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PROLOGO

Los derechos constitucionales son aquellos que son parte de la estructura dogmatica de la
Constitucién que se consideran esenciales en el sistema politico y que estin especialmente
vinculadas a la dignidad humana; contamos con la incontrastable premisa que nos encontramos en
un Estado Constitucional de Derechos y Justicia en razén de que, con la Constitucién de 2008, se
produjo la Constitucionalizacién de nuestro sistema juridico; por ello, con gran acierto (Zavala J. ,
Comentarios a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2012) afirma
que por todo ello el Ecuador estaria en “ebullicion juridica”, en razén de que se han calentado las
bases de nuestro sistema a la temperatura mas alta, precisa que algo estd por rebosarse, lo cual
significa un pais tutelando los derechos de las personas de todo el conglomerado social.

La Constitucién de 2008, establece que los derechos se materializan cuando son violados, con la
exigibilidad. Bajo la premisa prevista en el articulo 10 de la Constituciéon de la Republica, en la que
establece que son titulares de derechos todas las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, derechos que se podran ejercer, promover y exigir de forma individual y colectiva, es
menester indicar que esta obra con un lenguaje apartado de lo abstracto, al contrario sencillo y
claro, se refiere -aunque en forma sintética- a la trascendencia juridica de las garantias
jurisdiccionales: marco conceptual, derecho comparado, bibliografia descriptiva que a la postre nos
indica los presupuestos facticos y juridicos necesarios para el planteamiento de cada una de las
garantias.

Los derechos constitucionales setfan huecos, vacios, que no tendrian sentido si no existieran las
garantias constitucionales, garantias que son los mecanismos o instrumentos juridicos de proteccion
que permiten evitar, mitigar, reparar la vulneracion de un derecho establecido en la Constitucion:
garantias normativas, garantias de politicas publicas, setvicios publicos y participacion ciudadana vy,
las garantias jurisdiccionales. Por ello, con gran acierto Gtijalva, refiere a Ricardo Guastani, en
cuanto tiene que ver con la irradiacién gradual de la Constitucién sobre el derecho, es por ello que
hoy hablamos de la Constitucionalizacién del sistema juridico en el Ecuador.

La presente obra se concreta por iniciativa de la Direccién de la Carrera de Derecho, con el apoyo
de estimados amigos docentes tal carrera en La Troncal: Fanny, Ménica, Julio, Sebastian, Luis y

Cristian, todos comprometidos con la misién académica.

Derecho-La Troncal, lanza el primer libro en el 4rea de Derecho Constitucional, una de las ramas
mas excelsas del derecho. Considerando que nos encontramos en un Estado Constitucional de
derechos y justicia, todos estamos obligados a prepararnos a capacitarnos en una de las primeras
ramas del Derecho Publico y ain del Derecho Privado, de ahi que considero que es enormemente
valido que el presente trabajo haya abordado el tema sobre “Garantfas Jurisdiccionales. Acotaciones

Juridicas”.

Quienes -de una u otra manera- estamos inmersos en la defensa de los Derechos y Garantias
Constitucionales, a favor de la verdadera divisién e independencia de poderes, de la auténtica
consolidacién de la democracia para que la preeminencia de la Justicia Constitucional sea -
realmente- en forma directa e inmediata, privilegiando la dignidad humana, dentro del marco de
progresividad de derechos, estamos en la gran expectativa sobre la evolucién del Derecho
Constitucional en nuestro pafs; asi que tenemos claro que el abuso de poder y la arbitrariedad,
incluso la amenaza o la vulneraciéon de derechos constitucionales, deben ser tutelados por las



garantfas jurisdiccionales que constituye el tema central del presente trabajo, cuya finalidad consiste
en destacar la proteccion eficaz e inmediata de los derechos que estin en la Constitucién y en los
Instrumentos Internacionales cuando estos estén bajo amenaza o sean vulnerados, debiéndose en
tal caso ordenar su reparacién integral, tal como lo dispone la Ley Otrganica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (Art. 6).

La parte medular de esta importante tematica es ofrecer de una manera didfana, sencilla e ilustrada
por el criterio de los tratadistas del derecho constitucional, sustentada también en Derecho
Comparado y sintetizando el procedimiento que regula la Ley Organica de Garantias Jurisdiccional;
con el ferviente anhelo que sea una fuente de consulta basicamente para los estudiantes, pues sin
duda, necesitamos propender por todos los medios democraticos, la formaciéon de adalides de los
derechos humanos y constitucionales, capaces, que sean realmente implacables defensores del
principio de igualdad en todas sus formas, todo con miras al incuestionable respeto a la dignidad
humana.

Conociendo de la personalidad y avidez intelectual del gremio de docentes profesionales del
derecho, estamos seguros que la investigacion cientifica estd encaminada a ser un aporte para los
multiples problemas que afronta la sociedad a la cual nos debemos. Consideramos que se avizora
un futuro promisorio en este sentido, en los dfas venideros, conforme contamos con el firme
compromiso de nuestras respetables autoridades académicas, queremos que la investigacion entre
docentes, estudiantes y colectividad sea la practica y herramienta eficaz para el aporte cientifico a los
problemas de la colectividad a la cual nos debemos.

Agradezco la gentileza del apreciado docente Dr. Julio Garate Amoroso, por haberme confiado este
espacio, uno de los principales gestores que ha impregnado su entusiasmo para que se ha haya
hecho realidad la publicaciéon de esta obra, a todos los compafieros decirles firmemente que
estamos seguros que hemos encendido la chispa que ha prendido la vela que iluminara el fulguroso
camino de la investigacién cientifica en la Carrera de Derecho de la Universidad Catdlica de

Cuenca, Extension La Troncal.

Dr. Héctor Tapia Tapia
Director de la Carrera de Derecho
UCACUE, La Troncal
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INTRODUCCION

Abg. Fany Quinteros Gonzalez

La Ley de Garantias Jurisdiccionales es el cuerpo legal encargado de regular el funcionamiento de la
Corte Constitucional y los Procedimientos de Control Constitucional ajustando su normativa legal a
las disposiciones constitucionales para avalar la vigencia de los derechos humanos, de la naturaleza
y la supremacia constitucional. Los docentes de la carrera de Derecho de la Universidad Catdlica de
Cuenca, Extensién La Troncal, tratan en forma sucinta y clara sobre las garantfas jurisdiccionales,
sin duda una fuente de consulta para los seflores estudiantes futuros profesionales y para toda
persona incursa en el interesante y apasionante campo juridico.

HEste libro sin duda se refiere a la fortaleza de la Justicia Constitucional y el proceso de
constitucionalizacién del sistema juridico, politico y social; siendo que, todos los ejercicios
institucionales 0 no, se ajusten material y formalmente a todo lo que se desprende del cuerpo legal

constitucional, garantizando la supremacia de esta ley.

Hste texto legal una herramienta eficaz e idonea para materializar las exigencias constitucionales,
asegura los principios establecidos en la ley para que de esta manera controlar eficazmente a los
poderes publicos y privados que puedan emanar de las disposiciones constitucionales.

Las garantias jurisdiccionales, cuya finalidad es “la proteccién eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
declaracion de la violaciéon de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios
causados por su violacién”, conforme a lo tipificado en el articulo 6 de la Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, se presentan recursos sencillos y rapidos ante
los jueces o tribunales competentes que les permitan salvaguardar a los seres humanos y a la
naturaleza frente actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos; por ello existen medidas a
tomar como un procedimiento cautelar, expedito y eficaz que faculte a los érganos jurisdiccionales
competentes para dictar medidas urgentes en los casos que amerite, donde se amenace de modo
inminente y grave un derecho, para que de esta manera brinde proteccién oportuna y se eviten
dafios irreversibles en conformidad a la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos quien reconoce que el fin del Estado y la organizacién
social, es el efectivo goce de los derechos y esta deben brindar recursos sencillos en caso de
vulneracién de un derecho.

Se puntualiza y asegura que toda disposicién juridica es susceptible de control judicial
constitucional, le proporciona al juez herramientas conceptuales, técnicas, practicas y pautas
concretas y especificas para examinar la constitucionalidad material y formal del proceso de
creacién de normativa y se promueva la participaciéon popular en dichos procesos. Como una
premisa general a las actuaciones de los jueces, este resuelve que todos los asuntos sometidos a su
conocimiento se solucionaran desde una perspectiva constitucional y con sujecién a la normativa
constitucional.

La estructura de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales en su primer avistamiento, se puede
encontrar en ella principios que regiran tanto el debido proceso como el actuar de los funcionarios
publicos, un punto importante en cual dirigirnos es el principio de supremacia constitucional el cual
esta expresado en el articulo numeral 424 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador donde

textualmente dice que “la Constitucion es la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra del
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ordenamiento juridico, las normativas y actos del poder publico deberan mantener conformidad a

las disposiciones constitucionales caso contrario careceran de validez juridica”.

La jerarquia de ley ubica a la Constitucién en la cuspide de la pirdimide permitiendo que esta sea la
base de todo el sistema juridico social de un Estado, la aplicacién de estas normas por parte de
juezas y jueces, autoridades administrativas, servidoras y servidores publicos, serd de manera directa
tanto las normas constitucionales y las previstas en los tratados internacionales siempre y cuando
estas sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion.

La Ley de Garantfa Jurisdiccional y Control Constitucional se desarrolla bajo los preceptos de las
disposiciones constitucionales garantizando una regulacién eficaz de la jurisdiccion constitucional
ejerciendo asi un control concreto y abstracto sobre todo proceso que se lleve a cabo. Mediante esta

forma se trata de salvaguardar el espiritu de la ley constitucional.

Ademas de los principios regulados en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, también se
aprecian los requisitos que se deberan regir para realizar demandas constitucionales en cuanto a los

derechos en los que se refieren en la Constitucion.

Coémo primer capitulo de la Ley se pueden apreciar generalidades normativas, como la antes
mencionada, requisitos para la demanda, la legitimacién activa, referida a quien podrd ejercer el
derecho a la demanda, siempre sera la victima directa o indirectamente que haya sufrido el prejuicio;
también, refiere los plazos o la forma determinada en la que la persona afectada pueda comparecer

al juicio para sustanciar el proceso y nos habla sobre la posible comparecencia de terceros.

Entre los derechos que se van a proteger emanados de la Constitucion, estd la accién de proteccion
en el cual se definird su concepto y se establecera los requisitos que ésta debe llevar en la demanda.
También se conocera la competencia para conocer y resolver la accién, su procedimiento y los
defectos en el tiempo de la sentencia y su improcedencia.

Otro de los derechos a reconocer dentro de la Constitucion, es la accidon de habeas corpus, el cual
también presenta los requisitos para su tramite y el procedimiento a seguir; asimismo, la acciéon de
acceso a la informacién publica, accién de habeas data, acciéon por incumplimiento, accién
extraordinaria de proteccion, se les considera como garantias jurisdiccionales por la constitucién y
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, su proceso sera eficaz y su
eficacia sera prescindibles para todo juez que se ha sometido a su conocimiento la causa.

Como parte de la dimensién de dicho documento acerca de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional también se puede encontrar un control formal y material. La primera tiene
que ver con la validez de todo sistema juridico donde se establece un procedimiento idéneo para
resolver el conflicto siguiendo preceptos de ley; el segundo se concentran en los valores y principios
fundamentales que rigen a una organizacién politico social los cuales solventan las necesidades
vitales de justicia; estos valores y principios dan sustento y razén de ser al sistema constitucional
pues expresan no solo los valores sociales mas arraigado para la comunidad politica determinada,

sino también, aquellos son universales e inherentes al ser humano.

En cuanto a la competencia de quién esta habilitado para conocer cualquier causa de esta naturaleza
sera cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar en donde se origina el acto u omisién o
donde se producen sus efectos, pero cuando hay varios jueces en una misma circunscripcién
territorial se sorteard entre ellos, seran sorteadas de modo adecuado preferentemente de manera
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inmediata y en caso de presentar la demanda oralmente, se realizard el sorteo sélo con la

identificacién personal en las acciones de habeas data y acceso al informacién publica.

Se deja en claro que este proceso a llevarse a cabo se regira bajo las normas establecidas en la
LOGJCC, nos indica que el procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz, que sera oral en todas sus
fases e instancias. En el respectivo proceso debera registrarse por cualquier medio que esté al
alcance de la jueza o juez, de preferencia grabacién y se deberd tener un expediente electrénico
salvo documentos que constituyan elementos de prueba.

Los documentos que deberan reducirse escrito serd la demanda de la garantia especifica, la
calificacién de la demanda, la contestacion de la demanda y la sentencia o auto que apruebe el
acuerdo reparatotio.

Para tal efecto seran habiles todos los dfas y horas, las notificaciones seran por medios mas eficaces
que estén al alcance de la jueza o juez y como excepcion un mismo afectado no podra presentar
mas de una vez la demanda de violacién de derechos contra las mismas personas por las mismas
acciones u omisiones y con la misma pretensién para tal caso no se requerird el patrocinio de un
abogado para proponer la accién ni para apelar.

El presente trabajo contribuird de manera muy importante para identificar y resaltar las garantias
jurisdiccionales, su importancia y aplicacién. Se conceptualiza a la Justicia Constitucional como una
herramienta eficaz e idonea para hacer realidad las exigencias del texto constituyente, para asegurar
la vigencia del principio democritico y para controlar eficazmente la actividad de los poderes
publicos y de los particulares.

Se destaca que la Constitucién y los tratados internacionales, en particular la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
RECONOCEN que el fin del Estado y de la organizacién social es el goce de los derechos de los
seres humanos y de la naturaleza y que, para tal efecto, deben existir recursos sencillos y rapidos
ante los jueces o tribunales competentes que les permitan amparar a los seres humanos y a la
naturaleza frente a actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos, y adoptar las medidas
pertinentes para asegurar la reparacién integral derivada de vias de hecho que vulneran dichos
derechos; de igual modo, es indispensable que exista un procedimiento cautelat, expedito y eficaz
que faculte a los érganos jurisdiccionales para dictar medidas urgentes en aquellos casos en que se
amenace de modo inminente y grave un derecho, y de esta manera brinde proteccién oportuna y se

eviten dafios irreversibles.

Ademis de conocer cada uno de los articulos y su relacién en base a garantias, podemos mencionar
que aquellas tienen como finalidad la proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en
nuestra Carta Magna y en los Instrumentos Internacionales de derechos humanos, la declaracién de
la violacién de uno o varios derechos, asi como la reparacién integral de los daflos causados por su
violacion.

Un dato importante a resaltar, es no olvidar que cada uno de nosotros, cada ser humano goza de
derechos por el simple hecho de ser seres humanos, tal cual se encuentra establecido en La

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Por dltimo, se ha expuesto que “una garantia es un medio juridico-institucional que la propia ley
sefiala para hacer posible la vigencia de los derechos y libertades reconocidos y otorgados” (César
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Romero), por lo que, los principios una vez plasmados en la ley se convierten en garantias, al
respecto el presente trabajo fruto de la labor intelectual de los compafieros docentes, constituye el
acicate para que se siga profundizando en la investigaciéon cientifica, respecto a los derechos y
garantfas constitucionales cuyo sustento basico es el principio de igualdad, en aras de la proteccion a

la dignidad humana.
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LA ACCION ORDINARIA DE PROTECCION

Dr. Julio Garate Amoroso

Origen de la Accion de Proteccion

La Accién de Proteccion, en la Constitucion del Ecuador, de 1998 se la denominaba como Amparo
Constitucional y se la identificaba como un recurso. Se considera que se ha hecho efectiva en varios
sistemas segin el nomen iuris que se le ha otorgado en cada pais, en base a su normativa, doctrina y

jurisprudencia.

La Accién de Proteccion o Amparo, nace propiamente como consecuencia de la tendencia del
poder de todo tipo (politico, econémico, religioso, entre otras), por el abuso arbitrario o
despotismo, es decir, el ejercicio del poder para fines distintos, implicando una limitacién del poder
que los ciudadanos han ido arrancando de manera dificultosa. Tiene su antecedente en el Derecho
Romano, en instituciones de la Edad Media y en la Carta Magna inglesa dictada el 15 de junio de
1215!. En la Edad Moderna, se constituyen los primeros decretos civiles y politicos, la burguesia
mantenfa pugna con los privilegios de la nobleza y se reclamaba el derecho a la igualdad ante la ley,
de ahi lo que se conoce como Petition of Rights (Peticion de Derechos), el 7 de junio de 16282.
Posteriormente jugd un papel fundamental la Revolucion Francesa, el 26 de Agosto de 1789 con la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, basado en los principios de: Libertad,
Fraternidad e Igualdad.

Se debe destacar La Declaracién de los Derechos de Virginia, proclamada en EE.UU3, con énfasis
en el derecho a la libertad, concomitantemente la Declaracion de Independencia de los Estados
Unidos de Norte América, acontecido el 4 de julio de 1776, en la que se consagra como derechos
inalienables, los derechos: a la vida, a la libertad, y a la felicidad , fortaleciendo su inviolabilidad en la
Carta de Derechos de los Estados Unidos (Bill Of Rigths) de 3 de noviembre de 17914, con la que
se aprueban diez enmiendas a la Constitucion, destacandose el derecho de libertad, de propiedad y
del debido proceso (Cevallos, 2009).

Es de indicarse, que en la Republica del Ecuador funciona un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, conforme lo establece el articulo 1 de la Constitucion de la Republica’, lo que significa que
toda norma, todo acto y toda autoridad esta subordinada a la Constitucién de la Republica, incluso
la misma Asamblea nacional conforme lo establece las garantias normativas a las que se refiere el
Art. 84 del Texto Constitucional®,

1 Carta Magna inglesa de 15 de junio de 1215 (Valencia Vega, Alipio, Desarrollo del Constitucionalismo, La Paz, Bolivia,
Juventud, 27, 1998, p. 81

2 Petition of Rights, (Peticién de Derechos) de 7 de junio de 1628 .www.peticién de derechos.

3 Declaracién de Derechos de Virginia 12 de junio de 1776. “que todos los hombres son por naturaleza libre e
independientes y tienen una serie de derechos inherentes de los cuales no pueden ser privados” Considerada la primera
declaracién de derechos humanos moderna de la historia, aunque reconoce un antecedente en la Carta de Derechos
Inglesa de 1689.

4 Proclamada en Estados Unidos.

5 Art. 1.- (Forma de Estado y Gobierno).- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de repiblica y se
gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad y se ejerce a través de los 6rganos del
poder publico y de las formas de participacioén directa previstas en la Constitucion (...)

6 Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados internacionales,
y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano, o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En



Se considera que una de las principales innovaciones de la Constituciéon de 2008 es la importancia
que tienen los derechos humanos no solamente en lo atinente a la parte dogmatica de la
Constitucién que establece un amplio catalogo de derechos con sus correspondientes mecanismos
de garantia y frente a todo tipo de poder, sino que ademas en su estructura organica persigue la
finalidad ulterior del Estado en la eficacia material de los derechos de las personas, incluso de la
naturaleza. (Montafio & Angélica, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Aproximacion a
los elementos basicos de la Accién de Proteccion, 2012)

La Accién Ordinaria de Proteccién, como tal, estd incursa en la finalidad de las garantias prevista en
el Art. 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional’. Se afirma que
en razon del grados los jueces competentes para conocer los procesos constitucionales que tengan
que ver con las garantias jurisdiccionales como la de proteccién, son los jueces, a quienes la Corte
Constitucional los ha denominado como “jueces de instancia constitucional” esto es los jueces
de primer grado o instancia (Zavala & Acosta, 2012).

Fundamento de la Acciéon Constitucional de Proteccion

Se entiende que de todas las garantias constitucionales de los derechos constitucionales, la mas
importante — en el ambito de proteccién- seria la Accion de Proteccién ya que sirva para proteger
los derechos generales reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos (exceptuando las garantias de habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacién publica, accién de hdbeas data y extraordinaria de proteccién), es decir ampara todos
aquellos derechos que no estén amparados por una via procesal especial; mientras tanto, se
consolida en una herramienta basica para la garantfa de los derechos de toda persona, pueblo,
nacionalidad o colectivos y de la naturaleza del Ecuador (Montafio & Porras, 2012)

Derechos y Garantias Constitucionales

Los Derechos Constitucionales son aquellos incluidos en la norma constitutiva y organizativa de un
estado generalmente denominada Constitucién que se consideran como esenciales en el sistema
politico y que estan especialmente vinculados a la dignidad humana.

Derechos que se encuentran establecidos en la Constitucion, cuyo catdlogo es el siguiente:

Derechos del buen vivir;

Derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria;
Derechos de comunidades, pueblos y nacionalidades;
Derechos de participacion;

Derechos de libertad;

Derechos de la naturaleza; y

Derechos de proteccion.

Nk »h =

ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra
los derechos que reconoce la Constitucion.

7 Art. 6.- Las garantfas 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 declaraciéon de la violacién de uno o
varios derechos, asf como la reparacién integral de los dafios causados por su violacién (...)



Los derechos constitucionales serfan huecos, no tendrfan razén de existir, si no existieran garantias
de estos derechos que tiendan a protegerlos y a disponer la reparacion integral en caso de que haya
vulneracién. De ahf que, las garantias constitucionales, estin consideradas como aquellos
mecanismos o instrumentos juridicos de proteccién que permiten evitar, mitigar, reparar la
vulneracién de un derecho establecido en la Constitucion.

No tendrfa sentido hablar de garantias constitucionales si no se habla de derechos constitucionales.
Los derechos son concebidos como los limites a cualquier tipo de abuso del poder estatal; siendo
importante que hagamos referencia al Art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano: “Toda comunidad en Ia que no esté establecida la separacion de poderes ni
garantizados los derechos carece de Constitucion.”. Tanto asi que en las democracias
constitucionales contemporaneas se sustentan en la consideracion de que la finalidad primera y
primordial del Estado como tal, constituye la garantfa efectiva de sus derechos y libertades.
(Montafio & Porras, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Apuntes sobre teorfa general de

las garantias constitucionales, 2012).

Tipos de Garantias Constitucionales
Para ello nos hemos de referir a las garantias que estan plenamente establecidas en los articulos 84,
85 y 86 de la Constitucion de la Republica, estas son:

a. Garantias normativas;
b. Garantias de politicas publicas; y,

c. Garantfas jurisdiccionales.
Rafael Oyarte, considera que las garantias constitucionales, pueden ser:

a. Genéricas, dirigidas a los poderes publicos, limitando tal poder como medida de
protecciéon de derechos (reserva de ley, exigencia de motivacién juridica en las

resoluciones);

b. Jurisdiccionales. Constituyen mecanismos de proteccion que se hace valer ante los jueces,
como el derecho a la defensa, non bis in idem, el estado juridico de inocencia, entre otras
garantias basicas del debido proceso (Oyarte, 2016).

El Maestro Jorge Zavala, afirma que en lo que tiene que ver con las garantias jurisdiccionales de
los derechos es un legado de Inglaterra luego de un largo proceso a finales del siglo XVII,
también la Revolucién americana cuyo logro fue el de asentar y asegurar la vigencia de los
preceptos constitucionales a través de un efectivo sistema de garantias judiciales. En tanto que,
la Revolucién Francesa, nos facilita la Constitucién programatica a ser desarrollada por el
legislador. Zavala considera que el fin de estos tres eventos historicos es similar: “La
transformacion de Ia libertad de hecho, en libertad juridica y en Ias defensas utilizadas:
Ia aplicacion del principio de division de poderes y Ia defensa de los derechos.” (Zavala
& Acosta, 2012).

Los Derechos de Proteccion
El Organo Estatal es el encargado de garantizar el efectivo goce de los derechos de conformidad
con el articulo 3.1 de la Constitucién. En tanto que el legislador tiene la obligacién constitucional de

adecuar el procesamiento de normas, sea material o formalmente de conformidad con los derechos



constitucionales y en respeto a la dignidad humana, asi lo establece taxativamente el articulo 84 de
la Constituciébn anteriormente referido. Asi mismo la Administracién publica, que es
responsabilidad de la Funcién Ejecutiva (articulo 141 CRE), debe coordinar sus labores para la
eficacia del goce y ejercicio de los derechos, en mérito al articulo 226 CRE. Los jueces solo pueden
actuar su potestad jurisdiccional con sujecion a la Constitucién y mas normas del ordenamiento
juridico, asi lo establece el articulo 172 CRE (Zavala J., 2010).

