho, o de un derecho, o la responsabilidad o condena, mucho menos la
ejecucion de un derecho que ya ha sido acertado o declarado (tipo de proceso que
veremos a continuacion), sino que es un proceso anterior al declarativo y al ejecutivo. Es
necesario aclarar que no es indispensable la presencia de este proceso como requisito
necesario para que se desarrollen o procedan los otros procesos estudiados.

El proceso cautelar procede unicamente con el fin “de prevenir los dafios que el litigio
pueda acarrear o que puedan derivarse de una situacion anormal”®?, El proceso cautelar
es de dos clases, proceso cautelar conservativo y proceso cautelar innovativo, uno y otro
seran aplicados de acuerdo a la necesidad circundante. El proceso conservativo tiene
cabida cuando en necesario evitar que se trastorne una situacion existente; por otro lado y
en sentido contrario, el proceso innovativo procede cuando de la situacion existente se

requiere un cambio provisional.

Como se menciond, el proceso en estudio es “previo” a otro proceso, este ultimo
puede ser de tipo declarativo o ejecutivo, en el primer caso el proceso previo se lo podria
incoar para evitar el deterioro o pérdida del bien en disputa, y en el segundo, con el fin de
asegurar que ciertos bienes o todos, del deudor, se encuentren disponibles para
satisfacer su condena. Pese a lo mencionado, también existe procesos cautelares

autbnomos, como es el caso de declaracion de interdiccién de un demente o disipador.1°2
c) Proceso Ejecutivo:

El proceso ejecutivo es necesario una vez acaecido el proceso declarativo de
condena, y cuando la decision del juez en la sentencia no ha sido respetada por el
condenado, es decir, pese a que el juez declar6 o dio certeza a un determinado derecho o
situacion juridica a favor del demandante (y junto a esto, también, ordend la consecuencia
juridica, la condena o responsabilidad del demandado.) Una vez, que por su voluntad el
condenado no decidié cumplir con la orden del juez, es necesario acudir a la fuerza para

que se acate la decisidn, por la via coercitiva, “cual aplica el juez para entregar unos

10114, p 166.
102 |,
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bienes o rematarlos para con su producto satisfacer el derecho del ejecutante, o para

deshacer lo hecho1%

Para llegar a este proceso ejecutivo, el derecho ya no se encuentra en duda, al
contrario, este ya fue “declarado” por el juez en el proceso declarativo de condena, y la
sentencia emitida dentro de este constituye el titulo ejecutivo, base para el juicio
ejecutivo, en el cual solo se debe ejecutar el derecho. La ejecucion no siempre resulta
conforme a la pretension, obtener el bien que demandaba el accionante no siempre es
posible, ante la posibilidad de dos escenarios: destruccion fisica del objeto, o el
condenado se niega a entregarlo. Ademéas, no es factible obtener conforme a la
pretensién, cuando en un deber de no hacer, el demandado lo hizo. Ante las posibilidades

mencionadas la ejecucion se traduce en indemnizacion econdémica.

En ilacion con el inciso precedente, cuando efectivamente se consigue el bien que se
pretendia desde el comienzo, la pretensién se la consiguidé por dacion, cuando esta no
cabe, se lo logra por transformacion. Esta transformacion tiene cabida en las obligaciones
de hacer y en las de no hacer, la cual se las puede satisfacer mediante la ejecucién del

hecho por otra persona (cuando es posible) o indemnizacién econémica.%*

Con las nociones y conceptos expresados, a continuacién podemos esclarecer lo
enunciado en el numeral 5 del articulo 42 de la LOGJCC (respecto a la declaraciéon de un
derecho): “Art. 42. Improcedencia de la accién.- La accion de proteccion de derechos no
procede: 5. Cuando la pretensidon del accionante sea la declaraciéon de un derecho.” De
esta manera, por medio de este precepto encontramos un argumento mas para expresar
que los mecanismos contencioso administrativo no son los llamados a proteger los
derechos constitucionales, debido a que al ser procesos declarativos, por medio de éstos

se consigue la declaracion de uno o mas derechos.

Como se analizé, que la pretension del accionante sea la declaracién de un derecho,
lo encontramos en el proceso declarativo, debido a que no existe certeza de un estado
juridico o de un derecho, lo cual debe ser “acertado” por parte del juez, si solamente se
pretende por medio de la pretension tal “acertacion” y nada mas, el proceso es declarativo

puro. Si junto a la “acertacién”, y como consecuencia de la misma, se pretende determinar

10314, p. 165.
10414, p. 166.
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cierta responsabilidad o sancion al accionado, el proceso es declarativo de condena. Si
ademas de la “acertacion”, el demandante requiere la modificacién del estado acertado,

nos encontramos ante un proceso de declaracion constitutiva.