Podemos afirmar que las garantias jurisdiccionales previstas y reconocidas por la Constitucién y por
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, de plena competencia de los jueces que integran la

Funcién Judicial son:

e la medida cautelar constitucional, Arts. 87 CRE, 26 a 30 LOGJCC.

e la accién ordinaria de proteccion. Arts. 88 CRE y 39 a 42 LOGJCC.

e la accién de hibeas corpus. Arts. 89 y 90 CRE y 39 a 42 LOGJCC.

e la accién de acceso a la informacién publica. Art. 91 CRE, 47 y 48 LOGJCC.
e laaccién de hibeas data. Art. 92 CRE y Arts. 49 a 51 LOGJCC.

e la accién por incumplimiento. Arts. 93 CRE y 52 a57 LOGJCC.

e la accién extraordinaria de proteccion. Arts. 94 y 58 a 54 LOGJCC.

Es necesario puntualizar que la Corte Constitucional tiene competencia exclusiva para conocer y

resolver las garantias jurisdiccionales: por incumplimiento y la extraordinaria de proteccién.

La Accion Ordinaria de Proteccion
Proteccion deriva del latin: “protectio-onis”, que significa proteccion, defensa. Luis Cueva Carridén
P q g p )

la define asi:

“Es una accion procesal oral, universal, informal y sumaria que ampara_y garantiza judicialmente,
en forma directa y eficaz, los derechos constitucionales, los derechos conexos definidos por la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional y en los Tratados internacionales de Derechos Humanos,
cuando fueren vulnerados por actos n omisiones de la antoridad priblica no judicial, por politicas

piiblicas o por personas particulares.” (Cueva, 2009, p. 61)

La historia constitucional de nuestro pafs registra que la Accién Ordinaria de Proteccidn, es recurso
denominado “amparo” creado en el III Bloque de Reformas Constitucionales, promulgadas en el
Registro Oficial el 16 de enero de 1996; reforma que constd en el Art. 31 de la Constitucién, que
fuera promulgada en el R.O. nimero 2 de fecha 13 de febrero de 1997, cuyo texto fue el siguiente:

“Art. 31.- Toda persona podri acudir ante los drganos de la Funcion Judicial gue la Ley designe y
requerird la adopcion de medidas urgentes, destinadas a hacer cesar, o evitar la comision, o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo de antoridad de administracion priblica
violatorio de cnalguiera de los derechos constitucionales y que pueda causar un dasio inminente, a mdis

de grave ¢ irreparabl.

Para este efecto no babra inbibicion del Juez que deba conocer del recurso, ni obstarin los dias

feriados.



E/ juez convocard de inmediato a las partes para ser oidas en andiencia priblica dentro de veinticuatro
horas y al mismo tiempo de encontrarlo fundado, ordenard la suspension de cualquier accion actnal o

inminente gue pudiere traducirse en violacion del derecho constitucional.

Dentro de las cnarenta y ocho horas siguientes el juez dictard su resolucion, a la cual se dard

inmediato cumplimiento.

La providencia de suspension serd obligatoriamente consultada, para su confirmacion o revocatoria,
ante el Tribunal Constitucional, drgano ante el cual procederd el recurso de apelacion por la negativa
de la suspension, debiendo en ambos casos, el juez remitir de inmediato el expediente al superior”.

Se hace necesario puntualizar que la Constitucion de 1998, promulgada en el Registro Oficial Nro.
1 de 11 de agosto de 1998, la mantuvo bajo la denominacién de amparo y constaba en el articulo

95, el mismo que textualmente decfa:

“Art. 95.- Cualguier persona por sus propios derechos o como representante legitimado de nna
colectividad, podri proponer una accion de amparo ante el drgano de la Funcion Judicial designado
por la ley. Mediante esta accion, que se tramitard en forma preferente y sumaria, se requerird la
adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad piblica, que viole o pueda violar
cualguier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente, y
que, de modo inminente, amenace con causar un daiio grave. También podri interponerse la accion si
el acto 0 la omision hubieren sido realizados por personas que presten servicios priblicos o actiien por

]

delegacion o concesion de una antoridad priblica. ..’

Las decisiones judiciales no han sido susceptibles de la accién de amparo; si los actos u omisiones
entre particulares cuando produzca dafios graves a un interés comunitario, siendo todos los dfas

habiles y no podia haber inhibicién del juez.

En estos casos el juez debfa convocar a las partes para audiencia publica, dentro de las veinticuatro
horas, de existir fundamento ordenara la suspension de todo acto que pueda entenderse como
vulneracion de un derecho. Dentro de cuarenta y ocho horas siguientes el la autoridad dictara la
resolucién que corresponda, la que se cumplira de inmediato, asi la otra patte formule la apelacién

ante ¢/ Tribunal Constitucional.

Ahora bien, la accién ordinaria de proteccién, fue creada en la Constitucién del 2008 promulgada
en el Registro Oficial N° 449 de 20 de octubre de 2008, texto constitucional que estd vigente, en
esta Carta Magna fortalecié las garantfas jurisdiccionales e introdujo la Accién de Proteccion, que se
la considera como una accién de conocimiento que tiene como objetivo reparar integralmente la
vulneracién de derechos constitucionales sea por parte de autoridad publica o particulares. En
definitiva el amparo es una garantfa jurisdiccional constitucional, que se la tiene como “un avance

notable en el constitucionalismo contemporaneo” (Avila, 2011).

“Art. 88.- La accion de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podrd interponerse cnando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad priblica no judicial; contra politicas
priblicas cuando supongan la privacion del goce o egjercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dasio grave, si presta



servicios piiblicos impropios, si actiia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra

en estado de subordinacion, indefension o discriminacion”.

La Accién de Proteccion: es alternativa, no es excepcional, residual ni subsidiaria

Se entiende que no es una accién subsidiaria, porque no implica una obligacion que se deba ejercitar
cuando se haya agotado la via judicial ordinaria y no se ha obtenido la reparacién anhelada. Asi
como el hecho de que no es necesario recurrir a ella en forma supletoria. Definitivamente no es
excepcional, procede esta accidn, sin que sea un requisito previo una sentencia, auto definitivo o
resolucidn; no es necesario recurrir previamente a la instancia judicial ordinaria. De ah{ que, la
Accién de Proteccién, no es una via subsidiatia, excepcional, residual o extraordinaria (Zavala J.,
2011).

Se ha de entender que la Accidn de Proteccion es una accidn alternativa porque el que se siente que
ha sido victima de una vulneracién de un derecho constitucional, tiene la facultad para que en
mérito a la tutela judicial efectiva pueda acudir a los procesos ordinarios o a los procesos
constitucionales. Obvio se puede escoger una u otra via. La alternabilidad se manifiesta en razén de
que la proteccién de los derechos constitucionales queda librada a la opcién que tome el justiciable.
Si se afecta un derecho constitucional como la prohibicién de salida del paifs, que puede ser
extendida ilegalmente, pero que vulnera el derecho constitucional a la libertad ambulatoria, existe el
derecho de accionar en procedimiento judicial o administrativo pidiendo la revocatoria del acto o la
nulidad; si hay urgencia, se puede plantear una accién cautelar constitucional independientemente
de la acciéon ordinaria de proteccién. Finalmente puede plantear la acciéon jurisdiccional de
proteccion. La alternabilidad del proceso constitucional deriva la improcedencia de proponer la
Accion de Proteccién se ha optado por la via judicial ordinaria Art. 40.3 de la Constitucion.
Ordinaria.

La Accion de Proteccion o amparo en Latinoamérica:

En Latinoamérica, con algunas diferencias en el nomen inris, la Accién de Proteccion también
denominada amparo de derechos fundamentales estd presente: Argentina (Art. 43); Bolivia (Arts.
128 y 129; Brasil (Art-. 5°, LXIX Y LXX); Colombia (Att. 86); Costa Rica (Art. 48); Chile (Art. 20);
Ecuador (Art. 88); El Salvador (Art. 247); Guatemala (Art. 265); Honduras (Art. 183); México (Atts.
103 y 107); Nicaragua (Arts. 45 y 188); Panama (Art. 50); Paraguay (Art. 134); Perd (Art. 200.2);
Republica Dominicana (Art. 72); y, Venezuela (Art. 27). El unico pafs que en su Constitucién no
cuenta en forma explicita con la Accién de Proteccién o amparo es la Republica de Uruguay; pues,
en Uruguay el derecho a dicho recurso eficaz, agil y sencillo se considera un derecho implicito
(Nogueira-Alcala, 2010).

En Chile la Accién de Proteccién, dada su naturaleza juridica se lo entiende como una accién
especifica, emergente, al igual que en nuestra Constitucion, se establece un procedimiento rapido e
informal, que requiere, por tanto, que el derecho que se dice conculcado sea "legitimo", es decir,
que se funde en claras situaciones de facto que permitan por este especial procedimiento restablecer
el imperio del derecho. “...La infraccién recurrible por esta via debe ser patente, manifiesta, grave y
palmariamente antijuridica, porque el objetivo propio y restringido de este recurso es reaccionar
contra una situacién de hecho, evidentemente anormal, que lesiona alguna garantia constitucional,
puesto que con él se procura mantener el statu quo vigente, impidiendo que las partes se hagan
justicia por si mismas, a través de conductas de facto que alteren el orden juridico establecido (...)”
(Pfeffer, 2004)



Improcedencia de la Accion de Proteccion

Se entiende que el problema central respecto a la regulacion que establece la LOGJCC, es su
residualizacién, que implica que una accién ante los organismos judiciales solo puede ejercerse
siempre y cuando no existan otro tipo de acciones legales de caricter alternativo para proponetlas,
particular que difiere de la accién de amparo que establecia la Constitucién de 1998 el amparo o
actual Accién de Proteccion era autdnomo; esto es, que podia ejercerse no obstante de que, para un
determinado caso pudieren existir medios procesales alternativos (Gtijalva, 2012).

El articulo 42 de la referida LOGJCC, establece los casos en los cuales se torna improcedente

plantear la Accién de Proteccién:
Art. 42.- Improcedencia de la accion. - La Accidn de Proteccion de derechos no procede:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos constitucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dasios
susceptibles de reparacion.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u

omision, que no conlleven violacion de derechos.

Tramite procesal de la Accion de Proteccion:
La accién constitucional ordinatia de proteccion, tiene una estructura procesal general muy simple;

tiene solo dos instancias.

Conforme establece el articulo 86.2 de la Constitucion, la primera instancia se desarrolla ante
cualquier juez del lugar en donde se originé el acto u omisién, o donde produzcan sus efectos. En
tanto que, la segunda instancia, se lleva a cabo en las Corte Provinciales de Justicia, si hay apelacion.

En primera instancia
La estructura procesal de la Accién de Proteccion, en primera instancia es la siguiente:
a. Presentacién de la demanda, que puede ser presentada en forma escrita u oral;
b. Sorteo de la demanda;
c.  Auto de admisién de la demanda, en la que sefialara dia y hora para que se lleve a efecto la
audiencia publica;
d. Audiencia publica;
e. Sentencia, misma que tiene efectos inmediatos;

Apelacién, la interposicién del recurso no suspende la ejecucion de la sentencia.

La competencia
En primera instancia estdn facultados para conocer y tramitar una Accién de Proteccién un juez de
cualquier especialidad: civil, penal, transito, familia, laboral, entre otros. Por razén del territorio el

articulo 86.2 de la Constituciéon establece que puede ser:

a) Eljuez del lugar en donde se origina el acto o la omisién;
b) El juez del lugar en donde producen sus efectos.

Se afirma que la competencia en estos casos no es exclusiva sino concurrente, en razén de que se
puede presentar la demanda ante cualquiera de los jueces. La competencia se radica por prevencion,
esto es, el juez que previene en el conocimiento de esta accién ordinaria de proteccion, excluye a los

demas jueces (Cueva, 2009).



Legitimacion activa

Para ejercer el derecho a presentar esta accion, la Constitucién y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, confieren amplitud, asi el articulo 86.1 del Texto
Constitucional, consagra este derecho a “cualquier persona, grupo de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad podri proponer las acciones previstas en Ia Constitucion’;
concomitantemente el articulo 215 del mismo cuerpo normativo confiere esta facultad también al
Defensor del Pueblo®.

Legitimacion pasiva

Los legiimados pasivos, las personas en contra de las cuales debe ir dirigida esta accidén son
cualquier autoridad publica no judicial que por accién u omisién vulnere derechos reconocidos en
la Constitucion; también esta accién puede dirigirse en contra de particulares, siempre que la
violacién del derecho provoque un dafio grave.

La Demanda

Como ya hemos indicado la Accién de Proteccion puede ser presentada en forma escrita u oral, si la
hace en forma escrita y existen mas de un juzgado, tendra que someterse al proceso de sorteo de la
demanda.

A pesar de que el articulo 86.a de la Carta Suprema del Estado, establece que el tramite es sencillo,
rapido y eficaz; particular que es ratificado por el articulo 8.1 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, esta misma ley dispone en el articulo 10 dispone que la
demanda al menos contendra:

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

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

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

4. El lugar en donde se le puede hacer conocer de la accién a la persona o entidad
accionada.

5. El lugar en donde ha de notificarse a la persona accionante y a la afectada, si no
fuere la misma persona y si el accionante lo supiere.

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

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

8. Los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto u omisién que
tenga como resultado la violacién de derechos constitucionales, excepto los casos

8 Art. 215.- La Defensorfa del Pueblo tendra como funciones la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del
Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del paifs. Seran sus atribuciones,
ademds de las establecidas en la ley, las siguientes:
1. El patrocinio de oficio o a peticién de parte, de las acciones de proteccion, hibeas corpus, acceso ala
informacién publica, habeas data, incumplimiento, accién ciudadana y los reclamos por mala calidad o indebida
prestacion de los servicios publicos o privados (...)



en los que, de conformidad con la Constituciéon y esta Ley, se invierte la carga de la
prueba.
Si la demanda no contiene los elementos anteriores, se dispondra que la complete en
término de tres dias. Transcurrido este término, si la demanda esta incompleta y del
relato se desprende que hay una vulneracion de derechos grave, la jueza o juez debera
tramitarla y subsanar la omisién de los requisitos que estén a su alcance para que

proceda la audiencia.”

En esta parte hemos de indicar que el articulo 40 de la LOGJCC, establece una serie de requisitos

que debe concurrir para presentar la demanda de Accién de Proteccion:

“Art. 40.- Requisitos. - La Accién de Proteccién se podra presentar cuando concurran

los siguientes requisitos:

1. Violacién de un derecho constitucional;

2. Accién u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con el
articulo siguiente, v,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
el derecho violado.”

La LOGJCC en contraposicién con la Constitucion incluye en el Art. 40.3 en referencia como
requisito para presentar la demanda el que no exista otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado. Al respecto, (Grijalva, 2012) afirma que en la prictica esta
disposicion esta sirviendo de argumento a los jueces y cortes provinciales para que nieguen en
forma sistematica acciones de proteccion. Considera ademis que paraddjicamente al ser la
Constitucién de 2008 mas garantista que la de 1998, los jueces ordinarios en la praxis “han
disminuido los estindares de proteccién de derechos constitucionales de los ciudadanos, sin

explicar el ¢por qué de esta paradoja?

Sorteo de la demanda

Cuando en una determinada jurisdiccién existieren mas de dos jueces, la demanda que se la presente
en la pertinente oficina de sorteos, para que proceda al sorteo de rigor en estos casos, a efecto de
que se radique la competencia de la jueza o juez que deba conocer. Si existiera un solo juez la

demanda se la presentara en forma directa.

Auto de Aceptacion a tramite

Una vez que se ha procedido al sorteo se radica la competencia en uno de los juzgados de primera
instancia, la jueza o juez que conozca de este asunto, la debe tramitar en forma preferente e
inmediata por tratarse de una accién constitucional; para cuyo efecto, procedera a convocar a una
audiencia publica y “en cualquier momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas y
designar comisiones para recabatlas”, conforme a lo estipulado en el articulo 86.3 de la

Constitucion.

Notificacion

En la Accién de Proteccién, en razén de que no esta sujeta al ordenamiento juridico ordinario, sino
eminentemente constitucional no se lo cita al demandado, sino se lo notifica a la parte demandada
por los medios mas eficaces que estén a su alcance “del legitimado activo y del organo
responsable del acto u omision” asi lo establece el articulo 86.d de la Constitucién. Se entiende
que la o el juzgador podra notificar por cualquier medio: teléfono convencional, celular, via fax, e-
mail o correo electréonico entre otros, con el fin de que la parte demandada conozca de la accion
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planteada en su contra, esto en forma oportuna y pueda ejercer el derecho constitucional a la

defensa.

Medidas cautelares
El legitimado activo en su demanda puede solicitar que en el auto de aceptacion a tramite la jueza o
juez ordene medidas cautelares, esto al amparo de lo previsto en el articulo 87 de la Constitucién

que dice:

“Art. 87.- (Medidas cautelares). - Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccién de derechos, con el
objeto de evitar o hacer cesar la violaciéon o amenaza de violacién de un derecho.”

HEsta facultad de ordenar medidas cautelares se entiende que es discrecional, la jueza o juez puede
ordenar solo si lo considera necesatio, por manera que no es obligatorio. Este tipo de medidas al
ser cautelares no son definitivas, sino temporales; si la Accién de Proteccién es aceptada en
sentencia, puede tener el caracter de definitiva, estando sujeto a lo que se diga en segunda instancia

en el caso de apelacién.

Audiencia publica

La Constitucién y la Ley dispone que la jueza o juez que conozca de una Accién de Proteccion
debe ser convocada a las partes en forma inmediata, en el menor tiempo posible y su desarrollo
debe estar fuera de toda complejidad, el articulo 14 de la Ley Organica de Garantfas
Jurisdiccionales, dispone que la audiencia se debe llevar a cabo de la siguiente manera:

“Art. 14.- Audiencia, - La audiencia publica se llevara a cabo bajo la direccion de la jueza
o juez, el dia y hora sefialado. Podran intervenir tanto la persona afectada como la
accionante, cuando no fueren la misma persona. La jueza o juez podra escuchar a otras
personas o instituciones para mejor tresolver. lLa audiencia comenzara con la
intervencién de la persona accionante o afectada y demostrara, de ser posible, el dafio y
los fundamentos de la accidn; posteriormente intervendra la persona o entidad
accionada, que debera contestar exclusivamente los fundamentos de la accién. Tanto la
persona accionante como la accionada tendrin derecho a la réplica; la ultima
intervencién estara a cargo del accionante. El accionante y la persona afectada tendrin
hasta veinte minutos para intervenir y diez minutos para replicar; de igual modo, las
entidades o personas accionadas, tendran derecho al mismo tiempo. Si son terceros
interesados, y la jueza o el juez lo autoriza, tendrian derecho a intervenir diez minutos.
La jueza o juez deberd hacer las preguntas que crea necesatrias para resolver el caso,
controlar la actividad de los participantes y evitar dilaciones innecesatias.

La audiencia terminard sélo cuando la jueza o juez se forme criterio sobre la violacién
de los derechos y dictard sentencia en forma verbal en la misma audiencia, expresando
exclusivamente su decision sobre el caso. La jueza o juez, si lo creyere necesario para la
practica de pruebas, podra suspender la audiencia y sefialar una nueva fecha y hora para

continuarla.
La ausencia de la persona, institucion u érgano accionado no impedira que la audiencia

se realice. La ausencia de la persona accionante o afectada podra considerarse como
desistimiento, de conformidad con el articulo siguiente. Si la presencia de la persona
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afectada no es indispensable para probar el dafio, la audiencia se llevara a cabo con la

>

presencia del accionante.’

La carga de la prueba

En la Accién de Amparo establecida en la Constitucion de 1998, la carga de la prueba la tenia la
parte accionante, en mérito a la presuncion de legitimidad que gozan los actos de la administracién
publica conforme se exige en el procedimiento ordinario; pero en la Constitucién de 2008, la carga
de la prueba se invierte, en razén de que la carga de la prueba corresponde al demandado, asi lo

dispone el articulo 86.3 de la Constitucidn, que en su parte pertinente dice:

... Se presumiran
ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la entidad publica

requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacion...”

Con tales antecedentes se ha de entender que se ha establecido una presuncién de certeza en favor
de la parte accionante; de ahf que se ha conseguido un avance en relacion con la accién de amparo,
donde “la prepotencia de la autoridad publica impedia el conocimiento de la informaciéon necesaria
para que el sujeto activo, pueda tener éxito en su pretensién: ahora, no presentar informacion, le

trae consecuencias negativas.” (Cueva, 2009, p. 247)

La Sentencia

Como ya dejamos anotado la audiencia terminara sélo cuando la jueza o juez se forme un criterio
sobre la violacion de derechos, debe dictar sentencia en la misma audiencia en forma verbal inciso
3° del articulo 86 LOGJCC y conforme a lo estipulado en el Art. 86.3 de la Constituciéon “en el
caso de que constate la vulneraciéon de derechos debera declararla, ordenar la reparaciéon
integral, material e inmaterial y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deba

cumplirse.”

La sentencia la debe dictar la jueza o juez en la misma audiencia, y la debe notificar por escrito
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, conforme el Art. 15.3 de la LOGJCC. Ahora bien, el
contenido de la sentencia, lo establece el Art. 17 del Cuerpo Legal en referencia, asi:

“Art. 17.- La sentencia deberd contener al menos:
1. Antecedentes: La identificacién de la persona afectada y de la accionante, de no ser
la misma persona; la identificaciéon de la autoridad, érgano o persona natural o

juridica contra cuyos actos u omisiones se ha interpuesto la accién.

2. Fundamentos de hecho: la relacién de los hechos probados relevantes para la

resolucion.

3. Fundamentos de derecho: La argumentacion juridica que sustente la resolucién.

4. Resolucion: TLa declaracion de violacién de derechos, con determinacion de las
normas constitucionales, violadas y del dafio, y la reparacién integral que proceda y

el inicio del juicio para determinar la reparacion econdémica, cuando hubiere lugar.

De no encontrar violacién de ningtn derecho, la jueza o juez debera cumplir con los
elementos anteriores en lo que fuere aplicable.”
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Apelacion
La Constitucién de la Republica en el articulo 86.3 inciso 2° establece que las sentencias de primera
instancia podran ser apeladas ante la Corte Provincial de Justicia. Precisa, ademads, que los procesos

judiciales sélo terminaran con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion. Sobre este recurso
el articulo 24 de la LOGJCC dice lo siguiente:

“Art. 24.- Apelacién. - Las partes podran apelar en la misma audiencia o hasta tres
dfas habiles después de haber sido notificados por escrito. La apelacién sera conocida
por la Corte Provincial; si hubiere mds de una sala, se radicara por sorteo. La
interposicién del recurso no suspende la ejecucion de la sentencia, cuando el apelante
fuere la persona accionada.

Cuando hubiere mds de una sala, la competencia se radicard por sorteo. La Corte
Provincial avocara conocimiento y resolvera por el mérito del expediente en el
término de ocho dias. De considerarlo necesario la jueza o juez, podra ordenar la
practica de elementos probatorios y convocar a audiencia, que debera realizarse dentro
de los siguientes ocho dfas habiles; en estos casos, el término se suspende y corre a
partir de la audiencia.”

Las sentencias en materia constitucional son de cumplimiento inmediato, en la accién ordinaria de
proteccion ain en el caso de que la parte accionada haya interpuesto el recurso de apelacién. Sila
sentencia no se cumple por parte de los servidores publicos, la jueza o juez puede ordenar la
destitucién del cargo o empleo, sin petjuicio de la responsabilidad civil o penal. Si un particular
incumple lo ordenado en sentencia o resolucién tendra responsabilidad establecida en la ley,
conforme asi lo dispone el articulo 86.4 del Texto Constitucional.

La sentencia de primera o segunda instancia puede ser sujeta de aclaraciéon o ampliacion.

Jurisprudencia vinculante
Al referirnos a justicia vinculante, hemos de entender que es de caricter obligatorio, asi las
resoluciones y sentencias que se dicten por la Corte Constitucional del Ecuador, tienen el caticter

de vinculante es decir obligatorio, asf se desprende de lo previsto en el 436.1 de la Constitucion?

“(...) 1. Las juezas y jueces constitucionales que conozcan de una Accién de Proteccion,
deberan realizar un profundo analisis acerca de la real existencia de la vulneracién de
derechos constitucionales en sentencia, sobtre la real ocurrencia de los hechos del caso
concreto. Las juezas o jueces constitucionales unicamente, cuando no encuentren
vulneracién de derechos constitucionales y lo seflalen motivadamente en su sentencia,
sobre la base de los pardmetros de razonabilidad, légica y comprensibilidad, podrin
determinar que la justicia ordinaria es la via idénea y eficaz para resolver el asunto
controvertido (...).” (Constitucional, 2018, p. 28)

“...Esta Corte ha reconocido en diversas sentencias la obligacién constitucional de juezas
y jueces de tutelar los derechos constitucionales de quienes alegan presuntas

9 Art. 436.- (Atribuciones de la Corte Constitucional). La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiere la
ley, las siguientes atribuciones:
1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucién, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado Ecuatoriano, a través de sus dictimenes y sentencias. Sus decisiones tendran
caracter vinculante.
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vulneraciones por medio de garantfas jurisdiccionales, por medio de un pronunciamiento
de fondo sobre su pretension, antes de consideraciones sobre la existencia de otras vias
de impugnacién 7. Al respecto, esta Corte Constitucional ha insistido en que “... no se
puede restringir o limitar el alcance de la Accién de Proteccion a la existencia de recursos
judiciales y administrativos de defensa, siendo que la condicién de su procedencia es la
vulneracién de derechos constitucionales" 8. Ha sido criterio constante de esta Corte, el
que no se deniegue la proteccion a derechos constitucionales por la existencia de otras
vias de impugnacién del acto, con mayor razén esta prescrita la exigencia de tornar la
accion en residual, al requerir del accionante que agote dichas vias de impugnacion, con el
objeto de demostrar que son adecuadas y eficaces (...).” (Sentencia, 2018)

“...Como se puede apreciar, si bien la norma que precede posibilita que el juzgador que
conoce un recurso de apelacion interpuesto dentro de una Accién de Proteccion, pueda
resolver el mismo por el mérito de los autos constantes en el proceso judicial, es
importante resaltar que en ninguna circunstancia prohibe que el juez ad quem, ordene la
practica de pruebas; més aun, cuando han sido solicitadas por una de las pattes, como ha
ocurrido en el caso concreto, en el que habiendo sido solicitado por la parte accionantel3,
no fue proveido por el juzgador, argumentando que aquello debia ser solicitado en la
demanda contentica de la accién y que ademds, el asunto puesto en su conocimiento no
se ubica en la esfera constitucional. De ahi, que al no fundar su fallo en argumentos
solidos que expliquen las razones de la decisién adoptada yal no desempefiar el rol
garantista y proactivo que debe caracterizar a un operador de justicia en el conocimiento
de una garantfa jurisdiccional, los juzgadores han dictado una decision carente de critetios

2

sistematizados y coherentes entre si. (...).
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cAPTULO I




LLA ACCION DE HABEAS CORPUS

Abg. Sebastian Ortega Pefiafiel

Desde su concepcion latina habeas corpus significa “que traigas tu cuerpo” o “que tengas tu
cuerpo” (Cabalenas, 1998), lo que se traduce a "cuerpo presente” o "persona presente”, en este
sentido dentro del ambito juridico se puede conceptualizar como el “ Derecho de toda persona que

creyere estar ilegalmente privada de su libertad, para dirigirse a la autoridad competente, la cual

"n nn

expide un auto llamado de habeas corpus (""que traigas al detenido""), ordenando la presentacién
del detenido, luego de lo cual, debe aquella, dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, decidir
sobre la legalidad de la detencioén, y, de ser ésta ilegal, disponer la inmediata libertad del reclamante.
El habeas corpus no es un recurso de caricter procesal, sino una accién sui generis de Derecho
publico, imposible de clasificar como perteneciente al procedimiento penal o al procedimiento civil.

El habeas corpus es la garantia de la libertad" (LexisFinder, 2019).

La accion del habeas corpus, tiene su antecedente mds remoto, tal vez, lo encontramos en la antigua
Roma en el homine libero exhibendo contenido del titulo XXIX del libro XLIII de El Digesto
(Tavolar, 1995). En nuestro pais la accion de habeas corpus se plasmé en la Constitucién Politica
del afio 1929 en al articulo 151. 819, actualmente se encuentra establecida como una garantia
jurisdiccional que se constituye como un verdadero mecanismo y pieza fundamental para prevenir y
reparar las violaciones de los derechos cometidos por cualquier acto y omisién por parte del
Estado.

Se encuentra establecida en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 89 'y
en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 4312, cuyo
objetivo es para la proteccion de todos los ciudadanos cuando se vulnere su derecho de libertad de
forma ilegal, arbitraria o ilegitima, de igual manera protege el derecho a la vida y la integridad
fisica de las personas que se encuentran en los centros de rehabilitacién social.

La doctrina sefiala al hdbeas corpus que debe ser entendido: Como el derecho que se acuerda a

todos los individuos para reclamar contra las prisiones arbitrarias e infundadas, exigiendo que la

10 Constitucion Politica 1929 articulo 151.8: El derecho de Habeas Corpus. Todo individuo que, por considerar que se ha
infringido lo dispuesto en los numerales anteriores se creyere indebidamente detenido, procesado o preso, podra ocurrir,
por si o por cualquiera a su nombre a la magistratura que sefiale la Ley, en demanda de que se guarden las formalidades
legales.

11" Constitucion de la Republica articulo 89: La accién de hdbeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se
encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi
como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad.

12 Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 43: La accién de habeas corpus tiene
por objeto proteger la libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de
libertad, por autoridad publica o por cualquier persona, tales como:

1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, proteccién que incluye la garantfa de que la
detencién se haga siempre por mandato escrito y motivado de juez competente, a excepcion de los casos de flagrancia;

2. A no ser exiliada forzosamente, desterrada o expatriada del territorio nacional;

3. A no ser desaparecida forzosamente;

4. A no ser torturada, tratada en forma cruel, inhumana o degradante;

5. A que, en caso de ser una persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio o asilo politico, no ser expulsada
y devuelta al pafs donde teme persecucién o donde peligre su vida, su libertad, su integridad y su seguridad;

6. A no ser detenida por deudas, excepto en el caso de pensiones alimenticias;

7. A la inmediata excarcelacion de la persona procesada o condenada, cuya libertad haya sido ordenada por una jueza o
juez;

8. A la inmediata excarcelacién de la persona procesada cuando haya caducado la prisiéon preventiva por haber
transcurrido seis meses en los delitos sancionados con prisién y de un afio en los delitos sancionados con reclusion;

9. A no ser incomunicada, o sometida a tratamientos vejatorios de su dignidad humana;

10. A ser puesta a disposicion del juez o tribunal competente inmediatamente y no mas tarde de las

veinticuatro horas siguientes a su detencién.
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Justicia reclame a la autoridad aprehensora para que ésta explique y justifique los motivos de la
aprehension para en conocimiento de ellos, es decir una consecuencia, esto es manteniendo la
medida de privacién de libertad en el caso que ella corresponda con arreglo a derecho u ordenando
la inmediata liberacién para el caso que no aparezca justificada la detencién (Flores Dapkevicius,
2004).

Por su parte la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia, 2006)manifiesta: El cometido esencial
del habeas corpus no se puede entender restringido solo a la protecciéon del derecho a la libertad,
sino que ha de darsele una proyeccién mucho mas amplia en cuanto verdaderamente abarca la
garantia de todo el conjunto de derechos fundamentales de la persona que se encuentra privada de
su libertad de manera arbitraria o ilegal, y que por esta circunstancia se encuentran en latente y
permanente amenaza. En tal medida, el radio de proteccién del habeas corpus no se limita a cubrir
solo el derecho a la libertad, sino que se expande para cubrir los otros derechos fundamentales
intimamente relacionados con éste, y que le dan soporte, como son los derechos a la vida y a la
integridad personal. Ademds, e intimamente ligado a los derechos a la vida e integridad personal, en
el caso de detenciones arbitrarias o ilegales, el habeas corpus garantiza el derecho a no ser
desaparecido.

Nuestra Corte Constitucional (Sentencia N. 0 171-15-SEP-CC, 2015) sobre el habeas corpus,
manifiesta que, se convierte en una garantia y un derecho de las personas que se han visto detenidas
o privadas de la libertad, a través de la cual, las autoridades competentes deben resolver la situacién
juridica de ellas a efectos de determinar si la detencidn se realiz6 sobre la base de los preceptos
legales y constitucionales pertinentes. Asi, las autoridades competentes deberan ordenar su libertad
en caso de que verifiquen que, para la detencién del individuo, se ha incurrido en ilegalidades o
arbitrariedades.

En este sentido, la acciéon de habeas corpus es un control judicial de la privacién de la libertad,
constituyéndose en la garantia idonea para precautelar la libertad, la vida y la integridad de una
persona. A través de esta accion, la persona privada de la libertad precisamente, cuestiona la
constitucionalidad, legalidad de tal privacion, materializada a través de sus distintas formas, a saber:
detencion, arresto, prisioén, desaparicion forzada, etc., asi como, el tratamiento recibido durante la
privacién de la libertad (Dictamen No. 002-18-PJO-CC, 2018).

El habeas corpus tiene directa conexién con la limitaciéon del Poder. Esto implica, a su vez y desde
mucho tiempo atras, que es expresion de defensa de la libertad. Sin embargo, por cuestiones que
trataré ut infra, no creo que hoy se tenga que revalidar aquella garantia, en la versioén original, sino
que, en cualquier caso y sin perder de vista lo anterior, su razén conceptual tiene que ajustarse a
otras situaciones (Machado Pelloni, 2007).

Segin la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria, el habeas corpus procede contra todo tipo de
actos, ya provengan de la autoridad del Estado como respecto de particulares. Entre los primeros,
destacan cuantitativamente las acciones intentadas contra las resoluciones judiciales y los actos de
autoridad administrativa (Viflas & Lorena, 2013).

En una sociedad democratica y sometida al imperio del derecho, la vulneracién de la libertad se
justifica unicamente cuando ella esta relacionada con el ejercicio de la potestad punitiva del Estado.
En tal sociedad no resulta legitimo aprehender y recluir a una persona sino cuando hay razones
validas para creer que ha participado en la realizacién de un hecho punible. Si toda persona es libre,
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nadie puede ser privado de su libertad, excepto en aquellos casos determinados por la ley y en
circunstancias legales (Benavides Ordoéniez & Escudero Soliz, 2013).

La Accién de Habeas Corpus desde su origen, tiene como finalidad “traer al detenido” para analizar
la legalidad de su detencién; en nuestro ordenamiento juridico se plasmé en la Constitucion Politica
del afio 1929 como una garantia fundamental para todos los habitantes del Ecuador para no ser
detenidos, sino en las formas y tiempo que las leyes lo determinan, tampoco pueden ser
incomunicados por mas de veinticuatro horas.

Actualmente, la Accién de Hibeas Corpus se encuentra determinada en la Constitucién de la
Republica como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, para
que no se vulnere sus derechos, como son: el derecho de libertad, derecho a la vida y el derecho a la
integridad fisica de todas las personas incluidas las que se encuentran en los centros de
rehabilitacién social. Adicionalmente, es una garantia y un derecho para determinar si la detencién
de la personas fue realizada en base y con los preceptos constitucionales como legales pertinentes.

Por su parte, la doctrina establece que la Accién de Habeas Corpus es una limitacion al poder del
Hstado, procede tanto en la via judicial como la administrativa, derecho del cual las personas
privadas de la libertad pueden exigir a que la autoridad correspondiente justifique y explique los
motivos de la detencién.

Derecho de libertad

Para Guillermo Cabanellas (2007) la libertad se entiende como la “facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.”
El derecho a la libertad se la concibe como la posibilidad de la persona de determinar libremente su
conducta, y de actuar, también libremente, de conformidad con dicha determinacién sin que esa
actuacion, siempre que sea licita, sufra interferencias o impedimentos por patte de terceros y,

especialmente, por patte de los poderes publicos (Sentencia, 2007).

En este sentido, el derecho de la libertad, desatrollado en nuestra Constitucion de la Republica en
su articulo 66, garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida y la integridad personal, por lo que,
al ser concebido como un derecho humano, puede ser limitado o restringido solo en las debidas
formas y por las causas taxativamente puntualizadas en la Constitucién y la ley.

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 713 garantiza a la
libertad personal como un derecho fundamental y humano.

Esta accién prevista en la Constitucién, es la garantia del derecho esencial a la libertad, que permite
a cualquier persona, por si o por interpuesta persona, acudir ante la autoridad competente, en este
caso ante juezas o jueces constitucionales, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la

13
Convencién Americana de Derechos Humanos articulo 7 Derecho a la Libertad Personal: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o
retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin petjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recutrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurtir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse pot si o por otra persona. 7.
Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.
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inmediata libertad de la detenida o detenido: 1. Si éste no fuera presentado a la audiencia; 2. Si no se
exhibiere la orden privacién de libertad es llevada a cabo; 3. Si ésta no cumpliere los requisitos
legales o constitucionales; 4. Si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento en la privacién de
libertad; 5. En los casos en que la privacién de la liberad es llevada a cabo por particulares, cuando
no se justifique dicha medida (Sentencia N.° 276-18-SEP-CC, 2018).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia, 1994) sobre el aspecto material y
formal de la detencién expresé: "Nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las
causas, casos O circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas,
con estricta sujecién a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)"
"... en un contexto general y amplio, se puede indicar que el derecho a la libertad constituye una
condicion y caracteristica atribuible a todo ser humano, por el hecho de ser tal; esencia misma de la
persona, que le permite elegir, dirigir y realizar su proyecto de vida, tanto en su esfera intima como
en un contexto social, sin mas limitaciones que las establecidas en la constitucién, la ley y los
derechos de los demas. Asi entonces, la libertad hace posible la autodeterminacién personal, asi
como la materializacién de la voluntad en el sentido de cuando y a dénde ir o permanecer; tanto asi
que, el Estado tiene que brindar la proteccion necesaria para su ejercicio. (Dictamen No. 004-18-
PJO-CC, 2018)"

Por dltimo, una de las formas mas dramaticas de violacién de derechos humanos en la region ha
sido la desaparicion forzada de personas. Existen en el Ecuador casos que pueden considerarse
emblematicos, tales como las desapariciones de Consuelo Benavides y de los hermanos Restrepo
que ocurrieron en la década de los ochenta, en pleno auge de un tardio movimiento insurgente y la
emergencia de un Estado represor (Montafia Pinto & Porras Velasco, 2012).

Derecho ala vida

El maximo organismo de control constitucional, al respecto, sobre el derecho a la vida establece
que, el segundo derecho que protege la garantia de habeas corpus, se relaciona con el derecho a la
vida. Este derecho es de suma relevancia en el contexto constitucional actual, pues de su respeto y
garantia depende el goce y ejercicio de todos los demas derechos. Asi, su importancia es de interés
sustancial para todos los seres humanos; y se relaciona con la dignidad humana (Sentencia N.° 017-
18-SEP-CC, 2018).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el derecho a la vida, expresé: es un derecho
humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos
humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caricter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia,
el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de garantizar la
creacién de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho

basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él (Sentencia, 1999).

En este sentido de igual manera la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en su articulo

414 sobre el derecho a la vida es fundamental para la realizacién de los demas derechos.

14 Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 4: Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de
la vida atbitrariamente
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Derecho a la integridad fisica
El tercer derecho que protege la accién de habeas corpus como garantfa jurisdiccional, es la
integridad fisica de las personas privadas de la libertad, comprendida en sus cuatro dimensiones,

fisica, psiquica, moral y sexual.

Por su parte la Convencién Americana de Derechos Humanos también garantiza la integridad fisica
en su articulo 5. 115, por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentenica, 1988)
sobre la integridad fisica ha establecido que la misma: “Hace referencia a la plenitud corporal del
individuo; de alli que toda persona tiene derecho a ser protegida contra agresiones que puedan
afectar o lesionar su cuerpo, sea destruyéndola o causandole dolor fisico o dafio a su salud...”

En este contexto, en igual sentido que el habeas corpus protege de forma directa el derecho a la
vida, también lo hace respecto del derecho a la integridad fisica, por tanto, al evidenciarse aspectos
que afecten o amenacen a dicho derecho en contra de personas privadas de su libertad, corresponde
al juez constitucional emitir medidas que permitan proteger la integridad de la persona privada de la
libertad (Sentencia N.° 017-18-SEP-CC, 2018).

HEs decir, toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencién
compatibles con su dignidad personal. Como responsable de los establecimientos de detencion, el
Hstado se encuentra en una posicién especial de garante de los derechos de toda persona que se
halle bajo su custodia. Esto implica el deber del Estado de salvaguardar la salud y el bienestar de los
reclusos, brindandoles, entre otras cosas, la asistencia médica requerida, y de garantizar que la
manera y el método de privacién de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inherente
a la detencién (Sentenica, 2010).

Tramite

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 4416
establece el procedimiento de la Accién de Habeas Corpus, indicando que la o el juez competente
es del lugar donde se encuentra o se presuma que esta la perdona privada de la libertad, en caso que
se desconozca el lugar, se deberd presentar ante la o el juez del domicilio del accionante,
adicionalmente si corresponde a un proceso penal, se interpondra la accién ante la Corte Provincial
de Justicia.

15 Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 5.1: Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral.

16 Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional Art. 44.- Tramite. - La accién de habeas corpus, en
lo que no fueren aplicables las normas generales, seguira el siguiente tramite:

1. La accién puede ser interpuesta ante cualquier jueza o juez del lugar donde se presuma esta privada de libertad la
persona. Cuando se desconozca el lugar de privacion de libertad, se podra presentar la accién ante la jueza o juez del
domicilio del accionante. Cuando la orden de privacion de la libertad haya sido dispuesta en un proceso penal, la accién se
interpondra ante la Corte Provincial de Justicia; de haber mas de una sala, se sorteara entre ellas.

2. Dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presentacioén de la accion, la jueza o juez dirigira y realizara la audiencia,
en la que se deberan presentar las justificaciones de hecho y de derecho que sustentan la medida privativa de libertad. La
jueza o juez debera ordenar la comparecencia de la persona privada de la libertad y de la autoridad a cuya orden se
encuentre la persona y la defensora o defensor publico. De considerarlo necesario la jueza o juez, la audiencia se realizara
en el lugar donde ocurre la privacioén de la libertad.

3. La jueza o juez dictara sentencia en la audiencia y, dentro de las veinticuatro horas después de finalizada, notificara la
resolucién por escrito a las partes.

4. Procede la apelacién de conformidad con las normas comunes a las garantias jurisdiccionales. Cuando la privacién haya
sido dispuesta en la Corte Provincial de Justicia, se apelard ante la Presidenta o Presidente de la Corte Nacional; y, cuando
hubiere sido dispuesta por la Corte Nacional de Justicia, se apelara ante cualquier otra sala que no ordené la prision
preventiva.
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Presentada la accién, dentro de las veinticuatro horas consecutivas a la presentacion, la jueza o juez
convocara a una audiencia oral, publica y contradictoria, en la que se deberin presentar y
fundamentar todas las justificaciones de hecho y de derecho para sustentar constitucionalmente y
legalmente la medida privativa de libertad. Inmediatamente, se debera ordenar la comparecencia de
la persona que se encuentre privada de la libertad, de la autoridad quien ordend la medida o la
orden de privacion de la libertad y por ultimo la designaciéon de un abogado publico o privado;
adicionalmente, si la jueza o juez considera necesario, puede realizar la audiencia en el lugar donde
ocurre la privacion de la libertad.

Finalmente, la jueza o juez después de escuchar las justificaciones de hecho y de derecho para
sustentar constitucionalmente y legalmente la medida privativa de libertad, dictara sentencia y,
notificara la resolucién por escrito dentro de las veinte y cuatro horas a las partes.

En aplicacién al articulo 76.7.H'7 es procedente el recurso de apelacion ante la Corte Provincial de
Justicia, en aplicacion de las normas comunes que regulan las garantfas jurisdiccionales, indicando
que si la privacién haya sido dispuesta en la Corte Provincial de Justicia, el recurso de alzada se
debera presentar ante la Presidenta o Presidente de la Corte Nacional; o a su vez, cuando hubiere
sido dispuesta por la Corte Nacional de Justicia, se apelard ante cualquiera de las otras salas que no

ordend la prisién preventivals.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia, 2004) “los procedimientos de
habeas corpus y de amparo son aquellas garantias judiciales indispensables patra la proteccion de
varios derechos cuya suspension estd vedada por el articulo 27.2 [de la Convencién]| y sirven,
ademds, para preservar la legalidad en una sociedad democratica”.

Es preciso destacar, que la procedencia del hidbeas corpus no depende de la existencia de otros
mecanismos dentro del proceso penal, porque se trata de una accién principal y no subsidiatia en
situaciones de detencion arbitraria o de prolongacion ilegal de la libertad, siendo esta una de las
principales diferencias con la accién de tutela. En otras palabras, basta con que se presente una
privacion ilegal de la libertad o una prolongacion ilicita de la misma para que proceda de manera
principal la accién de habeas corpus (Sentencia, 2014).

El Estado tiene la obligacién jutidica y moral de respetar los derechos otorgados a las personas, lo
cual incide directamente en la responsabilidad estatal de garantizar que el procedimiento de
privacién de la libertad de las personas hipotéticamente responsables de la violacién de tipo penal,
se lo realice tan solo por el tiempo necesario para determinar participacién comprobada en los
hechos que se los acusa (Galvis Ortiz, 2005).

17 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 76.7.H: Recutrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos.

18 Codigo Organico Integral Penal, articulo 534, Finalidad y requisitos de la prisiéon preventiva: Para garantizar la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al
juzgador de manera fundamentada, que ordene la prisién preventiva, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccién suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor o complice de la infraccion.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y que es
necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prisién preventiva debera tener en consideracion si la o el procesado
incumplié una medida alternativa a la prision preventiva otorgada con anterioridad.
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La Corte Constitucional del Ecuador ha expedido los siguientes precedentes jurisprudenciales

obligatorios:

1.

“La accion de habeas corpus, es totalmente procedente cuando se la interpone a favor de una
persona que cuenta con una sentencia condenatoria en su contra; sin embargo, los jueces
constitucionales limitaran su analisis, segin los hechos y las alegaciones presentadas por las
partes, en dos aspectos: el primero en verificar si la detenciéon recae en ilegal, ilegitima o
arbitraria; y el segundo, en evidenciar si al momento de cumplir la condena la persona es
objeto de tortura, tratos crueles, degradantes, inhumanos o similares. 2. Atendiendo la
naturaleza, alcance y objeto de la accién de habeas corpus, resulta improcedente que el juez
constitucional adopte resoluciones que modifiquen la pena adoptada dentro de un proceso
penal, por cuanto, para ello existen los mecanismos judiciales idéneos en el derecho procesal

penal. 3. Las reglas expedidas en la presente sentencia deberan ser aplicadas con efectos
generales o erga omnes” (Dictamen No. 004-18-PJO-CC, 2018).

Respecto a la autoridad que debe conocer el habeas corpus, téngase en cuenta la siguiente
interpretacién conforme y condicionada de la normativa contenida en el articulo 44 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: La garantia jurisdiccional de
héabeas corpus protege tres derechos que pueden ser alegados de forma individual o conjunta
por la o los accionantes, —libertad, vida e integridad fisica-; en dicho sentido cuando se alegue
la vulneracién de cualquiera de estos tres derechos, cuando no existe orden de privacion de la
libertad emitida dentro de un proceso penal, o a su vez, cuando el mismo hubiese concluido
sin resolucién de un recurso pendiente; es decit, se encuentre en ejecucion la sentencia que
ordene el cumplimiento de una pena privativa de la libertad, se entenderd que es competente
para el conocimiento del referido habeas corpus, cualquier jueza o juez del lugar donde se
presuma esta privada de libertad la persona. Cuando se desconozca el lugar de privacion de
libertad, se podrd presentar la accién ante la jueza o juez del domicilio del accionante.
Atendiendo la naturaleza, alcance y objeto de la acciéon de habeas corpus, y al principio de
favorabilidad constitucionalmente reconocido, se establece lo siguiente: En ningtn caso podra
ser aplicable una norma posterior que restringa derechos por considerarse inconstitucional,
pero si las normas que establezcan, circunstancias eximentes, atenuantes o que disminuyan la
gravedad de las penas, y por supuesto las que despenalicen conductas, pueden ser aplicadas a
hechos sucedidos con antetioridad a su entrada en vigencia. 2. La presente sentencia sera
publicada en el Registro Oficial. 3. En la fase de cumplimiento de las medidas dispuestas, el
juzgador, conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, estd facultado para, en funcién de las circunstancias
particulares de cada caso y con base en la informacién a su disposicién, modificar las medidas
dispuestas. 4. Las reglas expedidas en la presente sentencia deberan ser aplicadas con efectos
generales o erga omnes en casos similares o analogos. (Dictamen No. 002-18-PJO-CC, 2018).

Sobre las reglas de aplicacién que debe observar las juezas y jueces se encuentra regulado en la Ley

Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. Art. 45 1 determina que la
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Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. Art. 45.- Reglas de aplicacién. - Las juezas y jueces observarin las siguientes reglas:

1. En caso de verificarse cualquier forma de tortura se dispondrd la libertad de la victima, su atencién integral y especializada, y la
imposicién de medidas alternativas a la privacién de la libertad.