El proceso declarativo es propio del proceso ordinario, porque pese a existir un
derecho o un estado juridico, es necesario que el juez de certeza de esto, para
posteriormente defenderlo, lo cual solamente se lo puede logar por medio de esta clase
de recurso, debido que dentro de éste, existe un término de prueba para hacerlo. Po otra
lado, el declarar un derecho por medio de la accién de proteccion es inadmisible, porque
el derecho que reclama el accionante, por ser inherente €l, se sabe que lo tiene y no
necesita ningun tipo de acertamiento, y si fue vulnerado solamente debe ser resarcido,
por lo que aqui se prueba es la vulneracion del derecho, y no que se tiene el derecho. En
este sentido el proceso constitucional y el proceso ejecutivo es similar, el derecho del
accionante existe, y el demandado debe responder por el mismo.

2. Retardo injustificado:

Como ya se dijo, lo que respecta al retardo injustificado, los mecanismos contencioso
administrativos caen en este vicio, lo cual es de conocimiento publico, por esta razén, no
es necesario que esto sea probado, debido a que es un hecho notorio y publicamente
evidente, acorde a lo que establece el articulo 163 numeral 3 del Cdodigo Organico
General de Procesos (COGEP).

2.2.2 Acciéon de Proteccion:

Se debe analizar dos aspectos:

1. Retardo por la naturaleza propia del recurso:

Como ya se ha expresado, la accién de proteccion es una institucion que tiene como

objetivo la proteccion de los derechos constitucionales de las personas, sea que estos

efectivamente han sido ya vulnerados, o se encuentren en clara amenaza de serlo, por
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accion u omision de una autoridad publica y, bajo determinadas circunstancias, por un
particular. Para alcanzar su fin teleolégico, el procedimiento de esta accion es “sencillo,
rapido y eficaz, autonomo, directo y sumario,”® de esta manera, toda norma de tipo
procesal que no esté acorde con la naturaleza agil del proceso de esta accién debe ser

prescindida por el juez constitucional al momento de sus sustanciacion.

Por la inherencia de estos derechos al ser humano, no se debe probar que una
persona los tiene o no, sino, Unicamente, que la victima fue vulnerado en uno de estos.
Luego de la tramitacién de la accion invocada, esta concluye con una sentencia, la misma
que acepta o niega la solicitud de accion de proteccién, y por ende aprueba o rechaza la
pretensién del accionante. En el caso de que una de las partes procesales no esté
conforme con el fallo emitido, pueden recurrir de éste, y serd la corte provincial quien

ratifique o rectifique la decision del juez de instancia.

Por la naturaleza de la accion de proteccion, de comprobarse la efectiva vulneraciéon
de derechos constitucionales, es factible que los jueces por medio de la sentencia
ordenen medidas idoneas para la restitucion integra o in intengrum de los mismos, y dictar

las medidas necesarias para su efectivo control y cumplimiento.

2. Retardo injustificado:

Como se manifestd, a lo que respecta al tiempo en que el juez resuelve el recurso, lo
hace sumamente pronto, lo cual es de conocimiento publico, lo cual no es necesario que
sea probado debido a que es un hecho notorio y publicamente evidente acorde a lo que

establece el articulo 163 numeral 3 del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP).

Capitulo 1l

105 Corte Constitucional. Sentencia de la Accion Extraordinaria de proteccion N. 029-12-SEP-CC. Registro
Oficial Suplemento 714. Quito, de 31 de mayo de 2012, p. 51.
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3.1. Conclusiones:

Se observdé que la actual Constitucion del Ecuador establece varias garantias
constitucionales para la defensa de los derechos constitucionales, siendo de nuestro
interés exclusivamente la accién de proteccion, razén por la cual, nuestro estudio se
centré exclusivamente en este mecanismo de proteccién. De lo que se pudo observar
respecto de la accion de proteccion, ésta tuvo como antecedente inmediato el amparo
constitucional, contemplado en la Constitucion de 1998. Actualmente la accion de
proteccion en una garantia jurisdiccional que se encuentra garantizada en la Constitucion
del 2008 del Ecuador.