2. En caso de privacién ilegitima o arbitratia, la jueza o juez declarara la violacién del derecho, dispondrd la inmediata libertad y la
reparacion integral. La privacion arbitraria o ilegitima se presumira en los siguientes casos:

a) Cuando la persona no fuere presentada a la audiencia.

b) Cuando no se exhiba la orden de privacion de libertad.
¢) Cuando la orden de privacion de libertad no cumpla los requisitos legales o constitucionales.
d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de procedimiento en la privacion de libertad.
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autoridad judicial en el caso de verificar que alguna persona privada de libertad tenga grave dolor o
a su vez sufrimiento fisico o psiquico infringido por otra persona, el juez debe disponer la libertar
inmediata libertad, atenciéon especializada e integral y debe imponer medidas alternativas?’ a la
prision de la libertad.

En caso de que la privacion, ilegal, ilegitima o arbitraria, de acuerdo a lo mencionado, es oportuno
indicar que la privacién de la libertad ilegal, es definida como aquella ordenada o ejecutada en
contravencion a los mandatos expresos de las normas que componen el ordenamiento juridico. Por
otro lado, la privacion de la libertad arbitraria, es aquella ordenada o mantenida sin otro
fundamento que la propia voluntad o capricho de quien la ordena o ejecuta. Y por ultimo, la
privacion de la libertad ilegitima es aquella ordenada o ejecutada por quien no tiene potestad o
competencia para ello (Sentencia N.° 247-17-SEP-CC, 2017). Se presume que la privacién de la
libertad es arbitraria o ilegitima en las siguientes circunstancias, cuando la persona detenida no es
presentada en la respectiva audiencia, cuando no se exhiba la orden de autoridad competente que
ordene la privaciéon de libertad, o a su vez esta no cumpla con los requisitos legales o
constitucionales?!, cuando dentro de la causa se presente vicios de procedimiento en la privacién
de libertad. Si la detencién es llevada por particulares se debe justificar la privacién de libertad, caso
contrario se enmarcaria dentro de una detencién vulneratorio de derechos constitucionales.

Adicionalmente, a orden de autoridad judicial en la que disponga la libertad debera ser obedecida
inmediatamente, siendo no admisible cualquier tipo de observaciéon o excusa, finalmente el juez
puede solicitar todas las medidas que considere necesarias con el fin de garantizar la libertad e

integridad de la persona privada de la libertad.

Para que para que sea legitima debe sujetarse a exigencias constitucionales, entre las cuales constan:
a) Que exista una boleta constitucional de encarcelamiento ordenada y suscrita por el juez
competente, la cual debe contener los requisitos exigidos por la Constitucion y la ley, entre estos la
motivacién suficiente; b) Que la privacién de la libertad sea realizada por una autoridad
competente, es decir, por algun miembro policial; ¢) Al detenido se lo informara sobre su
detencién; esto es, que la privacién de la libertad vaya seguida de la inmediata informacién sobre
sus motivos; d) Se debe entregar al detenido la informaciéon sobre los motivos de su detencién, es
decir, sobre los hechos que se lo imputan, con claridad y algo mas que los motivos, no es suficiente

e) En los casos en que la privacion de la libertad es llevada a cabo por particulares, cuando no se justifique la privacion de
libertad.

3. La orden judicial que dispone la libertad sera obedecida inmediatamente por los encargados del lugar de la privacién de
libertad, sin que sea admisible ningun tipo de observacion o excusa.

4. En cualquier parte del proceso, la jueza o juez puede adoptar todas las medidas que considere necesarias para garantizar
la libertad y la integridad de la persona privada de libertad, incluso podra disponer la intervencion de la Policia Nacional.
20 Cédigo Organico Integral Penal, articulo. 522.- Modalidades. - La o el juzgador podra imponer una o varias de las
siguientes medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de forma prioritaria a la
privacion de libertad:

1. Prohibicién de ausentarse del pafs.

2. Obligacion de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso o ante la

autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electrénica.

5. Detencion.

6. Prisién preventiva.

La o el juzgador, en los casos de los numerales 1, 2 y 3 de este articulo, podra ordenar, ademas, el

uso de un dispositivo de vigilancia electrénica.

21 Cédigo Organico Integral Penal, articulo 531.- Orden. - La boleta de detencién cumplira los siguientes requisitos:

1. Motivacién de la detencién.

2. El lugar y la fecha en que se la expide.

3. La firma de la o el juzgador competente.
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indicar el sostén legal de la detencidn, sino que debe afadirse también el factico (Garcfa Morillo,
1995); e) Debe otorgarse informacion sobre los derechos que tiene el detenido, entre ellos: el
derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no declarase culpable, a designar
Abogado y solicitar su presencia, a ser asistido en su caso por intérprete y a ser reconocido por el
médico.

Legislacion comparada

Colombia

La Corte Constitucional Colombiana (Auto, 2018), segun lo regulado en el articulo 30 de la
Constitucién Politica de 1991, “quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente,
tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta
persona, el Habeas Corpus, el cual debe resolverse en el término de treinta y seis (36) horas”.

La Ley 1095 del 2 de noviembre de 2006, “Por la cual se reglamenta el articulo 30 de la
Constitucién Politica”, en el articulo 1°, define el Habeas Corpus como un derecho fundamental vy,
a su vez, como una accién constitucional “que tutela la libertad personal cuando alguien es privado
de la libertad con violacién de las garantias constitucionales o legales, o esta se prolongue
ilegalmente”. De la misma manera, el articulo 2 de la ley en cita establece la competencia para
conocer y resolver la anotada accién, teniendo en cuenta las siguientes reglas:

“1. Son competentes para resolver la solicitud de Habeas Corpus todos los jueces y
tribunales de la Rama Judicial del Poder Puablico.

Cuando se interponga ante una Corporacion, se tendrd a cada uno de sus integrantes
como juez individual para resolver las acciones de Habeas Corpus.

Si el juez al que le hubiere sido repartida la accidén ya hubiere conocido con antelacién
sobre la actuacién judicial que origina la solicitud de Habeas Corpus, debera declararse
impedido para resolver sobre esta y trasladar las diligencias, de inmediato, al juez
siguiente -0 del municipio mas cercano- de la misma jerarquia, quien debera fallar

sobre la accion dentro de los términos previstos para ello”.

De igual manera el maximo organismo de interpretaciéon constitucional colombiano (Sentencia,
2018) establece que el habeas corpus es un derecho publico, imprescriptible, inalienable, universal e
inmediato y es una accién publica, preferente, principal, jurisdiccional y eficaz, que puede ejercerse
ante cualquier autoridad judicial y debe ser resuelta en un término méaximo de 36 horas (no se
suspende durante la vacancia judicial o los dias feriados). Incluso, se puede interponer por terceros
sin necesidad de mandato o por la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria, sin término especifico.
La decisién del hdbeas corpus puede conducir a la orden de libertad inmediata e incondicional.

Sobre el tramite del habeas corpus el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano establece lo
siguiente:

Articulo 430. Habeas Corpus. EI Habeas Corpus es una acciéon publica que tutela la libertad

personal cuando alguien es capturado con violacién de las garantias constitucionales o legales, o se
prolongue ilicitamente la privacion de su libertad.
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Articulo 431. Lineamientos de la accién puablica. En los casos sefialados en el articulo anterior, toda

persona tiene derecho a las siguientes garantias:

1. Acudir ante cualquier juez o magistrado del mismo lugar o del mas cercano al sitio donde se
produjo el acto ilegal, para que decida a mas tardar dentro de las treinta y seis horas siguientes
si decreta la libertad. La solicitud se puede presentar ante cualquier funcionario judicial pero el
tramite corresponde exclusivamente al juez penal

2. A que la accién pueda ser invocada por terceros en su nombre, sin necesidad de mandato
alguno.

3. A que la actuacién no se suspenda o aplace por la interposicién de dias festivos o de vacancia
judicial.

Articulo 432. Contenido de la peticién. La peticiéon de Habeas Corpus debera contener el nombre
de la persona en cuyo favor se interviene, las razones por las cuales considera que con la privacion
de su libertad se esta violando la Constitucién o la ley, la fecha de reclusion y lugar donde se
encuentre el capturado, y en lo posible el nombre del funcionario que ha ordenado la captura y el
cargo que desempefia.

Ademas, bajo la gravedad del juramento que se considera prestado por la presentacion de la
peticién, debera afirmarse que ninglin otro juez ha asumido el conocimiento de la solicitud de
Habeas Corpus o decidido sobre la misma.

Articulo 433. Informe sobre captura. Si la autoridad que hubiere decretado la captura no fuere del
mismo lugar del juez que tramita la peticién de Habeas Corpus y éste no pudiere trasladarse a la
sede de aquélla, solicitard por el medio mas rapido, informacién completa sobre la situacién que dio
origen a la peticion. A esta solicitud se le dard respuesta inmediata, remitiendo copia de las
diligencias adelantadas contra el capturado.

Se podra solicitar del respectivo director de la carcel una informacién urgente sobre todo lo
concerniente a la captura.

El juez podra interrogar directamente a la persona capturada.
En todo caso se dara aviso a la Fiscalia General de la Nacién y al petjudicado.

Articulo 434. Tramite. Recibida la solicitud, el juez decretara inmediatamente una inspeccién a las
diligencias que pudieren existir en el asunto que dio lugar a la peticién, que debera practicarse a mas
tardar dentro de las doce horas siguientes. En ningin caso se someterd a reparto la peticiéon y
conocera de ella privativamente el juez ante quien se formule. El juez no podra ser recusado en
ningun caso.

Articulo 435. Improcedencia de medidas restrictivas de la libertad. La persona capturada con
violacién de las garantias consagradas en la constitucién o en la ley, no podra ser afectada con
medida restrictiva de su libertad mientras no se restauren las garantias quebrantadas. Por tanto, son
inexistentes las medidas que tengan por finalidad impedir la libertad del capturado cuando ella se
conceda a consecuencia del Habeas Corpus.
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Articulo 436. Iniciacion de investigacién penal. Reconocido el Habeas Corpus, el juez compulsara

copias para que el funcionario competente inicie las investigaciones a que haya lugar.
Articulo 437. Decisién. Demostrada la violacion de las garantias constitucionales o legales, el juez

inmediatamente ordenara la libertad de la persona capturada, por auto interlocutorio contra el cual

no procede recurso alguno.

MODELO DEMANDA ACCION DE HABEAS CORPUS
SENOR JUEZ CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR CON SEDE

I. LEGITIMACION ACTIVA

Yo, comparezco ante su autoridad con la presente Accién de Habeas

Corpus, de conformidad con lo establecido en el Art. 89 de la Constitucién de la Repuablica del
Ecuador y los Arts. 43 y siguientes de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

La persona que esta privada de su libertad de forma inconstitucional, es mi hermano que responde

a los nombres de , con numero de cédula de identidad , quien

2

se encuentra detenido en “El Centro de Rehabilitacion ubicado en la ciudad de

, perteneciente a la provincia del

II. LEGITIMACION PASIVA
La autoridad que es requerida es el Juez de la Unidad de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

con Sede en el cantén , Dr/a. , quien emite orden de apremio

personal con fecha dentro del proceso de alimentos signado con el nimero, por lo cual
mi hermano es detenido con fecha miércoles

III. ANTECEDENTES DE HECHO

Mi hermano de nombres , fue detenido por primera vez, mediante boleta

de apremio personal, por adeudar pension alimenticia, la detenciéon fue realizada con fecha

Desde la fecha de detencién hasta la actual han transcurrido mas de 30 dfas, vulnerando lo que
establece el Cédigo Organico General de Procesos en su articulo 137 inciso tercero “S7 e/ alimentante
10 demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir con el pago de las pensiones adendadas a cansa de no
tener actividad laboral ni recursos econdmicos; o, ser persona discapacitada, padecer una enfermedad catastrifica o de
alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades laborales, Ia o el juzgador dispondri el apremio
total hasta por treinta dias, los apremios reales que sean necesarios: probibicion de salida del pais; y, el pago
por parte de los obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio personal total se extenderd por sesenta dias

mds y hasta un midximo de ciento ochenta dias.”’
J

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Constitucion de la Republica

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

Art. 43.- Objeto. - La accién de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la vida, la
integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad, por
autoridad publica o por cualquier persona, tales como:

1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, proteccién que incluye
la garantia de que la detencién se haga siempre por mandato escrito y motivado de juez
competente, a excepcion de los casos de flagrancia;

A no ser exiliada forzosamente, desterrada o expatriada del territorio nacional;
A no ser desaparecida forzosamente;
A no ser torturada, tratada en forma cruel, inhumana o degradante;

AR S

A que, en caso de ser una persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio o
asilo politico, no ser expulsada y devuelta al pafs donde teme persecucién o donde peligre
su vida, su libertad, su integridad y su seguridad;

6. A no ser detenida por deudas, excepto en el caso de pensiones alimenticias;

7. A la inmediata excarcelacién de la persona procesada o condenada, cuya libertad haya sido
ordenada por una jueza o juez;

8. A la inmediata excarcelacion de la persona procesada cuando haya caducado la prisién
preventiva por haber transcurrido seis meses en los delitos sancionados con prisién y de un
ano en los delitos sancionados con reclusion;

9. A no ser incomunicada, o sometida a tratamientos vejatorios de su dignidad humana;

10. A ser puesta a disposicion del juez o tribunal competente inmediatamente y no mas tarde

de las veinticuatro horas siguientes a su detencion.

Corte Constitucional

Sentencia N°. 017-18-SEP-CC, en el caso del Sefior Jorge Ramiro Ordéfiez Talavera, publicada en
el Boletin N°. 40 de la Corte Constitucional, con fecha 28 de febrero de 2018, como Medida de
Satisfaccion, establece que la garantfa jurisdiccional de habeas corpus protege tres derechos que
pueden ser alegados de forma individual o conjunta por la o los accionantes, -libertad, vida e
integridad fisica-; en dicho sentido cuando se alegue la vulneracion de cualquiera de estos tres
derechos, cuando no existe proceso penal, o a su vez, cuando el mismo hubiese concluido sin
resoluciéon de un recurso pendiente, es decir se encuentre en ejecucion la sentencia, se entendera
que es competente para el conocimiento del referido habeas corpus, de conformidad con el articulo
44 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional: "cualquier jueza o
juez del lugar donde se presuma esta privada de libertad la persona. Cuando se desconozca el lugar
de privacién de libertad, se podra presentar la accién ante la jueza o juez del domicilio del

accionante.

Convencion Americana de Derechos Humanos
Art. 7 “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal...Nadie puede ser
sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios”.

V. PETICION CONCRETA

Con los antecedentes expuestos, y en virtud de que la persona -, con
numero de cédula de identidad , quien se encuentra detenido en “El Centro de
Rehabilitaciéon ” ubicado en la ciudad de , provincia del--------------- se

encuentra detenido de una forma ilegal, solicito de forma inmediata se ordene su libertad.
Una vez que sea admitida a tramite la presente accién solicito que, en concordancia con lo que
estable la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 44

numeral 2, sefale la audiencia correspondiente de manera urgente y dentro de 24 horas.
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VI. CITACIONES Y NOTIFICACIONES

Al legitimado pasivo se le podra citar en las instalaciones del Consejo de la Judicatura, ubicado en

las calles en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantén provincia de
Notificaciones que me corresponda las recibiré en el casillero judicial nimero y a los

correos electronicos

Declaro que no he puesto otra accién por la misma naturaleza, por los mismos hechos, ni por las
mismas personas.

Atentamente,
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LLA ACCION DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Dr. Julio Garate Amoroso

Se considera que en América Latina y en el Ecuador, es uno de los avances que en materia de
derechos constitucionales muy importantes; producto de las luchas sociales en busca de la
participacion ciudadana en los asuntos que generan el poder publico, en aras de la transparencia de
las gestiones del 6rgano estatal, conocer con detalle sobre flagrantes violaciones a los derechos
humanos, informacién que se la mantenia oculta, porque se la calificaba de reservada. El acceso a la
informacién publica constituye un derecho constitucional, comprende el derecho a recibir y a emitir

informacion.

El logro en esta materia radica que el derecho al acceso a la informaciéon publica, se ha
constitucionalizado como una garantia jurisdiccional establecida en la Constituciéon de 2008; en
razon de que esta accion existia antes en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica,
el procedimiento constitucional a seguirse en esta accioén se encuentra regulado en la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucionales que garantiza el derecho a ser informados
(Gtijalva, 2012).

Principios que rigen a la informacién puablica
“TERCERA. - Por tanto, todos los actos juridicos que emanen de ellas las declaraciones, los
registros, archivos publicos, el manejo de sus recursos, los documentos obtenidos por ellas que se

encuentren bajo su responsabilidad, constituyen informacién publica que esta regida por el
principio de apertura, publicidad y transparencia, y pueden y deben ser conocidos por todos a

efectos de ejercer un verdadero control social, una efectiva participacion ciudadana, y configura un
mecanismo para exigir rendicién de cuentas puesto que, como lo sefiala de manera puntual la Ley

“la informacién publica pertenece a los ciudadanos y ciudadanas (...)”

El parigrafo que antecede consta en la sentencia dictada por la Primera Sala del Tribunal
Constitucional, el 28 de mayo de 2008, Magistrado ponente: Dr. Freddy A. Donoso P., Publicado
en el Registro Oficial, Edicién Especial Nro. 59 del 13 de junio del 2008 (Salmon, 2010, p. 31)

El derecho a la informacion

En nuestra sociedad se va consolidando mds el derecho a ser informado, no solo por satisfacer la
natural curiosidad, sino que resulta obvio que la dnica manera de que se pueda reclamar con
efectividad el cumplimiento de los demds derechos es estando informado, que estd intimamente
ligado a la libertad de expresién y al derecho a la informacién, se afirma que corresponden al
estadio diferente de la evolucién del mismo derecho, “la primera propia del liberalismo originario;
la segunda mas bien asociada al liberalismo tardio y la sociedad posmoderna” (Porras & Romero,
2012).

Este derecho comprende la garantia que tiene toda persona, pueblo, comunidad y nacionalidad
como titulares de derechos a recibir noticias, opiniones, conferencias que se puedan transmitir; por
supuesto también encierra la facultad de elegir no recibiendo la informacién, libertad de elegir el
tipo de informacién y el medio informativo, que también tiene la facultad de impugnar la
informacioén recibida, misma que se exige su veracidad que no tiene que ver con que sea verdadera,
sino que el comunicador haya comprobado la noticia con bastante rigurosidad (Porras & Romero,
2012).
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Derecho a la informacién que estd taxativamente establecido en el articulo 18 de la Carta Suprema
del Estado, que consagra este derecho a todas las personas en forma individual y colectiva?2. El
derecho a recibir informacién es la garantia que tiene todo ciudadano de ser receptor de todo tipo
de noticias y opiniones que se puedan difundir; el derecho que se trasluce en la libertad de elegir la
informacién o el medio, la facultad de impugnar y exigir el derecho a la réplica cuando sea aludido
con informaciones inexactas; asi mismo la posibilidad de acceder a los medios de comunicacién y a
recibir una informacién veraz.

La libertad de expresion

En democracia todos tenemos derecho a expresar nuestras opiniones en todas las formas y
manifestaciones conforme asi lo consagra el Texto Constitucional??, puede ser en forma oral,
escrita, cuyo fundamento tiene que ver con la participacion de la ciudadania en el proceso politico.
La Corte Europea de Derechos Humanos, la libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de toda sociedad democratica; de ahi que, no es aplicable solamente a la
informacién o a los pensamientos que son favorablemente recibidas, sino aquellas también que
pueden ser considerados ofensivas, que confunden y perturban.

El derecho a la libertad d expresion esta plenamente garantizada en el Art. 19 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; en el Art. 4 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; en el Art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto
San José de Costa Rica”; también en el Art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y, en el articulo 66.6 de la Constitucion de la Republica (Fierro, 2003).

(Porras & Romero, 2012) consideran que existen diferencias conceptuales entre el derecho a la
informacién y libertad de expresion, e indican que el objeto de proteccion al derecho a la
informacién es mas amplio que la libertad de expresion, en razén de que no se trata solo de no ser
interrumpido en las opiniones propias y difundirlas, sino que engendra también la posibilidad de
generar, difundir, y recibir noticias sobre diferentes hechos; por otro lado, también abarca una
dimensién mas integral de la persona, ya no solo desde la éptica individual, sino desde una
perspectiva social en la que la persona tiene una contraprestacion frente al Estado, y este debe
garantizar el cumplimiento del derecho.

Finalidad de la accion

Desde antes de la vigencia de la Constitucién de 2008, la primera Sala del Tribunal Constitucional,
Caso Nro. 0007-07-Al, publicado en el Registro Oficial Nro. 179, el 27 de septiembre de 2007, ya
precisaba que la finalidad de esta accién se la instituye, asf;

“...Como un instrumento capaz, de oponerse a la corrupcion y generar transparencia en la funcion
priblica, optimizando la eficiencia de los entes gubernamentales y tiene como objetivo final propender a
mejorar la calidad de vida de las personas, al tener ellas la posibilidad de acceder a la informacion y ser
coparticipes en la toma de decisiones y en la rendicion de cuentas, como actividad diaria de
administracion de la cosa piblica” (Salmon, 2010).

22 Art. 18.- Todas las pernas en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa
acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informaciéon generada en entidades publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen
funciones publicas. No existira reserva de informacién excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacién a
los derechos humanos, ninguna entidad publica negara la informacion.

23 Art. 66.6.- El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones.
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En idéntica forma (Salmon, 2010) transcribe lo referido en la consideracion TERCERA de la
sentencia emitida por la Primera Sala del Tribunal Constitucional en el caso Nro. 0004-08-AL
Publicado en el Registro Oficial Nro., Edicién Especial Nro. 59 del 13 de junio de 2008.

“TERCERA.- Por tanto todos los actos juridicos que emanen de ellas, las declaraciones, los
registros, archivos pitblicos, el manejo de sus recursos, los documentos obtenidos por ellas que se
encuentren bajo su responsabilidad, constituyen informacion piiblica que estd regida por el principio de
apertura, publicidad y transparencia, y pueden y deben ser conocidos por todos a efectos de ejercer un
verdadero control social, nna efectiva participacion cindadana, y configura un mecanismo para exigir
rendicion de cuentas; puesto que, como lo seiiala de manera puntual la ey “La informacion priblica

pertenece a los cindadanos y cindadanas” (...)".

El derecho al acceso a la informacién publica en el Derecho Internacional

La Constitucién ecuatoriana se refiere al principio pro homine, si bien la Constitucién es la norma
suprema del Estado, mas cuando se trate de derechos humanos, cuyos instrumentos estén
ratificados por el Ecuador, en caso de pugna o conflicto se aplicara la norma que més favorezca a la
persona humana, sea la Constitucién o la norma contenida en un instrumento supranacional; de ahi
que, cuanto mas proteja una norma a un derecho fundamental, su supremacia es superior.
Particular que se encuentra previsto en los articulos 417 y 424 de la Constitucién de la Republica,

cuyo texto es el siguiente:

“Art. 417.- (Sujecion a la Constitucion de los tratados e instrumentos internacionales).- Los tratados
internacionales ratificados por el Ecnador se sujetardan a lo establecido en la Constitucion. En el caso
de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro
ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausnla abierta establecidos en la

Constitucion.”

“Art. 424.- (Jerarguia de la Constitucion). - La Constitncion es la norma suprema_y prevalece sobre
cnalgquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pitblico deberdn mantener

conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica.”

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerin sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. En procura de avanzar en el andlisis del
derecho a la informacién, se hace menester que tomemos como punto de referencia el articulo 19
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos promulgada en 1948, que la cataloga como
el derecho fundamental que toda persona tiene de atraerse informacién, informar y también ser

informada.
“Art. 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de excpresion, este derecho incluye el
de no ser molestado a cansa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualguier medio de expresion”.

En el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
Art. 19.-

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
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2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccién.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeta a ciertas restricciones,

que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesatias para:

a. Asegurar el respeto de los derechos o a la reputacion de los demas;

b. La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
Art. 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, por

cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la

ley vy ser necesarias para asegurar:

a) Al respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden puiblico o la salud o la moral puablicas

Conforme lo asevera (Porras & Romero, 2012), refiriéndose a Villanueva, se colige que de todas
estas normas supranacionales, las que estan contenidas en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, es la que confiere un mayor desarrollo del derecho que es motivo de esta tematica.

Sin duda el libre acceso a la informacién es un medio para que, en un sistema democratico,
representativo y participativo, la ciudanfa como titular de derechos pueda ejercerlos a plenitud.
Acceso a la informacién que implica evitar abusos del 6rgano estatal, de los funcionatios publicos,
fomenta y promueve la transparencia y la obligacion constitucional de rendicién de cuentas, capaz
de que pueda existir el debate publico que tenga como objetivo el escrutinio y el derecho a saber y
exigir la garantfa de los recursos en la gestién del gobierno, prevenga y denuncie los actos de

corrupcion.

En el informe anual de la Relatorfa especial para la libertad de expresion 2009, Comision
Interamericana  de Derechos Humanos 2009, (Porras & Romero, 2012) refiere que la relatora
especial Catalina Botero, en su pertinente informe incluyé el derecho al acceso a la informacién
sobre la base de dos principios fundamentales: a) de maxima divulgacién; y, b) de buena fe., que
implica los aspectos siguientes:

a. El acceso a las informaciones es la regla y el secreto es la excepcién. Por tanto, este
derecho debe cumplir los requisitos de verdadera excepcionalidad, consagracién legal,
objetivos legitimos, mnecesidad y estricta proporcionalidad, necesidad y estricta
proporcionalidad; de ahi que como consecuencia de ello se precisa que toda informacién es

accesible por principio.
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b. La carga de la prueba corresponde al Estado, por manera que se invierte la carga de la
prueba, en los procesos del ordenamiento juridico ordinario, la carga de la prueba
pertenece a la parte actora, en materia penal a la parte acusadora...

c. Preeminencia del derecho al acceso a la informacion en caso de conflictos de normas o
falta de regulacién.

En este informe también se hace constar e/ principio de buena fe entendiéndose que para garantizar al
efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica es indispensable que los sujetos
obligados, esto es el Estado y sus entidades actien en pro de cumplir con los fines que persigue
este derecho, mediante la estricta aplicacion del derecho y la suficiente dotaciéon de asistencia
suficiente para los interesados, de tal manera que se promueva una cultura de transparencia,
actuando con diligencia, profesionalismo y lealtad; lo que en nuestra legislacién establece como los
principios de buena fe y lealtad procesal. Siendo lo méds importante que las actuaciones publicas

satisfagan los intereses colectivos (Botero, 209).

La accion de acceso a la informacion publica en la Constitucion
Nuestra Constitucion de la Republica garantiza plenamente el derecho a la informacién y su
respectiva proteccién, asi el habeas data establecido en el articulo 92 de la Carta Magna; vy,
obviamente el articulo 91 del Texto Constitucional que garantiza el acceso a la informacién publica,
asf:
“Art. 91.- La accion de acceso a la informacion pitblica tendrd por objeto garantizar el acceso a ella
cuando ha sido denegada expresa o lacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o
fidedigna. Podrd ser interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el cardcter secreto, reservado,
confidencial o cualguiera otra dlasificacion de la informacion. El cardcter reservado de la informacion
deberd ser declarado con anterioridad a la peticion, por antoridad competente y de acuerdo con la ley.”.

Procedencia de la accion de acceso a la informacion publica
La norma antes mencionada refiere dos supuestos que indefectiblemente tienen que cumplirse para
que proceda esta accion:

a. Cuando la informacién que se solicita haya sido denegada expresa o tacitamente, sin este
requisito no procede el planteamiento de la demanda; para ello debe constar la peticién
efectuada a la autoridad respectiva, la denegacién incluso puede ser que se aduzca que es
informacion reservada;

b. Cuando la informacién proporcionada no es completa o fidedigna.

La informacidn reservada

Obviamente que en Instituciones Publicas como puede ser las Fuerzas Armadas, pueden tener
informacién clasificada como reservada; por tanto, no procede que se haga publica o se publicite la
misma; mas la declaracién de informacién reservada debe ser anterior a la peticion.

La ley organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto a esta accidén
establece lo siguiente:

Capitulo V Accién de acceso a la informacién publica
“Art. 47.- Objeto y dmbito de proteccion.- Esta accion tiene por objeto garantizar el acceso a la
informacion piiblica, cnando ha sido denegada expresa o tacitamente, cuando se creyere que la
informacion proporcionada no es completa o ha sido alterada o cuando se ha negado al acceso fisico a las
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fuentes de informacion. "También procederd la accidn cuando la denegacion de informacion se sustente en

el cardcter secreto o reservado de la misma.

Se considerard informacion piiblica toda aguella que emane o que esté en poder de entidades del sector
priblico o entidades privadas que, para el tema materia de la informacion, tengan participacion del
Estado o sean concesionarios de éste.
No se podra acceder a informacion priblica que tenga el cardcter de confidencial o reservada, declarada
en los términos establecidos por la ley. Tampoco se podra acceder a la informacion estratégica y sensible a
los intereses de las empresas priblicas.

Art. 48.- Normas especiales. - Para efectos de la presentacion de la accion, la violacion del derecho se
entenderd ocurrida en el lugar en el que real o presuntamente se encuentra la informacion requerida”.

Si la informacion no consta en el archivo de la institucion solicitada, la entidad priblica deberi
comunicar el lugar o archivo donde se encuentra la informacion solicitada.

La jueza o juez deberd actuar conforme a lo establecido en la Constitucion y la Ley que regula esta

materia.

La accion de Transparencia acceso a la Informacion Publica en la ley

Los articulos 1 y 2 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién puiblica, en
mérito a la Constitucion y Tratados Internacionales, tiene por objeto tutelar este derecho,
entendiéndose por informacién publica toda aquella que se genere, esté en custodia o repose en
cualquier institucién del Estado; de ahi que hemos de entender que toda persona tiene derecho a
acceder a la informacion publica y si esta es denegada expresa o tacitamente, no es fidedigna o se la
proporciona incompleta; previo a este requerimiento administrativo que es imprescindible, podra
acudir ante la funcioén jurisdiccional a plantear la accién de acceso a la informacién publica, a efecto
de que la Jueza o Juez que conozca de esta peticidn, previo el tramite de rigor, por cierto agil y
sencillo, pueda ordenar a la autoridad demandada que entregue la informaciéon que le interese al
demandante.

Segun el articulo 9 de la LOTAIP nos indica que, como requisito previo antes de demandar el
derecho de acceso a la informacién publica, tiene que formularse la solicitud al titular de la
Institucién Publica solicitindole se le conceda la informacién requerida; tal autoridad tendrd el
plazo de diez dias dar contestacién favorable o no a tal peticién, en todo caso motivada conforme a
lo establecido en el articulo 66.23 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Para el planteamiento de la demanda de acceso a la informacién publica, en todo caso se
recomienda considerar lo previsto en la Carta Suprema del Estado, en armonia con la LOGJCC;
toda vez que, la LOTAIP fue creada en el 2004, siendo vélida en tanto en cuanto no contradiga al
texto constitucional.

Juez competente

Segin lo previsto en el articulo 86.2 de la Constitucién hemos de entender que el competente es
cualquier juez del lugar en donde se origina la accién u omisién o del lugar en donde producen sus
efectos; no obstante que el articulo 48 de la LOGJCC establece que “Para efectos de Ia
presentacion de Ia accion, Ia violacion del derecho se entenderd ocurrida en el lugar en el
que real o presuntamente se encuentra la informacion requerida...” ; de ahi que hemos de
precisar que el tramite procesal de la accién de proteccion es el siguiente:
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e Demanda, de conformidad con el articulo 10 LOGJCC

e Sorteo de la demanda; si hay mas de un juzgado

e la jueza o juez, convocara inmediatamente a una audiencia publica y en cualquier
momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas, articulo 86.3 CRE

e Notificara a la parte demandada utilizando los medios mads eficaces, articulo 8.2.d) CRE

e Sellevara a cabo la audiencia en la forma establecida en el articulo 14 LOGJCC

e Sentencia. si considera que la parte demandada no ha demostrado lo contrario, declarara la
vulneracién del derecho constitucional y ordenara la reparacion integral, articulo 86.3 CRE

e Apelacién, es susceptible de apelacion ante la Corte Provincial de Justicia, articulo 86.3
2%inciso y 24 LOGJCC.

La oralidad es la que prima en todo proceso constitucional; obviamente que la oralidad no excluye
la presentacion de prueba documental y las que se practiquen en mérito al principio de inmediacién
del juez. Esta prohibido que una misma persona afectada en sus derechos presente por mas de una
ocasion una demanda por vulneracion de sus derechos, siempre que se la plantee en contra de las
mismas personas, por las mismas acciones u omisiones que se determine en la demanda (Zavala,
Zavala Luque, & José, 2012).

El acceso a la informacién en el Derecho Comparado

En Ecuador
Como antecedente en Ecuador esta acciéon como dejamos anotado se encuentra consagrada en el
articulo 91 de la Carta Magna y el 47 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

En Colombia esta prevista esta Accion en el articulo 74 textualmente dice: Todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos piiblicos salvo los casos que establezca Ia ley.
El secreto profesional es inviolable.

(Porras & Romero, 2012) refiere que la doctrina y la jurisprudencia han precisado que el derecho al
acceso a la informacién publica que difiere con el Ecuador y Perd, es un derecho cuyo punto de
partida esta en el derecho de peticion.

El derecho de peticién en el Ecuador se encuentra plenamente garantizado en el articulo 66.23 de la
Constitucion.

En Peru

La Constitucién Peruana, en cuanto a los derechos fundamentales de la persona regula esta accién
en el articulo 2.5, textualmente dice: Toda persona tiene derecho a:

“ (...)A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a
recibirla de cualquier entidad piiblica, en el plazo legal, con el costo que
suponga el pedido. Se exceptiian las informaciones que afectan la intimidad
personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional”

El articulo 200 de dicho Texto Constitucional, que se refiere a las Garantias Constitucionales,
establece: "3. La Accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u omisién, por parte de
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cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el

articulo 2, incisos 5 y 6 de la Constitucion.”.

De ahi que hemos de colegir que la Constitucion Peruana, la accién de habeas data a mas de
garantizar el derecho al acceso a la informacién lo hace también de los derechos que corresponden
a la intimidad personal y familiar al buen nombre y reputacion. En el Ecuador estan clara y
debidamente separadas en dos acciones: la accién de acceso a la informacion publica, y, la accion de
habeas data.

En Colombia

La Constitucién Colombiana en el articulo 74 taxativamente seflala que: “Todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos ptiblicos salvo los casos que establezca Ia ley.
El secreto profesional es inviolable.”

Vale la pena acotar que la Corte Constitucional Colombiana a indicado que “el derecho al acceso a
la informacién es derecho fundamental...con claros y rigurosos requisitos para que una resolucion
pueda resultar constitucionalmente admisible (Sentencia, 2007)

Jurisprudencia Vinculante

“...En virtud de las disposiciones constitucionales, legales y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se puede advertir que el acceso a la informacion es un derecho
contemplado en Ia Constitucion, que comporta Ia facultad de las personas para solicitarla
Informacion publica que requieran, y que tal solicitud sea atendida en un plazo pertinente,
con la unica excepcion que la informacion en cuestion ostente Ia calidad de reservada o
confidencial; ya sea por razones de defensa nacional, u otra causal que debia estar
establecida en Ia ley de manera expresa. Asimismo, es fundamental sefialar que Ia
Informacion publica requerida debe existir al momento de presentar Ia accion, pues no es
obligacion de Ia entidad publica y/o concesionatia del Estado, crear o producir
Informacion que no disponga al momento de efectuarse el pedido; sin embargo, dicha
Institucion o entidad comunicard motivadamente por escrito, que Ia negacion de Ia
solicitud se debe a Ia inexistencia de datos en su poder, respecto de Ila informacion
solicitada(...)” (Sentencia, 2017)

“...Por todo lo expuesto, una vez efectuado el examen de constitucionalidad de la norma aplicada
dentro del presente caso, se puede concluir que la restriccién de acceder a la informacién publica
que persiste en el reglamento, no guarda armonia con los preceptos constitucionales establecidos en
los articulos 18 y 91 de la Constitucién de la Republica. En ese sentido, la Corte, de acuerdo a los
principios de control integral, preservacion del derecho, interpretacién conforme y declaratoria de
inconstitucionalidad como ultimo recurso, consagrados en el articulo 76 numerales 1,4, 5y 6 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, declara la inconstitucionalidad
sustitutiva de la Primera Disposicién General del Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico
sustituyéndose la frase "tanto los que mantengan como los que" por lo siguiente frase "que
contengan informacién referente a los derechos personalisimos”, también se sustituye la frase "Se
exceptian las peticiones formuladas mediante providencia judicial de conformidad con la ley" por la
frase "Se entendera que no esta protegido por el derecho de confidencialidad los nombramientos,
contratos individuales y colectivos de cualquier tipo y su contenido asi corno nombres y apellidos
del servidor, remuneracién, cargo, profesion, horario de trabajo y demas informacién que no sea
referente a los derechos establecidos por la Constitucién de la Repuiblica o por alguna otra ley
(...).” (Sentencia , 2018)
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CAPITULO |V




EL HABEAS DATA
Dr. Cristian Calle Wilchis

El constante avance de la tecnologia y progreso respecto a la recolecciéon de informacién, su
almacenamiento, asf también su procesamiento y el establecimiento de bases de datos que vinieron
de forma concomitante con el alumbramiento de la informatica y su desarrollo, ha otorgado a los
datos personales gran relevancia por su inmensa capacidad operativa y su preponderancia en
relacién a la informacion de las personas y sus bienes, tanto es asi que, cuando una persona se
traslada de un lugar a otro puede ser captado por camaras de seguridad controladas por entidades
publicas o privadas, asi como también, puede existir registros de transacciones bancarias,
operadoras telefonicas, redes sociales, buscadores o exploradores de informacién, adquisicién o
transferencia de bienes, todo esto a través de medios fisicos y digitales, lo cual, nos vuelve
vulnerables al momento de controlar el flujo que esta informacién pueda tener y los perjuicios que
ésta puede ocasionar en el diario vivir de las personas, tanto en su ambito personal como
patrimonial.

En este sentido, el profesor Alfredo Chirino Sanchez, en su obra Autodeterminacién Informativa y
Hstado de Derecho en la Sociedad Tecnoldgica, hace referencia al gran poderio que ha ido

adquiriendo la informacién y el uso de la misma, de la siguiente manera:

“No sdlo la idea de distancia y cercania ha sido transformada por la llegada de este imperio de la
“informacion”, sino también la perspectiva de lo que se dio en lamar en la década de los arios ochenta
como  “opinidn piblica” (...). La wunion entre medios de procesamiento de informacion y de
comunicacion no se ha detenido alli. El computador se ha convertido ahora en el niicleo de muchos de
estos sistemas. Hardware y software al alcance de muchas personas convierten a esta maquina de cdlenlo
10 $6lo en el centro nenrdlgico de acceso a la informacion (por medio facsimil, teléfono video) sino gue
también es el puente para acceder a INTERNET, Jo cual ha abierto el debate para las “antopistas de
la informacion”. (Cririno Sanchez, 1997, p. 2)

Informacién en muchos casos de caricter familiar, religiosa, opinién politica, tendencias
psicologicas, sexuales, filosoficas, entre otras, que pueden tener un tratamiento equivoco o distinto
para el que fue debidamente autorizado, desnaturalizando de esta manera su finalidad legitima,
como asi lo menciona el jurista boliviano Héctor Arce Zaconeta, en su obra denominada Derecho

Procesal Constitucional Boliviano, al indicar:

“E/ fendmeno de la globalizacion y la tecnologia informatica si bien logra un desarrollo, también se
constituye en un riesgo, por cuanto permite el manejo y almacenamiento de datos cuyo uso indebido daria
0 lesiona los derechos de las personas en el marco de su privacidad. Al efecto se hacen necesarios
mecanismos que permitan resguardar los derechos a la: intimidad, privacidad personal o familiar,
honra, reputacion, entre otros.” (Arce Zaconeta, 2019, p. 261)

El presente estudio no tiene un enfoque de caracter procesal, es decir, no tiende a realizar una
descripcién respecto a su aplicabilidad al momento de convertirse en judiciable, sino mas bien, estd
orientado a proveer al lector, de herramientas o elementos que le permitan entender la razén de ser
del Habeas Data como un instrumento garantista y normado en nuestra Constitucioén, y que se
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expande en nuestro ordenamiento juridico para efectivizar esa visién protectora de los derechos,

propuesta por este nuevo modelo de estado denominado “Constitucional de Derechos y Justicia”?4.

Concepto de Habeas Data

Resulta importante, pero sobre todo interesante resaltar como esta institucion se ha formado por la
fusion de dos palabras, la primera que proviene del latin Habeas que significa “conserva o guarda” y
data que proviene del inglés que significa “informacién o datos” en referencia a su procesamiento

literal automatico se refiere a la conserva o guarda de informacién o datos.

El nombre “hdbeas data” aparece por primera vez en la Constitucion de Brasil en 1988,

posteriormente, el nombre de hdbeas data fue recogido por las constituciones sudamericanas de
Paraguay de 1992, Pert del afio 1993, Argentina de 1994, Venezuela del afio de 1999.

Respecto al Habeas Data, el profesor Victor Bazan, en su obra Anuario de Derecho Constitucional

Latinoamericano, explica:

“Es un proceso especificamente iddneo para la proteccion del sujeto titular de los datos personales, a
través de la custodia de su derecho de autodeterminacion informativa, que algunos tribunales
latinoamericanos (también europeos), han catalogado como derecho fundamental”. (Bazan, 2012, p.
74)

En la legislacion venezolana el Habeas Data al igual que en el Ecuador, se encuentra estatuido en su
norma suprema,? dentro del Titulo III, denominado De los Derechos Humanos y Garantfas y de
los Deberes, reconociéndose por vez primera en el constitucionalismo venezolano, el habeas data o
el derecho de las personas de acceso a la informacién que sobre si mismas o sobre sus bienes
consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que establezca la ley. El habeas data
incluye el derecho de las personas de conocer el uso que se haga de tales registros y su finalidad, y
de solicitar ante el tribunal competente su actualizacion, rectificacion o destruccion, si fuesen
erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.

En Bolivia por su parte, este instrumento jutidico tiene una denominacién distinta cuando en el
articulo 130 de su Constitucién?® instituye una garantia llamada Accién de Proteccion de Privacidad,
mediante la cual, permite a todas las personas de forma individual o colectiva a interponer esta
accién cuando se vea indebida o ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la eliminacién
o rectificacién de los datos registrados por cualquier medio fisico, electrénico, magnético o
informatico, en archivos o bancos de datos publicos o privados, o que afecten a su derecho
fundamental a la intimidad y privacidad personal o familiar, 0 a su propia imagen, honra y
reputacién, estableciendo ademds en el siguiente articulado la forma en la cual se debe hacer

efectiva esta garantfa.?’

2+ Constituciéon de la Repiblica del Ecuador 2008. Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de
manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y
de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

% Constitucién de Venezuela de 1999, con la enmienda Nro.1 sancionada por la Asamblea Nacional, el 14 de enero de 2009, aprobada
por el soberano en Referendum Constitucional el 15 de enero de 2009, y promulgada por el Presidente de la Republica el 19 de febrero
de 2009.

26 Constitucion Politica del Estado Boliviano. Gaceta Oficial de 07 de Febrero de 2009.

27 Constitucion Politica del Estado Boliviano. Articulo 131.

I. La Accién de Proteccion de Privacidad tendra lugar de acuerdo con el procedimiento previsto para la accion de Amparo
Constitucional.
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El Habeas Data en el Ecuador

En el Ecuador, este instrumento garantista de los derechos de las personas, nace a través de las
reformas constitucionales efectuadas en enero de 1996 y luego un afio después, toma posesion en el
pais a través de la promulgacion de la Ley de Control Constitucional? ; en 1998 el Habeas Data es
incorporado nuevamente dentro de la codificacion de la nueva Constitucion Politica de la Republica

del Ecuador expedida en agosto de ese ano?.

Posteriormente en el 2008, con la aprobacién de la Constitucién de la Republica del Ecuador por
parte de la Asamblea Nacional Constituyente, cuyo texto fue publicado en el Registro Oficial No.
449, el 20 de octubre de dicho afio, en el que se ratifica al Habeas Data dentro de la categoria de
garantfa jurisdiccional, conjuntamente con la Accién de Proteccion, Acciéon de habeas corpus,
Accibén de acceso a la informacién publica, Accidén por incumplimiento, y Accidn extraordinaria de
proteccion, es asi, que el articulo 92 de este cuerpo normativo vigente,? contempla con mayor

amplitud esta garantia, a través del siguiente texto:
p g > gu

“Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para el efecto, tendrd derecho
a conocer de la existencia y a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos
personales e informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades pitblicas o privadas,
en soporte material o electronico. Asimismo tendrd derecho a conocer el uso que se haga de ellos, su
[finalidad, el origen y destino de informacion personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de
datos.

Las personas responsables de los bancos o archivos de datos personales podran difundir la informacion
archivada con antorizacion de su titular o de la ley.

La persona titular de los datos podrd solicitar al responsable el acceso sin costo al archivo, asi como la
actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacion. En el caso de datos sensibles, cuyo
archivo deberd estar antorizado por la ley o por la persona titular, se exigird la adopcion de las
medidas de seguridad necesarias. Si no se atendiera su solicitud, ésta podrd acudir a la jueza o juez.

La persona afectada podri demandar por los perjuicios ocasionados.”

Es asi, que al momento los ecuatorianos contamos con esta accién constitucional que nos permite
de forma particular o por medio de su representante legalmente acreditado conocer y acceder a la
informacién personal (sea esta material o electrénica)?!, que repose tanto en entidades publicas,
como privadas, y el uso que se dé a la misma. Este articulado contempla la posibilidad de difusién
de dicha informacién por parte de sus tenedores siempre y cuando cuenten con la autorizacién de
su titular o por mandato legal. Esta norma establece, ademas, en su ultimo inciso la gratuidad en el
acceso a los archivos de estos datos, por parte de su titular, adicionalmente, otorgandole a éste la
posibilidad de requerir la actualizacién, rectificacién, eliminacién e incluso la anulacién de los

II. Si el tribunal o juez competente declara procedente la accién, ordenara la revelacion, eliminacién o rectificacion de los datos cuyo
registro fue impugnado.

III. La decisién se elevara, de oficio, en revisién ante el Tribunal Constitucional Plurinacional en el plazo de las veinticuatro horas
siguientes a la emision del fallo, sin que por ello se suspenda su ejecucion.

IV. La decisién final que conceda la Accién de Proteccion de Privacidad serd ejecutada inmediatamente y sin observacion. En caso de
resistencia se procedera de acuerdo con lo sefialado en la Accién de Libertad. La autoridad judicial que no proceda conforme con lo
dispuesto por este articulo quedara sujeta a las sanciones previstas por la ley.

28 Ley de Control Constitucional, publicada en el Registro Oficial Nro. 99 de 2 de julio de 1997.

2 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial Nro. 1, de 11 de agosto de 1998.

30 Constitucion de la Republica del Ecuador.

31 Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos. Art. 25.- Informacién fisica y electrénica.- Para efectos de la sistematizacion e
interconexion del registro de datos y sin perjuicio de la obligacion de mantener la informacién en soporte fisico como determinan las
diferentes normas de registro, los distintos registros deberan transferir la informacién a formato digitalizado.

La Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos definira el sistema informatico para el manejo y administracion de registros y bases

de datos, el cual regird en todos los registros del pais.
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mismos en caso de consideratlo pertinente. Este mismo inciso, a cierta informacion se la denomina
como ‘“datos sensibles”, pero no existe una determinacién expresa o desarrolla de esta
segmentacién, sin embargo, la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos?? vigente
desde marzo de 2010, en su articulo 6, hace referencia a los datos de caracter personal que tienen la
calidad de confidencial, considerando asi a los que tienen una connotacién ideoldgica, o hacen
referencia a la afiliacién politica o sindical, etnia, estado de salud, orientacién sexual, religion,
condicién migratoria y los demas atinentes a la intimidad personal y en especial aquella informacion
cuyo uso publico atente contra los derechos humanos consagrados en la Constitucion e

instrumentos internacionales.??

El Habeas Data como Garantia Jurisdiccional

El profesor (Ferrajoli, 2018, p. 157) al tratar sobre el actual modelo constitucional, y sus garantfas,

nos dice:
“El paradigma constitucional hasta abora expuesto es evidentemente un modelo regulador complejo,
nunca plenamente realizado ni perfectamente realizable a cansa de la virtual divergencia progresiva que
siempre subsiste entre normatividad y efectividad. Las garantias podran reducir esta divergencia
progresiva, pero no eliminarla, (...).