La presente accion es un mecanismo oral, universal y sumario, con un procedimiento
sencillo, rapido y eficaz, con el fin de amparar en forma directa y eficaz los derechos
reconocidos en la Constitucién, cuando éstos han sido vulnerados, para lograr este
objetivo, se demostré que, ademas, esta accion cuenta con otro componente, debido a
que el juez en sentencia tiene la potestad de dictar los mecanismos necesarios y
pertinentes, de acuerdo a la necesidad y circunstancias del caso, con la finalidad de que
la victima puede ser resarcida o restituida en su derecho o derechos vulnerados, sea a
través de la restitutio in integrum, o por medio de otras formas de reparacion, que fueron

analizadas, y que se dispondran de acuerdo a la particularidad del caso.

En esta linea de ideas, se analiz6 también, que la accién en estudio, no solamente es
excelente en cuanto al contenido de su sentencia, bajo los criterios expresados en el
inciso precedente, sino que ademas, la decision del juez puede llegar a concretarse y
cumplirse, por medio de la materializacién de actos conducentes al real resarcimiento de
la victima, debido a que el juez tiene la potestad de emplear todos los medios que sean
adecuados y pertinentes para que se ejecute su decision, incluso ordenar la intervencion
de la Policia Nacional, ademas, de considerarlo oportuno, posee la facultad de delegar el
cumplimiento de la sentencia a una instancia estatal de proteccion de derechos, la misma
que también estd facultada llevar a cabo las acciones necesarias para cumplir con este

cometido.



52

En este contexto, como una garantia mas para la consecucion de los fines de la
presente accion, el proceso constitucional se archiva Unicamente cuando se haya
ejecutado integralmente la sentencia, y de ser necesario, durante la fase de cumplimiento,

el juez podr& expedir los autos correspondientes para lograrlo.

Por las razones expresadas en lineas anteriores, se determiné que a través de la
presente via constitucional es posible aplicar y concretar pragméticamente varios tipos de
reparacion de acuerdo a la necesidad y las circunstancias del caso particular, buscando la
mayor satisfaccion y reparacion al derecho vulnerado de la victima, asi, se dijo que estas
reparaciones son la: Restitutio in integrum; reparacion material; y reparacion inmaterial, a
su vez, ésta comprende la compensacion, disculpas publicas, conmemoracion de
victimas, obligacion de investigar y sancionar, rehabilitacion, reparacion del proyecto de
vida, y garantias de no repeticion.

Por lo expuesto, se indicd que se podria manifestar que la legislacién ecuatoriana en
el ambito de la proteccién de los derechos constitucionales ha realizado una buena labor,
nunca antes vista; sin embargo, con la promulgacion de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional surgié un gran problema, debido a que dentro de
este cuerpo normativo el legislador, en el articulo 40 numeral 3, establecié como requisito
para la presentacion de la accién de proteccion la “Inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”, el inconveniente en
cuanto a esto radica en que el asambleista no establecié parametros para definir cuando

un mecanismo es adecuado y eficaz.

La dificultad en mencion provocé que los jueces constitucionales de primera
instancia, como de segunda, apliquen criterios indistintos al momento de determinar si un
mecanismo es adecuado y eficaz, lo cual ha acarreado que en ocasiones se haya
manifestado que determinadas vias ordinarias cumplen con esto, por lo cual se ha
rechazado la solicitud de accion de proteccion, mientras que en otras ocasiones, respecto
de estas mismas vias, en casos similares, se ha dicho que no lo son, y se ha dado paso a

la accion de proteccion.



53

De esta forma, se manifestd que a causa del problema enunciado, se ha generado
dos posturas opuestas dentro de la jurisprudencia constitucional ante un mismo
enunciado juridico, de igual manera, también se ha gestado esta misma bifurcacion en la
doctrina. En razén de lo enunciado, con el fin de encontrar una posible solucién al
conflicto suscitado, que sin duda alguna acarrea problemas de indole juridica, y por ende
también de tipo social, recurrimos a las fallos de la Corte Constitucional, debido a que
este es el maximo 6rgano de interpretacion constitucional, por tal motivo, su criterio es
dirimente, sin embargo, al momento de acudir a sus decisiones se encontré que en éstas

también se ha enarbolado ambas posiciones.

Por el motivo expuesto en el parrafo anterior, fue necesario recurrir a otra fuente del
derecho, con el objetivo de encontrar una solucién, de este modo, al ser la Corte
Interamericana de Derecho Humanos parte del sistema juridico del Ecuador, acudimos a
los fallos por ésta emitidos. Por lo tanto, se procedi6é a determinar cuando un mecanismo
es adecuado y eficaz, lo cual fue posible hacerlo a la luz de la jurisprudencia
especializada en este asunto de la Corte referida, debido a que ésta fundamento sus
decisiones en el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual
es el precedente para la instauracién de la accién de proteccion en el Ecuador, y, ademas

que la Corte es el 6rgano llamado a interpretar la Convencién ADH.