Igualmente, este prestigioso autor indica ademas en la referida obra, que la divergencia dedntica
entre normatividad y efectividad puede convertirse en patolégica cuando alcanza un punto de crisis,

o peor aun de ruptura, ¢ indica:

“La crisis puede ser provocada por dos fendmenos: el desarvollo de la ilegalidad, que se manifiesta en
violaciones de las garantias, y lo todavia mds grave el defecto de legalidad, tal como se manifiesta en la
ausencia de las garantias. El desarrollo de la ilegalidad y el defecto de legalidad, cuando invierten los
poderes priblicos normativos, dan lugar el uno a antinomias y otro a lagunas.” (Ferrajoli, 2018, p.
157)

Al respecto, este estudio nos conlleva a reflexionar sobre la transcendental tarea que tiene el Habeas
Data al poseer tal connotacién, pues nuestra carta fundamental contiene derechos inherentes al ser
humano, los mismos que constantemente suelen ser violentados, es decir, estos derechos
debidamente plasmados en la norma, requieren de manera estricta y accesoria de herramientas que
contribuyan a su efectiva vigencia, con el fin de regular el convivir de los individuos en general y de
éstos con el Estado, sobre quien a su vez, recae la responsabilidad del cumplimiento de los
derechos de las personas (naturales o juridicas), a través de esa trilogia Pueblo-Gobierno-Autoridad,
sin embargo, ese irrespeto a los derechos fundamentales de las personas se produce entre los

32 Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, Publicada en Suplemento del Registro Oficial No. 162, de 31 de Marzo de
2010.

3 Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, “Art. 6.- Accesibilidad y confidencialidad.- Son confidenciales los datos de cardcter
personal, tales como: ideologia, afiliacion politica o sindical, etnia, estado de salud, orientacion sexual, religidn, condicion migratoria_y los demds atinentes a la
intimidad personal y en especial aquella informacion cnyo uso piblico atente contra los derechos humanos consagrados en la Constitucion e instrumentos
internacionales.

-E/ acceso a estos datos sdlo serd posible con autorizacion expresa del titular de la informacion, por mandato de la ley o por orden judicial.

-También son confidenciales los datos cnya reserva haya sido declarada por la antoridad competente, los que estén am parados bajo sigilo bancario o bursdtil, y los
que pudieren afectar la seguridad interna o externa del Estado.

-La autoridad o funcionario que por la naturaleza de sus funciones custodie datos de cardcter personal, deberd adoptar las medidas de seguridad necesarias para
proteger y garantizar la reserva de la informaciin que reposa en sus archivos.

-Para acceder a la informacion sobre el patrimonio de las personas el solicitante deberd justificar y motivar su requerimiento, declarar el uso que bhard de la misma
) consignar sus datos bdsicos de identidad, tales como: nombres y apellidos completos, niimero del do le identidad o ci ja, direccion domiciliaria y los

b /g datos b de identidad, tale bres y apellid Jetos, del d de identidad dad d domiciliaria y I
demds datos que mediante el respectivo reglamento se determinen. Un uso distinto al declarado dard lngar a la determinacion de responsabilidades, sin perjuicio de

las acciones legales que elf la titular de la informacién pueda ejercer.
-La Directora o Director Nacional de Registro de Datos Priblicos, definird los demas datos que integraran el sistema nacional y el tipo de reserva y
accesibilidad.”
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mismos gobernados, o a su vez, a través del Estado (Gobierno-Autoridad), es por aquello, que
resulta indispensable la existencia de garantfas que permitan a los individuos restituir o resarcir esos
derechos violentados, o protegetlos con medidas que tiendan a la prevencién del quebrantamiento

de los mismos.

En este sentido, el jurista Ramiro Rivadeneira, en su obra Garantias Constitucionales, Manual

Técnico Segunda Edicién, nos expresa lo siguiente:

“Es importante resaltar que frecuentemente se han confundido como sindnimos los términos derechos y

garantias. Exciste una clara diferenciacion entre éstos pues mientras los primeros son aguellas facnltades
0 valores esenciales que tiene cada persona, las garantias son aguellos mecanismos de proteccion con que
cuenta una persona para hacer eficag, el cumplimiento de un derecho.” (Rivadeneira, 2006)

Resulta imprescindible establecer dentro de este andlisis porque esta herramienta constitucional
adquiere la caracteristica de garantia, al respecto, el inciso primero del articulo 6 de la LOGJCC,3*

determina su finalidad, al indicar lo siguiente:

“Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion eficay e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constitucion 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 daiios cansados por su

violacion.”

La Constitucién de 2008 ha sido considerada o calificada como garantista de derechos, y en efecto,
ha tenido esa denominaciéon por cuanto es contentiva de determinadas garantias que sirven de
herramienta para la efectiva aplicacién de los derechos reconocidos en la misma y contra todo

poder.

Por su parte, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila Santamarfa, en su obra Los Derechos y sus
Garantfas ensayos criticos, hace referencia a los trascendentales cambios o transformaciones que

atraviesan los textos constitucionales en la actualidad, asi nos dice:

“Los textos constitucionales del siglo XXI no son faciles de comprender. Un jurista tradicional,
acostumbrado a describir leyes y familiarizado con el derecho privado, rechaza sin mayores argumentos
constituciones como la ecunatoriana, boliviana o venegolana. Estas constituciones son fuertemente
materializadas y los derechos gue reconocen responden a sentidas luchas y reivindicaciones sociales. Mas
alld de las coyunturas politicas, estos textos plantean importantes desafios tedricos y pricticos. Entre
otros, importa la comprension de las nuevas instituciones, la apropiacion de la Constitucion 3y,
finalmente, su efectiva aplicacion (...).” (Avila Santamaria, 2012)

La Constitucién vigente del Ecuador como otras de los paises de la region, (Venezuela y Bolivia),
han roto paradigmas, pues han sido promulgadas con una visién innovadora, con apego a lo que
hoy se denomina el neoconstitucionalismo, que conglomera un mayor nimero de derechos, y que
ademas implica una novedosa forma de estudiar el fenémeno juridico, a través del analisis del
universo de normas que conforman el bloque constitucional y no remitiéndose a efectuar una
revisién descriptiva de las mismas, sino también, desde una dimensién prescriptiva, en otras
palabras, que el jurista no se remite a establecer inicamente el ser de las normas, sino también su
deber ser, esto a su vez, nos hace entender que este nuevo enfoque del derecho permite que los

34
Ley Otrganica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52, de 22 de octubre de 2009.
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vacfos normativos que surgen muchas de las veces desde su propia naturaleza, puedan ser
despejados o solventados en base a mandatos constitucionales que deben existir, y que no
necesariamente surgen del legislador, sino por medio de una base interpretativa y argumentativa
mas compleja y abstracta, con influencia directa de ese gran conglomerado normativo, perspectiva
que ha sido acogida por muchos y repudiada por otros estudiosos del derecho.

Por otro lado, estas garantias normativas tienen diferentes apreciaciones o desmembraciones, en
efecto, se dividen en: primarias, secundatias, preventivas, universales, formales, materiales, por lo
que nos concentraremos en las dos primeras caracteristicas referidas, siendo las primarias, las
normas que efectivamente deben ser cumplidas por los individuos, pues, de darse plenamente esta
observancia por parte de quienes tienen que hacerlo, no existirfa la necesidad de establecer otro tipo
de mecanismos juridicos para su eficacia; sin embargo, en la realidad y aplicabilidad de los derechos,
esto, no necesariamente sucede de esta manera, resulta inevitable establecer otro tipo de garantias
que vienen a ser las secundarias, como bien lo explica el profesor Ramiro Avila Santamarfa:

“De hecho, en la vida real gran parte de las personas cumplen con las normas y no requieren de otro
mecanismo para que ello suceda. (Pidnsese, por ejemplo, en el respeto a la norma que prescribe que los
antomdviles deben detenerse cuando el semdforo estda en Iz roja. Sin duda, la excepcion es el
incumplimiento de la norma). Sin embargo, hay gente que no cumple con las normas y hay quienes
abiertamente las violan, y abi es cuando cobran relevancia las garantias secundarias, que son
mecanismos juridicos diseiados para hacer efectivas las garantias primarias. Pongamos un ejemplo para
entender esta dindmica entre garantias primarias y secundarias. La garantia primaria establece el
derecho a la libertad de movimiento y la prohibicion de privacion de libertad cuando no se han cometido
infracciones penales. Normalmente esta garantia normativa obliga a la Policia a abstenerse de realizar
detenciones arbitrarias. Pero si un policia priva de la libertad a otra persona por “andar en actitud
sospechosa’”, cabe una garantia secundaria dirigida a corvegir y enmendar el ervor del policia. Esa
garantia, de cardcter jurisdiccional, se denomina habeas corpus. Si el incumplimiento de la obligacion
derivada de un derecho (garantia primaria) se produce, el estado debe ofrecer mecanismos juridicos para

reparar las consecuencias de dichos incumplimientos (garantia secundaria)”’ (Avila Santamarfa,

2012, p. 190)

En efecto, la accién de Habeas Data, en la normativa ecuatoriana, vendria a formar parte del
conglomerado de garantias secundatias, pues en este caso, la garantia primatia vendria a ser la
establecida en el Capitulo Sexto, de la Constitucién de la Republica del Ecuador, donde se
determinan de forma taxativa los Derechos de Libertad, y que en su articulo 66, numeral 19, trata

sobre el derecho a la proteccién de datos de caracter personal. 35

¢Qué Derecho protege esta Garantia Jurisdiccional?

Antes de responder esta interrogante es importante informar al lector que esta garantia puede ser
¢jercida por cualquier persona, esto incluye a nacionales y extranjeros, a personas naturales o
juridicas, por sus propios derechos o como legitimo representante, y conmina de forma directa a su
efectivo cumplimiento tanto a entidades publicas como privadas, permitir el acceso de los titulares
de la informacién a soportes o archivos fisicos y/o digitales que mantengan en su poder o bajo su
administracién, ademas al tratamiento idéneo de esta informacién, para el efecto, todas las

entidades del sector publico y privado, asi como también las personas naturales que mantuvieren o

35 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 66, Derechos de Libertad. Numeral 19.- “El derecho a la proteccién de
datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decisién sobre informacion y datos de este caracter, asi como su
correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo, procesamiento, distribucién o difusion de estos datos o informacion
requeriran la autorizacién del titular o el mandato de la ley.”
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administren bases o registros de datos publicos, sobre las personas naturales o juridicas, sus bienes
o patrimonio, se encuentran en la obligacion de observar los principios establecidos en el
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Registro de Datos Puablicos,?¢ estos son: 1.
Principio de veracidad o calidad de los datos personales. 2. Principio de finalidad. 3. Principio de
utilidad. 4. Principio de incorporacién. 5.- Principio de rectificabilidad.- 6.- Principio de
responsabilidad. Principios que han sido establecidos en esta norma adjetiva para el efectivo
tratamiento de la informacién, y con el fin de evitar discolaciones a los derechos de las personas,
entre los cuales se encuentra el “derecho a la informacion”, considerado como un derecho humano
y, pot tanto, un derecho subjetivo que ampara a los particulares frente al Estado, (Lavalle, 2009, p.

6).

HEste derecho a su vez, conforme lo establece el jurista Fabian Soto Cordero, dentro de la obra
Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, constituye la congregacién de varios derechos
recogidos en los derechos del Buen Vivir, plasmados en nuestra Constitucion:

a)  El derecho de recibir informacion o ser informado.
b)  El derecho de difundir informacion o informar.
¢)  Elderecho de investigar o atraerse informacion.

Este siltimo derecho tiene la particularidad de comprender la existencia de los derechos a:

a) acceder a cualguier informacion (archivos, registros, documentos) generada por entidades
priblicas o privadas cuando estas funcionen con fondos del Estado o realicen funciones
priblicas, conforme lo establezca la ley;

b) acceder a datos sobre si mismo que consten en archivos pitblicos o privadoes, conocer su
finalidad y exigir su rectificacion en caso de errores o falsedades. (Benavides Ordofiez J.

c., 2013, p. 188)

Algo de gran importancia resaltar es que el Habeas Data no solo es considerado como una de las
garantias establecidas en la Carta Fundamental, sino que pata algunos autores como el caso de

Juan Catlos Upegui, quien manifiesta:

“E/ hdbeas data no es dnicamente una garantia constitucional, sino que su naturalega se extiende
hasta ser considerado como un derecho subjetivo, un régimen juridico y un procedimients.” (Upegui,
2008, p. 480)

En este sentido, esta denominada accién no sélo tendria una visién garantista, sino que, obtendria
un alcance y connotacién mucho mas amplio, llegando a considerarse también como un derecho
subjetivo, pues, nos es claro que puede ser plenamente exigible a las personas naturales o juridicas,
sean estas publicas o privadas, sin la necesidad de hacetlo exigible por la via judicial, pues a través
de su sola presencia en la norma, las personas saben y conocen plenamente que este derechos les
asiste y, solo en el caso de existir el quebrantamiento a este derecho, es decir, cuando su solicitud

no es atendida, las personas pueden hacerlo efectivo por la via judicial.

36 Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos. Publicado en el Tercer Suplemento del Registro
Oficial No. 718, de 23 de Marzo de 2016. Art. 11.- Principios para el tratamiento de datos personales.
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CAPTULO V




ACCION POR INCUMPLIMIENTO
Abg. Luis Quinde Quizhpi

Accion por Incumplimiento. Conceptualizacion

El articulo 93 de la Constitucién de la Republica dice: “La accién por incumplimiento tendra por
objeto garantizar la aplicaciéon de las normas que integran el sistema juridico, asi como el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la norma o decisién cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer o no
hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional”. (Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2016)

La accion por incumplimiento demanda el cumplimiento de una norma que integra el
ordenamiento juridico; mientras que la accién de incumplimiento persigue hacer cumplir la
sentencia e imponer sanciones a aquellos que incumplan la sentencia emitida porla Corte

Constitucional, asi como las provenientes de jueces de primer nivel.

A diferencia del Ecuador donde la competencia para conocer la accién por incumplimiento es
exclusiva de la Corte Constitucional, en Colombia recae sobre la justicia ordinaria, concretamente
sobre juzgados administrativos en primera instancia y también existe disposicién sobre la
competencia en segunda instancia, de lo cual se desprende que existe recurso del fallo de primera
instancia

Origen

El origen de la accién por incumplimiento se remonta a los interdictos romanos, los mismos que
son 6rdenes dadas por el magistrado a peticién de un ciudadano para solucionar una situacioén
conflictiva, y dirigida a otro ciudadano para para obligarle a exhibir, restituir una cosa o prohibirle

una determinada conducta.
(Ossotio y Florit, Obal, & Bitbol, 2005), definen interdicto como:

Voces latinas que sirven para significar la orden dictada por el magistrado romano a
peticién de un ciudadano, por la que procuraba dar a fin una controversia entablada
entre particulares disponiendo, sea la exhibicién de cosas o la destruccién de obras, sea

por fin, la abstencién de efectuar determinados actos.

En el Derecho Romano se reconocié a los interdictos exhibitorios, restitutorios y prohibitorios,
dicha clasificacién se debia al tipo de 6rdenes que exigia el interesado. Todos los interdictos
apuntaban a la proteccién de los derechos de las personas, sean estos reales o personales, entre ellos
el destacado es el denominado interdictum homine libero exhibiendo, que amparaba la libertar
personal de quienes tiene la calidad de hombres libres (Castro Patifio, 2016).

Los interdictos romanos constituian remedios procesales de cardcter sumario, lo que los
diferenciaba de las acciones de cardcter judicial por cuanto la accién de caracter judicial proviene de
una norma con fuerza de ley, el interdicto constituye una orden dada por el magistrado, se
tramitaba en forma mucho mas breve que las acciones.
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Los interdictum se diferenciaban de los decretum en que estos ultimos se referfan a 6rdenes de
hacer, en cambio los primeros a 6rdenes de no hacer. Con el tiempo el nombre de interdictum se
fue generalizando, en razén de su uso mucho mas frecuente.

Asi se haya dictado el interdicto, la contraparte no esta exenta de iniciar un proceso ordinario, como
lo determina (Bravo Gonzales & Bravo Valdés, 1978):

“...el interdicto ha conseguido su fin y la controversia queda resuelta de momento, sin
petjuicio de que la parte afectada pueda acudir mds tarde al procedimiento ordinario,
para hacer valer el derecho que pretendia ejercitar; asi el propietario que ha perdido la
posesion de su bien, si intenta recuperarla por si solo, serd rechazado por el actual
poseedor mediante un interdicto de retener la posesion, esto no obstante, le queda el

camino expedito para ejercitar la accién reivindicatoria en un proceso ordinario®.

Antecedentes en el Derecho Anglosajon

Writ of mandamus

El writ of mandamus tiene sus origenes por el siglo XVI en el derecho inglés. Sus antecedentes se
remontan al siglo XII, con los denominados King's Writ, a través de los cuales los monarcas
ingleses daban ordenes referentes a la administracién de su reino: cobrar impuestos, nombrar
funcionarios, desplegar tropas y otros actos publicos. Posteriormente, los King’s Writ se
transforman en decretos del Rey tendentes a que los jueces y tribunales de la corona, avoquen
conocimiento de los procesos promovidos por subditos ingleses. Finalmente se convirtieron en

proveidos de los jueces dirigidos al demandado dentro de un proceso.

El writ of mandamus corresponde al mandato de ejecuciéon proferido por un Tribunal, a la
autoridad, conminandola a que cumpla con los deberes que le sefiala el ordenamiento juridico.
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(Rabasa, 1942), define al writ of mandamus como “... es el mandamiento que dicta un tribunal
competente en nombre del Estado o soberano, dirigido a otro tribunal inferior o a cualquier

autoridad administrativa, ordenando la ejecucion de un deber impuesto por la ley”.

Al decir de Henao Hidrén, la finalidad del writ of mandamus es “evitar que lo establecido por el
legislador no quede en letra muerta ni se constituya en una mera declaracién de intenciones,
garantizando asi la vigencia y el imperio de la ley” (2000).

Para (Gozaini, 1994), este recurso consiste en la “posibilidad de obtener una orden judicial que
persuade a la autoridad a cumplir una obligacién legal preestablecida, pero omitida en los hechos sin
explicaciones plausibles”; de igual manera (Ferniandez Segado, 1994), sostiene que el writ of
mandamus es “.. ]a solicitud ante un tribunal a fin de que expida un mandamiento dirigido a obligar
a una autoridad a ejecutar un deber que legalmente le ha sido impuesto, aun cuando su ejetcicio no
haya sido todavia reglamentado”.

Werit of Injuction

Conocido también como el writ of prohibition, que es la orden que se le da a un tribunal inferior
para que se abstenga de realizar algo, en forma temporal o definitiva, con el objeto de prevenir la
realizacion de conductas que puedan vulnerar derechos fundamentales.
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(Gozaini, 1994), en su libro la Justicia Constitucional menciona que:

A diferencia del writ of mandamusen la que implicaba una orden de hacer, el Writ Of
Injuction implicaba una orden de prohibicion de hacer o de abstencién; es el
mandamiento por el cual se solicita al Juez que suspenda la ejecucion de todo acto ilicito

que un particular o la autoridad, indistintamente, vengan cumpliendo. (p. 293)

Por otra parte, (Fernandez Segado, 1994), sefiala que el Writ of Injuction tiene una aplicacién
prohibitiva; su finalidad es prevenir de manera prohibitiva la ejecucién de un acto o de una ley,
orientandose a evitar la violaciéon de la ley por entidades publicas, pudiendo operar incluso frente a
los efectos de la cosa juzgada para impedir la ejecucion de sentencias dictadas sin observancia de los

requisitos procesales esenciales. (p. 160)

Antecedentes de la acciéon por incumplimiento en el derecho comparado

Danés Ordoéfiez (1994), manifiesta que el primer pafs en Sudamérica en crear una accién tipo writ
of mandamus, fue Brasil con la Constituciéon de 1988, con el denominado mandato de injucao,
como accién de defensa de derechos y libertades constitucionales, consecuente Colombia en la
Constitucién de 1991, denominandola Accién de Cumplimiento, como una accién que tiene por
finalidad hacer cumplir normas legales y actos administrativos. Posterior a esto, esta figura aparece
en la Constituciéon Peruana en el afio 1993, misma que procede contra cualquier funcionario o
autoridad renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo; y, por ultimo, aparecer en
nuestra Constitucién Ecuatoriana en el afio 2008, con el nombre de Accién por Incumplimiento.

El mandato de injungdo en Brasil
La Constitucién brasilefia contempla, asimismo, seis acciones de garantia para proteger los derechos
personales amenazados: El habeas corpus, el mandato de seguridad, el mandato de seguridad

colectiva, el mandato de interdicto ("injun¢io"), el hibeas data y la accién populat.

El "mandato de interdicto" ("injuncdo") puede ser solicitado "siempre que la ausencia de norma
reglamentaria torne imposible el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las
prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania, y a la ciudadania" (Articulo 5, LXXI CF).

El supremo Tribunal Federal es el competente para procesar y juzgar, asi lo determina el articulo
102 de la Constitucién:

“Art. 102: Es competencia del Supremo Tribunal Federal. Principalmente, la garantia de
la Constitucién, correspondiéndole: 1.- Procesar y juzgar, originariamente: ... g) Los
mandados de injunc¢io cuando la elaboracién de la norma reglamentaria estuviese
atribuida al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional, a la Camara de
Diputados, al Congreso Nacional, al Senado Federal, a las Mesas de una de esas
Camaras Legislativas, al Tribunal de Cuentas de la Unién, a uno de los Tribunales
Superiores o al propio Supremo Tribunal Federal.” (Constitucién Politica de la
Republica Federativa del Brasil, 1998)

Por otra parte, dentro de la misma Carta Fundamental brasilefia, el literal h) del primer numeral del
articulo 105, le confiere al Superior Tribunal de Justicia, competencia original para conocer de:

(...) el "mandato de injunc¢do", cuando la elaboracién de la norma reglamentaria fuese
atribucién de un 6rgano, entidad o autoridad de la administracién directa o indirecta,
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exceptuados los casos competencia del Supremo Tribunal Federal y de los 6rganos de la
Justicia Militar, de la Justicia Electoral, de la Justicia del Trabajo y de la justicia Federal;

Algunos doctrinarios brasilefios sostienen, que el mandado de injungdo viene a constituirse en una
accion de inconstitucionalidad por omision subsidiaria. La Constitucion de 1988, preocupada con la
efectividad de sus normas, adopto el llamado mandado de injun¢do. Es un remedio constitucional
que se concede siempre que la falta de norma reguladora haga inviable el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la
ciudadania (Mello Do Amaral Junior, 2008).

La Acci6én por Incumplimiento en el Ecuador

La Constitucién de 1979, reformada en 1998, no incluia la figura de la Accién por Incumplimiento,
contenfa solamente el amparo constitucional, en la actualidad conocida como accién de proteccion
para tratar aquellas transgresiones a derechos constitucionales subjetivos por acciones u omisiones
de la autoridad publica. Es asi que la accién por “incumplimiento” o también denominada de
“cumplimiento”, nace en El Ecuador con la Constitucién de Montecristi en el afio 2008, la misma
que figura en su articulo 93:

“La accién por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacién de las normas
que integran el sistema jutidico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisiéon cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y
exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional.”

Tramite procesal que se sigue en el Ecuador, respecto a la accion por
incumplimiento

La Accién por Incumplimiento, siendo una garantia jurisdiccional, esta se tramita ante la Corte
Constitucional, siguiendo el procedimiento establecido en el Capitulo VII de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, de acuerdo a los siguientes articulos:

Art. 52.- Objeto y ambito. - La accién por incumplimiento tiene pot objeto garantizar la aplicacion
de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias, decisiones o
informes de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos. Esta accién procedera
cuando la norma, sentencia, decisién o informe cuyo cumplimiento se persigue contengan una
obligaciéon de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible. Concordancias: Constitucién de la
Republica del Ecuador, Arts. 93.

Art. 53.- Legitimacién pasiva. - La accién por incumplimiento procederd en contra de toda
autoridad publica y contra de personas naturales o juridicas particulares cuando actden o deban
actuar en ¢jercicio de funciones publicas, o presten servicios publicos. Procedera contra particulares
también en el caso de que las sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales de
proteccién de derechos humanos impongan una obligacién a una persona particular determinada o
determinable.

Art. 54.- Reclamo previo. - Con el proposito de que se configure el incumplimiento, la persona
accionante previamente reclamara el cumplimiento de la obligacién a quien deba satisfacerla. Si se
mantuviera el incumplimiento o la autoridad publica o persona particular no contestare el reclamo
en el término de cuarenta dias, se considerara configurado el incumplimiento.
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Art. 55.- Demanda. - La demanda debera contener: 1. Nombre completo de la persona accionante.
2. Determinacién de la norma, sentencia o informe del que se solicita su cumplimiento, con
sefialamiento de la obligacién clara, expresa y exigible que se requiere cumplir. 3. Identificacion de
la persona, natural o juridica, publica o privada de quien se exige el cumplimiento. 4. Prueba del
reclamo previo. 5. Declaracién de no haber presentado otra demanda en contra de las mismas
personas, por las mismas acciones u omisiones y con la misma pretension. 6. Lugar en el que se ha
de notificar a la persona requerida.

Art. 56.- Causales de inadmision. - La accidén por incumplimiento no procede en los siguientes
casos: 1. Si la accién es interpuesta para proteger derechos que puedan ser garantizados mediante
otra garantia jurisdiccional. 2. Si se trata de omisiones de mandatos constitucionales. 3. Si existe
otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de la norma, sentencia, decisién o informe,
salvo en los casos en los cuales, de no admitirse la accién por incumplimiento, se provoque un
petjuicio grave e inminente para el accionante. 4. Si no se cumplen los requisitos de la demanda.

Art. 57.- Procedimiento. - Presentada la demanda a la Corte Constitucional, la sala de admisiones lo
admitird o inadmitird conforme lo establecido en los articulos precedentes. Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En caso de considerar admisible la demanda, inmediatamente se designard mediante sorteo a la
jueza o juez ponente y dentro de las veinticuatro horas siguientes, se notificard a la persona
accionada para que cumpla o justifique el incumplimiento en una audiencia que se realizard en el

término de dos dias, ante la jueza o juez ponente.

En la audiencia, la persona accionada comparecera y contestara la demanda y presentara las pruebas
> y y

y justificativos que considere pertinentes. En caso de que existan hechos que deban justificarse, se

podra abrir el término de prueba por ocho dias tras los cuales se dictara sentencia.

Si la persona accionada no comparece a la audiencia o si no existen hechos que deban justificarse,
se elaborara el proyecto de sentencia y el Pleno dictara sentencia en el término de dos dfas tras la
celebracion de la audiencia. (Publicaciones, 2010)

Definicion doctrinaria
El término incumplimiento es un sustantivo masculino que significa falta de cumplimiento, es lo

opuesto al cumplimiento.

Segin Luis Cueva Carridn, en su obra Accién por Incumplimiento, al referirse al Incumplimiento,
manifiesta:

Debemos destacar que el Incumplimiento es una conducta antijuridica de uno o varios
de los sujetos que integran una relacién juridica, porque con el incumplimiento se
vulnera, se infringe, se viola una norma, una resolucién o un orden: el incumplimiento
es un obrar contrario al derecho. Con el incumplimiento un sujeto contraviene al deber
de comportarse de una manera adecuada a la labor que realiza o a la obligacién que ha
contraido. En fin con el incumplimiento se quebranta el orden, el orden de cualquier
tipo: moral, religioso, social o juridico. (Cueva Carrién, 2011)
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Por otra parte (Porras Velsco & Romero Larco, 2012), manifiestan que la accién por
incumplimiento conduce el analisis a la nocién de eficacia de las normas, por tal razén la naturaleza
juridica de la accién por incumplimiento tiene como telén de fondo el principio de eficacia juridica.
El profesor (Gotdillo Guzman, 2015), sefiala que la accién por incumplimiento tiene por objeto
garantizar a toda persona, natural o juridica, la posibilidad de acudir ante la Corte Constitucional,
para exigir que las normas que integran el sistema juridico sean aplicadas, y las sentencias,
decisiones o informes de organismos contengan una obligacién de hacer o no hacer, clara, expresa y
exigible.

(Chanamé Orbe, 2011), define al Incumplimiento Constitucional como “Dicese del no acatamiento
por un acto contrario, por ignorancia u omision, de una disposiciéon imperativa de la Constitucion,
que hacen perder eficacia a la Carta Magna”. (p. 310)

(Bhrunis & Calderén, 2011), manifiestan que la accién de incumplimiento es una garantia
constitucional, es decir, uno de los mas importantes mecanismos procesales de proteccion de los
derechos humanos, porque garantiza la eficacia de un derecho implicito que todos los gobernados
tenemos: El derecho a que las leyes y los actos administrativos se cumplan y a que ese
cumplimiento no sea exclusivamente exigido de los particulares, sino también de las autoridades y
entidades publicas.

Naturaleza de la Accién por Incumplimiento

La Constitucién trata a la accidén por incumplimiento como una garantia jurisdiccional. Se entiende
por garantias jurisdiccionales a los procesos de protecciéon a los derechos constitucionales que,
como garantia a la vigencia de estos, instituye la Constitucién (Zavala Egas, 2011). La Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional también la denomina garantia jurisdiccional
en su articulo 6 y expresa su finalidad:

Las garantfas 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. Las medidas cautelares
tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un derecho. Salvo
los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accién de proteccién, el habeas corpus,
la accién de acceso a la informacién publica, el habeas data, la accién por
incumplimiento, la accién extraordinaria de proteccién y la accidén extraordinaria de
proteccién contra decisiones de la justicia indigena, se regulan con conformidad con
este capitulo. (Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009)

Nuestra Constitucion establece tres clases de garantias constitucionales: Garantfas Normativas
(articulo 84), Garantias de Politicas Publicas, servicios publicos y patticipacién politica (articulo 85)
y Garantias Jurisdiccionales (articulos 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93 y 94). Todas las garantias
consagradas en el texto de Montecristi responden a la importancia que tiene la proteccién y respeto
a los derechos fundamentales por parte de todos los integrantes del Estado, tanto particulares como

o6rganos del poder puiblico.
El incumplimiento de las sentencias o la ejecucion de las mismas, pasa a un segundo plano, ocurre

que los jueces o autoridades administrativas en sus resoluciones se niegan a ejecutar lo resuelto sin
ningin temor, 0 a su vez, se ejecuta pero no es su totalidad o en forma diferente a lo peticionado.
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Otro problema es la tardanza en su ejecucion y recordemos que la simple demora ya es violatorio
de los derechos, al igual que todos estos casos mencionados y para su solucién como ultimo
escalon, la accién por incumplimiento.

(Cueva Carrién, 2011), manifiesta que la accién por incumplimiento es una garantfa constitucional y
uno de los mas importantes medios procesales de proteccion de los derechos, debido a que
mediante ella se puede lograr que las leyes se apliquen y que las sentencias, resoluciones y actos

11

administrativos se cumplan por lo que “...mediante esta accién todo individuo tiene todo el

derecho de solicitar que se ordene a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”
Es asf que la Constitucion de la Republica se crea esta nueva accidén y que en su texto manifiesta:

La accién por incumplimiento tendrd por objeto garantizar la aplicacién de las normas
que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisiéon cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligaciéon de hacer o no hacer clara, expresa y
exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

Por otro lado, y de suma importancia, el articulo 436 nimero 5 de la Carta de Montecristi, nos
amplia su objeto a los actos administrativos dentro de las competencias y atribuciones de la Corte
Constitucional, dice:

(...) Conocer y resolver, a peticion de patte, las acciones por incumplimiento que se
presenten con la finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos administrativos
de caricter general. Cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, as{ como para el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de proteccién de
derechos humanos que no sean c¢jecutables por las vias judiciales ordinarias
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

En sintesis, la Accién por Incumplimiento garantiza la aplicacién de las normas que integran el
ordenamiento juridico, los actos administrativos de caricter general y el cumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de derechos humanos, es decir, los ciudadanos tienen el
derecho de acudir ante la Corte Constitucional para demandar a la autoridad, funcionatio, o persona
particular renuente o remisa, dé efectivo cumplimiento a lo que imperativamente dispone una
norma o acto administrativo de caracter general, sentencia e informe de organismos internacionales
de derechos humanos cuando estos contengan una obligacién de hacer o no hacer, clara expresa y
exigible como lo sefiala (Cueva Carridn, 2011, p. 36).

Téngase en cuenta que el articulo 52 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, definen también a esta accién de la siguiente forma:

La accién por incumplimiento tiene por objeto garantizar la aplicacién de las normas
que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias, decisiones o
informes de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos. Esta
accion procedera cuando la norma, sentencia, decisién o informe cuyo cumplimiento se
persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2009).
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Tomando en consideraciéon los fundamentos legales descritos en lineas anteriores se puede

considerar que esta accion constitucional tiene por objeto:

a) Garantizar la aplicacién de todas las normas del sistema juridico ecuatoriano y los demas
actos administrativos de caracter general; y,

b) Hacer cumplir las sentencias, decisiones o resoluciones de los organismos internacionales
de proteccién de derechos humanos.

La aplicacion del ordenamiento juridico y el cumplimiento de sentencias, informes y decisiones de
organismos internacionales de derechos humanos se traduce en la eficacia real del Derecho, lo cual
genera seguridad juridica en la sociedad, apuntando a que se eviten arbitrariedades y se consagre
realmente el Estado de Derecho, es decir, todos se sujetan al Derecho y el ordenamiento juridico es

cumplido y aplicado por las autoridades competentes.

La seguridad juridica que se encuentra estipulada en la Constitucién de la Republica en su articulo
82 que textualmente dice “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”

Por otro lado, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial determina en su articulo 25 el Principio de
Seguridad Juridica, donde se menciona que las juezas y jueces tienen la obligacién de velar por la
constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucién, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas
normas juridicas (Cédigo Organico de la Funcién Judicial, 2009).

Con lo referido en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en concordancia
con el articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, se puede sostener que la seguridad
juridica como derecho constitucional es el objeto de proteccién de la Accidén por Incumplimiento,
pues los articulos en mencién concibe a la seguridad juridica como un derecho de todos los
ciudadanos a disponer de normas juridicas que sean aplicadas por las autoridades competentes y a
que se respete el contenido de la Constitucién, y por ende, de todo el ordenamiento infra
constitucional.

Acciones de Incumplimiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
Hasta el momento, las sanciones por incumplimiento en materia econémica en el ambito de
competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se han referido a dos aspectos
solamente: 1) la autorizacién a los pafses miembros para gravar adicionalmente en un 5% las
importaciones de cinco productos del pais incumplidor, 6 2) limitar las normas de origen a través de
la suspensién de emision de certificados de origen con lo que el pais miembro pierde la ventaja del
Programa de Liberacién al tener que pagar el arancel de terceros paises. Sin embargo, ese sistema
actual de sanciones ha devenido ineficiente, ya que en varios casos no existe interés por parte del
pais beneficiado (demandante) en aplicar las sanciones al pafs infractor, lo que da lugar a un doble
incumplimiento, tanto del pais demandado que no cumple la sentencia, como del pais demandante que
decide no aplicar las sanciones autorizadas por el TJCA. Por lo tanto, una de las opciones a fin de
solucionar este zzpasse podria ser la imposicién de multas coercitivas a los pafses miembros que
incumplan una sentencia del TJCA, tal como sucede en la Unién Europea.

La acciéon de incumplimiento constituye el mecanismo jurisdiccional que permite vigilar el
cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (en
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adelante CAN) por parte de los paises miembros, siendo dicha acciéon una pieza clave en la
construccién, desarrollo y vigencia del orden juridico comunitario, dado que cuando los paises
miembros no cumplen las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), se
pone en juego la institucionalidad, existencia y eficacia del sistema andino de solucién de
controversias.

Lo que se trata entonces de establecer, es una condena o sancién por la inejecuciéon de una
sentencia declarativa del incumplimiento, es decir, no es el incumplimiento en si mismo
considerado el que determina la imposicion de la condena, sino la inejecucién de un
pronunciamiento judicial constatando tal incumplimiento. En tal sentido, se condena y se sanciona
el desacato a la sentencia que declara el incumplimiento, cuando el pafs infractor no haya adoptado
las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia. Asi, hasta el dia de hoy las sanciones
autorizadas por el TJCA por desacato a la sentencia que declara el incumplimiento se han referido a
dos aspectos: i) la autorizaciéon a los paises miembros para gravar adicionalmente en un 5% las
importaciones de cinco productos del pais incumplidor, o ii) la limitacién respecto a las normas de
origen (suspension de la emision de certificados de origen con lo que el pafs miembro infractor
pierde las ventajas del Programa de Liberacién al tener que pagar el arancel de terceros pafses).

Por lo tanto, sugerimos reformar esta débil capacidad coercitiva del TJCA, a fin de superar el
problema del sistema actual de sanciones, ensayando para este propdsito propuestas de reforma del
HEstatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Generalidades del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

El Acuerdo de Cartagena fue firmado en 1969. Durante 10 afios carecié de un érgano jurisdiccional
que resolviera sus controversias, y velara por el cumplimiento e interpretacién de manera uniforme
de las normas de su ordenamiento juridico, hasta que por voluntad de los presidentes andinos se
cre6 el "Tribunal de Justicia del Acuerdo de Catrtagena", mediante el Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena del 28 de mayo de 1979.

La necesidad de contar con un 6rgano jurisdiccional propio que solucionase las controversias
determiné que, en 1971, la Comisién del Acuerdo de Cartagena, reunida en el VI Petiodo
Extraordinario de Sesiones, dejara constancia sobre dicha necesidad. Asimismo, los presidentes del
Grupo Andino se reunieron en Colombia en 1978 y formularon la siguiente declaracién:

Hemos llegado a la conclusiéon de que los avances registrados en el Proceso de Integracion Andino
demuestran la importancia de contar con un érgano jurisdiccional que controle la legalidad de las
normas emanadas por la Comisién y la Junta, y dirima las controversias sobre el incumplimiento de
las obligaciones de los paises miembros e interprete los principios que conforman la estructura
juridica del Acuerdo.

Dicho tratado debia entrar en vigencia con la dltima ratificacién de los pafses miembros, lo que
acontecid el 19 de mayo de 1983, cuando Venezuela deposité la ultima ratificacién. Es asi que el
Tribunal de Justicia empezé a funcionar recién desde el 2 de enero de 1984, siendo los primeros
magistrados designados los doctores Poppe por Bolivia, Sachica por Colombia, Hurtado por
Ecuador, Ortiz de Cevallos por Perti y Andueza por Venezuela.

El 5 de enero de 1984, el Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador, Osvaldo Hurtado,

procedio a la instalacion del Tribunal, en acto solemne en el que dicho mandatario sefalo:
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Los esfuerzos desplegados por los paises andinos no han sido vanos. Hoy, en 1984,
afortunadamente se han concretado en la iniciacién de funciones de este Alto Tribunal de
Justicia que, en sus actuaciones, consagra el principio de la supranacionalidad pues, sus
Magistrados actian con plena independencia de los paises partes, y sus actos se
fundamentan en los principios de la imparcialidad y la autonomia. Nuestra subregion
ofrece, de este modo, un nuevo derecho en el ambito latinoamericano, ya que el Tribunal
tendra las funciones de controlar la legalidad, solucionar los conflictos que se presenten
entre las partes y ofrecer la interpretacion unitaria del derecho.

En tal sentido, somos de la opinién de que la creacion tardia del TJCA, asi como su puesta en
funcionamiento en 1984, debilit6 al proceso de integracién andino en general ya que justamente la
supranacionalidad viene determinada por la existencia de un Tribunal de Justicia de caracter
permanente. Es asi que la demora en la constitucién del Tribunal se debid a una falta de voluntad
politica, causando un dafio irreparable ya que el TJCA debié nacer en el mismo momento que se
adoptd el Acuerdo de Cartagena que cred la Comunidad, en ese entonces denominado "Grupo
Andino", incurriéndose en una omisién seria al no incluir un sistema eficaz de solucién de
controversias desde un inicio.

Cabe sefalar, que el Tratado que crea el Tribunal es un documento de derecho internacional
publico de igual jerarquia que el Acuerdo de Cartagena, por lo que su vigencia es paralela al
Acuerdo y no es denunciable independientemente del mismo.

Asimismo, los magistrados del Tribunal son designados a propuesta de los paises miembros, deben
ser nacionales de cada uno de los paises de origen, gozar de alta consideracién moral y reunir las
condiciones requeridas en su pais para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales o ser

jurisconsultos de notoria competencia.

Los magistrados gozan de plena independencia en el ejercicio de sus funciones, y no pueden ejercer
otras funciones profesionales ya sean éstas remuneradas o no, salvo las de docencia, gozando en el
territorio de los paises miembros de las inmunidades reconocidas por los usos internacionales y, en
especial, por la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Diplomaticas del 18 de abril de 1961, y
tienen, para estos efectos, jerarquia equivalente a los de los jefes de misién. Son elegidos por
unanimidad de los pafses miembros de ternas presentadas por cada pais miembro, por un periodo
de seis afios.

Las competencias originales del TJCA son: las acciones de nulidad e incumplimiento, y la de la
interpretacién prejudicial. Las posteriores: El recurso por omisién o inactividad, la funcién arbitral y
la jurisdiccién laboral fueron afiadidas en virtud del Protocolo de Cochabamba modificatorio del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

As{, mediante el Protocolo de Cochabamba del 25 de agosto de 1999, se continué con dichos
cambios institucionales al incrementar las competencias del 6rgano jurisdiccional de la Comunidad
Andina y datle un nuevo nombre: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

Es asi que, desde su creacién, se dieron importantes cambios, entre los que se destacan los

siguientes:

a) La conformacién del Sistema Andino de Integracion (en adelante SAI) mediante modificacion
del Acuerdo de Cartagena — Protocolo de Trujillo.
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b) La incorporaciéon de las funciones arbitral y laboral en el TJCA, asi como el recurso por
omision (Protocolo de Cochabamba).

¢) El amplio acceso de los particulares a la justicia comunitaria (Protocolo de Cochabamba).

d) La modificacién en el tema de "anulacién del veto" en la toma de decisiones.

e) La incorporaciéon del comercio de servicios en los articulos 79 y 80 del Acuerdo de Cartagena
(Protocolo de Sucre), ya que anteriormente el Acuerdo de Cartagena era sélo para el comercio
de bienes y productos.

Por lo tanto, actualmente el Tribunal es competente para conocer de cinco tipos de acciones:
nulidad, incumplimiento, interpretacién prejudicial, recurso por omisién o inactividad y demanda
laboral; ademas tiene atribuida una competencia arbitral para dirimir las controversias que se
susciten por la aplicaciéon o interpretaciéon de contratos o convenios suscritos entre 6rganos e
instituciones del SAI o entre éstos y terceros.

Accion por Incumplimiento en el derecho comparado: Colombia, Pert y Bolivia

A diferencia de la accién constitucional por incumplimiento en el Ecuador, en tres son los paises
latinoamericanos que especificamente la regulan en su Constitucién con el nombre de Accién de
Cumplimiento; Colombia en la Constitucién de 1991; Pert en la Constitucién de 1993; y Bolivia en
la novisima Constitucién del afio 2009.

Acciéon de Cumplimiento en Colombia

La Constitucién colombiana de 1991 es la primera en implementar la Accién de Cumplimiento en
la Comunidad Andina. Desde el punto de vista tedrico, la Corte Constitucional colombiana ha
reconocido que el antecedente histérico de la Accién de Cumplimiento se encuentra en el writ of
mandamus del derecho anglosajon, precisando que la finalidad y el objeto de la Accién de
Cumplimiento es otorgatle a cada persona, incluyendo a los servidores puablicos, la posibilidad de
acudir ante la autoridad judicial para exigir la realizacién o el cumplimiento del deber que surge de la
ley o del acto administrativo y que es omitido por la autoridad o el particular cuando asume tal

caracter.

La Corte Constitucional en auto de 10 de diciembre de 1992, con ponencia del ex magistrado, Dr.

Simén Rodriguez, en relacién a esta acciéon manifesto:

La Accién de Cumplimiento esta destinada a brindarle al particular la oportunidad de
exigir de las autoridades la realizacién del deber omitido, a través de una facultad
radicada en cabeza de todos los individuos, que les permite procurar la verdadera
vigencia y verificacién de las leyes y actos administrativos, acatandose de esta forma uno
de los mas eficaces principios del Estado de Derecho, como es el de que el mandato de
ley o lo ordenado en un acto administrativo no puede dejarse a un simple deseo y tenga
en cambio concrecion en la realidad.

Si bien nace como un proceso constitucional, la Ley 393 de 1997 le dio al articulo 87 una categoria
judicial tal como lo analizaremos posteriormente y desecha la posibilidad de llevarlo ante la Corte
Constitucional: “Art. 1To. Objeto. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en
esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o
Actos Administrativos.”
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A esta norma, la Corte Constitucional colombiana la desarroll6 de la siguiente manera:

Se confiere a toda persona, natural o juridica, publica o privada, en cuanto titular de
potestades e intereses juridicos activos frente a las autoridades publicas y aun de los
particulares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente destinataria de
situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de sujecion,
demandados en razén de los intereses publicos o sociales, para poner en movimiento la
actividad jurisdiccional del Estado, mediante la formulacién de una pretensién dirigida a
obtener el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos
deberes u obligaciones a una autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlas.

Tal como sefiala la sentencia de la Corte Constitucional colombiana, es una actividad judicial y no
constitucional, y tiene su razén de ser ya que hablamos de hechos, actos, reglamentos, etc., de
naturaleza netamente administrativa, por lo que las pretensiones de los demandantes se deben

ventilar en procesos contenciosos administrativos.

Objeto

La figura de la Accién por Incumplimiento es tratada en el ordenamiento juridico colombiano
aborda a esta accién dentro de su capitulo IV, que se refiere a la proteccién y aplicacion de los
derechos, definiendo a la Accién de Cumplimiento de la siguiente forma:

ARTICULO 87. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la
accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber

omitido37

En Julio de 1997 se expide en Colombia la Ley 393, la cual regula la Acciéon de Cumplimiento
consagrada en la Constitucion colombiana. Al respecto resaltaremos los aspectos mas importantes

sobre esta accién en Colombia.

ARTICULO 1o. OBJETO. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial
definida en esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos Administrativos3®

Del articulo 1 de la Ley 393 y su desarrollo por parte de los tribunales colombianos, se extrae que la
Acciéon de Cumplimiento procede ante normas con fuerza material de ley y ante actos
administrativos. Se entiende por normas con fuera material de ley aquellas que son generales,
abstractas, impersonales y dictadas por el legislativo. En cuanto a los actos administrativos es
procedente sean estos generales o concretos. Se excluyen las normas constitucionales como normas
que pueden ser exigidas mediante una Accién de Cumplimiento.

Competencia, legitimacion y tramite

En cuanto a la competencia de la accién, el articulo 3 de la Ley 393 dispone:

ARTICULO 30. COMPETENCIA. De las acciones dirigidas al cumplimiento de
normas con fuerza material de Ley o Acto Administrativo, conoceran en primera

37 Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Articulo 87.
38 Ley 393. Diario Oficial No. 43.096. 30-jul-1997. Articulo 1.
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instancia los Jueces Administrativos con competencia en el domicilio del accionante. En
segunda instancia sera competente el Tribunal Contencioso Administrativo del
Departamento al cual pertenezca el Juzgado Administrativo.?

A diferencia del Ecuador donde la competencia para conocer la acciéon por incumplimiento es
exclusiva de la Corte Constitucional, en Colombia recae sobre la justicia ordinaria, concretamente
sobre juzgados administrativos en primera instancia y también existe disposiciéon sobre la
competencia en segunda instancia, de lo cual se desprende que existe recurso del fallo de primera
instancia.

Respecto a la legitimacién activa, el articulo 4 de la ley sefiala que puede interponer la accién
cualquier persona, incluso se especifica que puede ser interpuesta por servidores publicos,

organizaciones sociales y organizaciones no gubernamentales.

La legitimacién pasiva es tratada en los articulos 5 y 6 de la ley, sefialando que la demanda

procedera contra los siguientes sujetos:

- Autoridad a quien corresponda el cumplimiento de la norma o acto administrativo.
- Particulares en ejercicio de funciones publicas a quienes corresponda el cumplimiento
de la norma o acto administrativo.

El tramite para la Accién de Cumplimiento es preferencial y se lo debe tratar con prelacion a los
demas procedimientos con excepcién de la accién de tutela. Los términos son perentorios e
improrrogables. Una vez presentada la accion, el juez debe examinar que contenga los requisitos
sefialados en el articulo 10 de la Ley y en el término de 3 dias admite a tramite o rechaza la accion.
En el caso de faltar uno de los requisitos, el juez mandara a completar la demanda en el término de
2 difas. Si no lo hiciere dentro de ese término, se dispondra el rechazo de la accién. De ser aceptada
la accidn, el juez notificara al demandado dentro de los 3 dias siguientes de ser admitida la demanda.

El demandado puede contestar la demanda en el término de 3 dfas a pattir de la notificacion.

Después de 20 dias de notificado el demandado, el juez decidira. Las providencias que se dicten en
el tramite de la Accién de Cumplimiento, con excepcion de la sentencia, carecen de recursos, siendo

la Gnica excepcion, el recurso de reposicion sobre la providencia que niegue la practica de pruebas.

Dentro de los 3 dias siguientes a la notificaciéon de la sentencia, podrd ser impugnada por la
autoridad renuente, el representante de la identidad a la que éste pertenezca y por el Defensor del
Pueblo. La impugnacién concederd efecto suspensivo, salvo que la suspensién de cumplimiento del
fallo genere un perjuicio irremediable del demandante, ademas del efecto devolutivo.