En relacién con el parrafo anterior, a la luz del caso Velasquez Rodriguez y del caso
Godinez Cruz vs. Honduras, se determiné que un mecanismo es adecuado cuando su
funcion dentro del sistema de derecho interno sea id6nea para proteger la situacion
juridica infringida, es decir, debe permitir alcanzar el fin juridico pretendido, a lo que
respecta al tema de la vulneraciébn de derechos constitucionales, esto implicaria el
declarar y determinar que efectivamente se han vulnerado estos derechos, y conseguir la
respectiva proteccion y resarcimiento de los mismos, lo cual no ocurre cuando faltan los

medios para ejecutar sus decisiones o por retardo injustificado en la decision.

Con la nocion planteada el inciso anterior, posteriormente se analizo si la jurisdiccion
contencioso administrativa cumplia con ésta, lo cual no lo hace, debido a que no posee

los medios para ejecutar las decisiones emitidas por el juez, y respecto del retardo
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injustificado en la decision, el contencioso adolece de este mal, lo cual es publicamente
conocido. Una vez analizada la via ordinaria pasamos a realizar el mismo ejercicio con la

accion de proteccion.

Al estudiar la accion de proteccién se estableci6 que en cuanto a medios para
ejecutar las decisiones emitidas por el juez, esta accidn si cuentan con éstos: debido a
gue el juez puede y debe emplear todos los medios adecuados y pertinentes para que se
ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio; durante la fase de cumplimiento, el juez
puede expedir autos para ejecutar integralmente la sentencia, y ademas, evaluar el
impacto de las mediadas de reparacion en la victima y sus familiares, y de ser el caso,
moadificarlas; el juez puede delegar a una instancia estatal de proteccion de derechos el
seguimiento del cumplimiento de la sentencia o acuerdo reparatorio; etc. En lo que
respecta al tiempo en que el juez resuelve el recurso, es sumamente breve, como es de

conocimiento publico.

En torno al término eficaz, la Corte IDH, en el Caso Velasquez Rodriguez y en el
Caso Godinez Cruz vs. Honduras, mencioné que: “Un recurso debe ser, ademas, eficaz,
es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido”, y a su vez, la
Corte en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, manifesté: “Es claro
gue el recurso no sera realmente eficaz si no se resuelve dentro de un plazo que permita

amparar la violacién de la que se reclama”.

En virtud del criterio expuesto, en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se
analizo el tema del retardo en dos aspectos, el primero, retardo por la naturaleza propia
del recurso, de esta manera, esta via ordinaria se encuentra completamente enviciada de
este mal, debido a que por ser su naturaleza, que es de tipo declarativa, pese a existir un
derecho o un estado juridico a favor de una persona, es necesario que primero el juez de
certeza del mismo, para posteriormente defenderlo, lo cual lo convierte en un recurso
complejo, debido que dentro de este se debe cumplir con una serie de pasos procesales,
por ejemplo: el término de prueba. Segundo, en cuanto al retardo injustificado,

indudablemente esta via vicia de ésto, lo cual es de conocimiento publico.
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La accion de proteccion fue analizada bajo los dos mismos aspectos, de esta manera,
lo que respecta al retardo injustificado, ésta no posee este problema, debido a que su
procedimiento es sencillo, rapido y eficaz, autbnomo, directo y sumario, y toda norma que
retarde su &gil proceso debe ser prescindida por el juez al momento de sus sustanciacion,
esto es posible gracias a que por la inherencia de los derechos en estudio, al ser humano,
no se debe probar que la victima tiene derecho a éstos, sino solamente comprobar su
efectiva vulneracion. Lo que respecta al tiempo que el juez resuelve la accion, lo hace en

forma bastante breve, lo cual es también de conocimiento publico.

Por todas las razones sefialadas, la accién de proteccion cumple con todos los
componentes que configuran que un mecanismo sea adecuado y eficaz para la proteccién
de los derechos constitucionales, mientras que no ocurre lo mismo con los recursos de lo
contencioso, los cuales no cumplen con ningln componente: no son adecuados ni
eficace. Por este motivo, con base a la jurisprudencia de la Corte IDH, se puede concluir
que la accién de proteccién es el Unico mecanismo adecuado y eficaz para la protecciéon
de los derechos constitucionales, y los mecanismos que contempla la jurisdiccién

contencioso administrativa no lo son.
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