La Accién de Cumplimiento en Pera

Objeto

La Accién de Cumplimiento en Pert es un proceso de cardcter constitucional que tiene como
finalidad proteger el derecho de las personas a que las autoridades competentes cumplan lo
dispuesto por las leyes o lo dispuesto por algtin acto administrativo cuando se muestran renuentes a
ello.

39 Ley 393. Op cit. Articulo 3.
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Al respecto la Constitucién Politica del Perd consagra en numeral sexto del titulo V sobre las

garantias constitucionales a la Accién de Cumplimiento:

Articulo 200.- Acciones de Garantfa Constitucional

Son garantias constitucionales: 6. La Accién de Cumplimiento, que procede contra
cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley. 40

La Constitucién de Pert establece la Accién de Cumplimiento para ejecutar una norma legal o un
acto que por sus mismas disposiciones debe ser cumplido por una autoridad, la cual no ha
cumplido este mandamiento. El Cédigo de Procedimiento Constitucional peruano desarrolla el
objeto de la accién de la siguiente forma:

Articulo 66.- Objeto. - Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el

funcionario o autoridad publica renuente:

1. Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme; o

2. Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una
resoluciéon administrativa o dictar un reglamento. 4!

Hstos dos supuestos, en los que cabe la Accién de Cumplimiento se enmarcan en la inactividad
formal y en la inactividad material. La inactividad formal consiste en la falta de realizaciéon de la
administracién de una declaracion juridica que resulta legalmente debida. Se tratarfa del caso
especifico de la inactividad normativa, como aquella que se presenta ante la no expediciéon de un
acto administrativo o la reglamentacion de una ley por patte de la autoridad piblica competente.

La inactividad formal recae sobre el segundo numeral del articulo 66 de la ley. La inactividad
material, por su parte, se define a partir de la omisién o falta de realizacion de una actividad técnica,
material o fisica que trasciende al mundo de los hechos. Se trata, pues, de la ausencia de una
modificaciéon material de la realidad. La inactividad material recae sobre el primer numeral del
articulo 66 de la ley.

Competencia, legitimacion y tramite
El Cédigo de Procedimiento Constitucional de Perd no contempla un tramite propio para Accion
de Cumplimiento, al respecto sefiala:

Articulo 74.- Normas aplicables

El procedimiento aplicable a este proceso serd el mismo que el previsto por el presente
Cédigo para el proceso de amparo, en lo que sea aplicable. El Juez podra adaptar dicho
procedimiento a las circunstancias del caso.*2

Por lo expuesto en el articulo transcrito, es necesario remitirse al procedimiento para el amparo, el
cual se encuentra regulado en el mismo cédigo. Respecto a la competencia para el conocimiento
de la Accién de Cumplimiento se establece lo siguiente:

40 Constitucion Politica de Perd. 30-Dic-1993. Articulo 200
4 Cédigo de Procedimiento Constitucional Peruano. La ley 28237. 31-may-2004. Articulo 66.
42 Codigo de procedimiento constitucional peruano. Op cit. Articulo 74.
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Articulo 51.- Juez Competente y plazo de resolucion en Corte

Son competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccion del demandante, el
Juez civil del lugar donde se afect6 el derecho, o donde tiene su domicilio el afectado, o
donde domicilia el autor de la infraccién.*3

La legitimacion corresponde a cualquier persona en cuanto a normas legales, sin embargo, se
establece una limitacién si el cumplimiento recae sobre un acto administrativo pues en este caso
unicamente la puede interponer el interesado:

Articulo 67.- Legitimacién y representacion

Cualquier persona podra iniciar el proceso de cumplimiento frente a normas con rango
de ley y reglamentos. Si el proceso tiene por objeto hacer efectivo el cumplimiento de
un acto administrativo, sélo podrd ser interpuesto por la persona a cuyo favor se
expidi6 el acto o quien invoque interés para el cumplimiento del deber omitido.**

La legitimacién pasiva recae sobre la autoridad o funcionario renuente de la administracién
publica al que corresponda el cumplimiento de una norma legal o la ejecucion de un acto
administrativo.45

En cuanto al procedimiento debemos referirnos a un aspecto de suma importancia y que se ha
recogido en el articulo 54 de nuestra Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que es la necesidad de haber interpuesto un requerimiento previo para que
proceda la accion:

Articulo 69.- Requisito especial de la demanda

Para la procedencia del proceso de cumplimiento se requerira que el demandante
previamente haya reclamado, por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber
legal o administrativo, y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
haya contestado dentro de los diez dias utiles siguientes a la presentacion de la solicitud.
Aparte de dicho requisito, no serd necesario agotar la via administrativa que pudiera
existir.40

Del articulo transcrito se desprende que, si bien es necesatio que se haya solicitado previamente
que se dé el cumplimiento que se pretende, no es necesatrio agotar la via administrativa, en este
caso el demandante unicamente debe probar que efectivamente se ha solicitado el cumplimiento y
que el incumplimiento persista, tanto por negativa de la autoridad como por la falta de
contestacién, dejando de lado la opcién de recurrir de esta solicitud. Cumplido el requisito del
requerimiento previo, la accién se sujeta al tramite correspondiente a la accién de tutela
establecido en el cédigo de procedimiento constitucional.

La Acciéon por Incumplimiento en Bolivia

El 29 de enero de 2009 se expide una nueva Constitucién en Bolivia, incorporando la figura de la
Accién de Cumplimiento y desatrollaindola en gran parte dentro del mismo texto constitucional y
en el Codigo de Procedimiento Constitucional Boliviano.

4 Codigo de Procedimiento Constitucional peruano. Op cit. Articulo 51.
44 Ibidem. Articulo 67.
45 Tbidem. Articulo 68.
46 Thidem. Articulo 69.
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Objeto
La Accién de Cumplimiento es adoptada en Bolivia como un proceso constitucional que busca
garantizar la ejecucion de normas. Al respecto el articulo 134 de la Constitucién Boliviana sefiala:

Articulo 134. 1. La Accién de Cumplimiento procederd en caso de incumplimiento de
disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores publicos, con el objeto
de garantizar la ejecucion de la norma omitida.¥

El Cédigo de Procedimiento Constitucional Boliviano complementa el objeto de la Accién de
Cumplimiento
Articulo 64°.- (Objeto) I.a Accién de Cumplimiento tiene por objeto garantizar la
ejecucion de la norma constitucional o legal, cuando es omitida por parte de Servidoras
o Servidores Piblicos u Organos del Estado.*

La normativa boliviana estructura a la Acciéon de Cumplimiento de una forma diferente a la dada
en Colombia, Pert y Ecuador, al establecer que la Accién no solo procede ante la inactividad de
las autoridades publicas frente a una disposicién legal, sino que la extiende a disposiciones
constitucionales, lo cual generalmente es competencia de la inconstitucionalidad por omisién

normativa.

Competencia, legitimacion y tramite

El texto constitucional boliviano y la ley de procedimiento constitucional atribuyen la legitimacién
activa a la persona individual o colectiva afectada o aquella que presente poder suficiente en
nombre de otra,* ademas confiere la legitimacién a érganos del poder publico que se encargan de
la defensa de los derechos de la poblacién como son: el Ministerio Pablico, Defensoria del Pueblo,
Procuradurifa General del Estado y la Defensorfa de la Nifiez y Adolescencia. La legitimacién
pasiva recae sobre los servidores publicos o los 6rganos del Estado que han incurrido en el

incumplimiento de un mandato legal o constitucional.

El texto constitucional seflala que la Accién de Cumplimiento tiene la competencia y
procedimiento de la accién de amparo constitucional, por lo que es necesatio remitirse al Codigo

de Procedimiento Constitucional.

La competencia para la accién de amparo y por ende, para la Accién de Cumplimiento es la
siguiente: en las capitales de Departamento, ante la Sala de turno de los Tribunales
Departamentales de Justicia o ante los Juzgados Pablicos de Materia y fuera de las capitales de

Departamento, ante los Juzgados Publicos o Juzgados Publicos Mixtos.

La accién debe contener los requisitos contemplados en el articulo 33 del Cédigo de
Procedimiento Constitucional y se pueden solicitar medidas cautelares conjuntamente con la

accion.

Una vez presentada la accién, la Jueza, Juez o Tribunal inmediatamente seflalara dia y hora para
audiencia puiblica y dispondra la notificacién a la autoridad accionada, determinard se remita la
prueba que ésta tenga en su poder y establecera las medidas cautelares que considere necesarias.
La parte accionada podra realizar la contestacion antes o durante la audiencia publica. Una vez

47 Constitucion de 2009 de la Republica del Bolivia. Gaceta Oficial 7 de febrero de 2009. Articulo 134.
4 Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Oficial Ley 254 de 05 de Julio 2012. Articulo 64.
4 Constitucion de 2009 de la Republica del Bolivia. Op cit. Articulo 134.
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concluida la audiencia se dictara la resolucién concediendo o negando la accién e inmediatamente
se e¢jecutard. Los accionantes o accionados podran solicitar aclaracién, enmienda o
complementacién en la audiencia o en el plazo de veinticuatro horas desde la notificacién escrita.

La resolucién y antecedentes del proceso se elevarin de oficio, en revisiéon ante el Tribunal
Constitucional Plurinacional en el plazo de veinticuatro horas siguientes a la emisiéon de la
resoluciéon. En caso de que exista auto de aclaracién, enmienda o complementacién, serd elevado
inmediatamente después de la notificacion a las partes.

Finalmente, el juez puede adoptar las medidas que sean necesarias, pudiendo requerir la
intervencion de la fuerza puiblica y la imposicion de multas progresivas a la autoridad renuente.
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CAPTULO VI



ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION

Dra. Moénica Pérez Ayora
La accién extraordinaria de proteccion en la legislacion nacional

Antecedentes de la Accion Extraordinaria de Proteccion en el Ecuador

Accién Extraordinaria de Proteccién, la cual esta bajo la competencia de la Corte Constitucional y
que se refiere a la posibilidad de revisar y revocar las sentencias, autos definitivos y resoluciones con
fuerza de sentencia, que se hayan dictado violando el debido proceso y cualquier otro derecho
reconocido por la Constitucién de la Republica del Ecuador. (Burneo, 2009)

El Dr. José Garcia, expresa: “Las reformas constitucionales de 1996 ya contemplaban la posibilidad
de la procedencia de la accién de amparo en contra de providencias judiciales”, sin embargo, el
sefior Dr. Fabian Alarcén Rivera, Presidente Constitucional de la Republica, veté dicho proyecto en
esta parte, mediante oficio Nro. 1722SFP-97de 6 de julio de 1997 que envié al Congreso Nacional,
dentro del tramite de formacién de la Ley de Control Constitucional.

Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Con la publicacion de la Constitucion de 2008 en el registro oficial, entra en vigencia la disposicion
transitoria primera que exige la aprobacion de un grupo de leyes dentro de los postetriores
trescientos sesenta dias a ello. El 6rgano legislativo crea y aprueba el veintiuno de septiembre de
2009, la ley que regula el funcionamiento de la Corte Constitucional y los procedimientos de control
de constitucionalidad. Garantizar la supremacia constitucional, el efectivo goce de los derechos,
fortalecer la justicia constitucional, los procesos de constitucionalizacién del sistema juridico,
politico y social, y ajustar todo tipo de actuacién a las exigencias de la Constitucién. Es la finalidad
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El considerando sexto de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, reconoce el fundamento
internacional para la creacién de la ley. Tanto la Convencién Americana de Derechos Humanos
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen que el fin del Estado es
velar por el efectivo goce de los derechos, que faculten a los 6rganos jurisdiccionales tomar medidas
de protecciéon a los derechos, de manera 4gil y sin dilaciones. Son las garantias jurisdiccionales de
los derechos constitucionales. Grijalva (2012, p.260), a pesar del objetivo garantista de ésta ley, hace
una doble critica sobre ella, en el plano normativo y en la prictica. En la practica, existen casos en
los cuales no se ha cumplido adecuadamente la finalidad de garantizar derechos constitucionales y la
actuacién de la Corte Constitucional se ha considerado como una intromisiéon en la justicia
ordinaria, mientras que en otros casos se ha resuelto la accién extraordinaria de manera adecuada,
resguardando el derecho violentado. En el plano normativo, se evidencian dos cortientes opuestas:
una garantista y otra restrictiva.

La corriente garantista elimina toda restriccion al acceso de la accidon extraordinaria de proteccion,
la regula, y se evidencia en los requisitos de admisibilidad de la accion, y requisitos de la demanda.
Los plazos para interponer la accién y la identificacién clara del derecho constitucional violentado,
son requisitos orientados a impedir que la accién se convierta en una instancia adicional. En lo que

concierne a la corriente restrictiva, se evidencia en articulos que impiden el ejercicio adecuado de la
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accion, lo restringen de tal manera que se convierten en disposiciones inconstitucionales. El articulo
62, numeral 7 en cuanto impide que se plantee la accion contra decisiones del Tribunal Contencioso
Electoral en épocas de elecciones, y numeral 8 que se trate de asuntos de relevancia nacional. El
tercer parrafo del articulo 27, que regula la improcedencia de medidas cautelares. En el caso del
numeral 7 del articulo 62, la ley regula la improcedencia de la accién, durante procesos electorales.
(Castillo, 2010)

La Acciéon Extraordinaria de Proteccién procede tnicamente, cuando se hubiere agotado todos los
medios procesales de impugnacion, en razén de que esta se constituye como una medida excepcional a ser
invocada exclusivamente ante el agotamiento de la via jutisdiccional ordinaria en todas sus instancias. (Castillo,
2010)

En el Estado constitucional de derechos, los derechos, son de manera directa e inmediata exigibles
y de aplicacion directa, sin necesidad de normas juridicas de caticter secundatias, de igual manera, los
instrumentos intemacionales de derechos humanos, por lo tanto, se configura la plena vigencia del control

y supremacia constitucional establecida en la Constitucién. (Castillo, 2010)

Ia Acdén Extraordinaria de Proteccion (articulo 94 y 437), es una garantia extraordinaria de proteccion a favor de la
persona victima de violacién de sus derechos constitucionales o del debido proceso, por la accién u
omision en sentencias, autos o resoluciones con fuerza de sentencias.

Estudio comparativo de la accién extraordinaria de proteccion con otras

legislaciones
Constitucion Politica de Colomibia

La Carta Politica de Colombia, para la proteccion de derechos, agregd, la accion de tutela en el
articulo 86 que dice: “Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie
a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos tesulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica. La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacetlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para
su eventual revision. Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En ningtin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucién. La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o
indefension”. 81 Se trata de una accién constitucional preferente, sumaria que puede ser interpuesta
por cualquier persona para el amparo o resguardo 4gil y seguro de los derechos fundamentales
cuando ello resulte urgente cuando no exista otro medio de defensa judicial que sirva para tales
efectos, la accién de tutela caducard a los dos meses de ejecutoriada la sentencia y deberd ser
resuelta en maximo diez dias, cuando en el anterior articulo de la Constitucion menciona cualquier
autoridad publica se refiere ademas a quienes cumplen funciones jurisdiccionales. La accién de
tutela fue regulada por el decreto 2591 de 1991.

Con esta norma se cre6 el objeto de la accién indicando, a mas de lo dispuesto en el articulo 86, que
todos los dias y horas son habiles para su interposicién, también sefialé que la accion de tutela hace
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referencia a la informalidad de la solicitud; al tramite preferencial de la tutela; a las notificaciones
por medios expeditos y eficaces; a la correccion de la solicitud; a las facultades del juez para
prescindir de formalidades especiales cuando se trata de proteger derechos; aspectos probatorios

causales generales de improcedencia y mas.

El incumplimiento, quebrantamiento de derechos fundamentales se contrapone a la cosa juzgada, el
juez que dicta una sentencia que incumpla derechos fundamentales comete una injusticia, una
ilegalidad, la cosa juzgada, seguridad juridica, orden justo no se puede conservar o proteger cuando
el fallo infringe, contraviene derechos fundamentales. En otras palabras, no puede haber cosa
juzgada cundo se vulnera derechos fundamentales (Gavilanes, 2010).

Requisitos generales de procedibilidad de la accidn de tutela contra sentencias

Segin la doctrina constitucional vigente, para aceptar la procedibilidad de la tutela contra
sentencias, el juez debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales que se enuncian en la
sentencia C-590/05 (Parrefio, 2012).

En efecto, los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales
en sintesis son: que el asunto de la accién sea de importancia constitucional, agotar los recursos
ordinarios y extraordinarios judiciales, la acciéon de tutela debe ser interpuesta en un término
razonable, que quede clara la identificacién del derecho vulnerado cuando se trata de irregularidad
procesal que influye en la sentencia causando una lesién a los derechos fundamentales,
identificacién de los hechos como el derecho vulnerado y por tltimo, que no se trate de sentencias
de tutela con el fin de evitar una prolongacién indefinida (Parrefio, 2012).

La accién de tutela contra sentencias en Colombia se instauré en la Constitucién en el afio 1991 al
igual que la Accién Extraordinaria de Protecciéon en nuestro pafs, la accidén de tutela contra
sentencias en Colombia protege derechos constitucionales vulnerados, es excepcional, se deben
agotar los mecanismos ordinatios y extraordinarios. La accién de tutela no es para impugnar
sentencias judiciales cuando se trata de asuntos legales sino derechos fundamentales, la accién de
tutela procede contra sentencias que han incumplido el ordenamiento juridico, vias de hecho
judiciales que son los actos arbitrarios de los jueces. La Corte Constitucional de Colombia ha
desarrollado jurisprudencialmente la doctrina de la via de hecho, que son las causales que permiten

interponer la una accién de tutela (Parrefio, 2012).
Accidn Exctraordinaria de Proteccion

El concepto de Constitucién moderna concibe a la Constitucién como norma juridica suprema,
rigida, material, garantista y vinculante que establece los mecanismos de creacién de las leyes; y
constituye el fundamento de validez de todo el resto del ordenamiento juridico, respecto a los
derechos y libertades de los gobernados, a las garantfas de esos derechos y de las libertades de las
personas individuales y colectivas a través de su parte dogmatica de la Constitucién; y, finalmente,
hace relacién en su parte orginica a la organizacién de los poderes del Estado que tienen el deber
constitucional y legal de cumplir y hacer cumplir los derechos fundamentales, las libertades publicas
y garantizar los derechos mediante los procesos constitucionales que determina la justicia

constitucional ecuatoriana (Parrefio, 2012).
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Constitucion de Esparia

En la Constituciéon espafiola, “el recurso de amparo contra decisiones judiciales procede ante la
demostracion de que el juez de la causa aplicé una norma inconstitucional, lesioné el derecho a la
tutela judicial efectiva o no protegié los derechos fundamentales implicados en el proceso. Puede
interponerse Gnicamente dentro de los veinte dias héabiles contados a partir de la notificacién de la
resolucion recaida en el proceso judicial; si se interpone fuera de este plazo, se produce su
caducidad. Previo a interponer el recurso de amparo, es necesario haber invocado formalmente en
el proceso, el derecho 87 constitucional vulnerado, tan pronto como hubiere sido conocida la
violacién. Acerca del plazo para la presentacion de la demanda se la presentara dentro de veinte dias
habiles, pero ante la duda en la normatividad que correspondia aplicarse, el problema debia
solucionarse atendiendo a la interpretacion mas favorable en el acceso jurisdiccional para la defensa
de los derechos y libertades. En la peticién del recurso se debe explicar de forma clara y concisa, el
hecho y normas que se vulneran y argumentarlo, ya que la carga procesal es de quien demanda el
amparo.

En conclusién, sefialo que el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en Espafia, también
es extraordinatio y excepcional, para proteccién de derechos por la acciéon u omisién de un érgano
judicial; es residual, esto es que se debe agotar todos los recursos, debe haber una sentencia
anterior; este recurso de amparo procede contra providencias, autos y sentencias, se interpondra
dentro de veinte dias habiles contados a partir de la notificacion de la resolucion, pueden interponer
el recurso de amparo quienes han sido parte en el proceso. Las sentencias del Tribunal

Constitucional tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicaciéon en el
Boletin Oficial del Estado (Cajas, 2011).

Constitucion Politica de Argentina

En el articulo 43 de esta Constitucidon, podemos encontrar las acciones de garantia de derechos
constitucionales que son similares a las que existian en la Constitucién de 1998 ecuatoriana, esto es,
la accién de amparo, la de hibeas data y la de hdbeas corpus. Es interesante tomar en cuenta que,
en el primer inciso de este articulo, abre la posibilidad patra que las acciones de amparo se entablen
contra particulares, lo cual, aunque no corresponde a la accién extraordinaria de proteccion, es
importante destacar para conocimiento y comparacién con nuestra accion de proteccién: “Toda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades puiblicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, los derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley”.
(Cajas, 2011)

Constitucion Politica de Bolivia

En Bolivia sucede algo similar que en Argentina, respecto de las acciones de garantias
constitucionales, correspondiéndole al articulo 19 de su Constitucion el establecimiento de la accién
de amparo, la que también se puede proponer contra particulares que restrinjan, supriman o
amenacen restringir o suprimir los derechos y garantias de la persona. Se debe destacar el literal f)
del articulo 120 de la Constitucién boliviana, por cuanto le concede como atribucién del Tribunal
Constitucional, conocer y resolver los recursos directos de nulidad relacionados con los casos del
articulo 31 de la misma Constitucion. El articulo 31 indicado es del texto siguiente: “Son nulos los
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actos de los que usurpen funciones que no les competen, asi como los actos de los que ejerzan

jurisdiccion o potestad que no emane de la ley.” (Cajas, 2011)

Tenemos, entonces, la posibilidad de proponer esta accién, contra algin caso en el que haya
resuelto una autoridad a quien consideremos que no tiene jurisdiccion, de tal forma que, si lo
comparamos con la accion extraordinaria de proteccién, igualmente puede existir un caso en el que
la violacién del derecho constitucional sea precisamente la falta de jurisdiccién y que sirva como
argumento (Burneo, 2009).

Constitucion Politica de Chile

El articulo 20 de esta Constitucién denomina como recurso de proteccion, a aquel que se puede
proponer cuando por causa de actos u omisiones arbitrarias o ilegales sufra privacion, perturbacion
o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidas. Nuestra Constitucion
vigente, lo define de manera similar, salvo que en nuestro caso es accién de proteccién y no

recurso, aunque en Chile igualmente se trata de una accién (Salgado, 2012).
Constitucion Politica de Costa Rica

En Costa Rica encontramos una situacion totalmente distinta a la de nuestra Constitucion vigente,
debido a que en su articulo 10 se indica la facultad que tiene una Sala especializada de la Corte
Suprema para declarar la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos al Derecho Publico, pero se excluye precisamente los actos jurisdiccionales del Poder
Judicial. Es decir, las sentencias de la Funcion Judicial en Costa Rica, no pueden ser revisadas como
en nuestro caso, ni siquiera por alguna cuestién de inconstitucionalidad, lo cual estd excluido de
forma expresa (Salgado, 2012).

Constitucion Politica de Ecunador

Por otro lado, la carta magna del Estado manifiesta que: “Art. 94.- La accién extraordinaria de
proteccion procederd contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omisién derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El
recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del
término legal, a menos que la falta de interposiciéon de estos recursos no fuera atribuible a la
negligencia de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.” (Burneo, 2009)

La accién extraordinaria es un derecho de las personas y una expresion procesal de tres aspectos
esenciales de la Constitucién, en la perspectiva del garantizé, que habria sido el hilo argumental del
nuevo ordenamiento constitucional. Estos aspectos son: El deber del Estado es garantizar el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales.
El precepto de la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de los derechos individuales (art. 75);
y, la proteccién concreta de las garantias del debido proceso, enunciadas en el art. 76 de la
Constitucién de la Republica (Cajas, 2011).

La accién extraordinaria tenfa por finalidad obligar al Estado a subordinar las decisiones judiciales y
administrativas (sentencias y resoluciones) a los derechos fundamentales y a sus garantias. Es una
accion, en principio, estatuida a favor de las personas naturales, que busca anular o corregir los
efectos de las decisiones judiciales que afecten o menoscaben, por accién o por omision, el debido
proceso o cualquier otro derecho con rango constitucional (Cajas, 2011).
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La norma contiene dos temas juridicos importantes:

(i) La atribucién del derecho de acciéon a personas naturales que respondan a la condiciéon de
ciudadanos. Son ciudadanos las personas naturales, titulares de derechos fundamentales, nacidas en
el Ecuador o fuera del pais (Gavilanes, 2010).

Los extranjeros en materia de derechos y garantias, se equiparan a los ciudadanos ecuatorianos.

(if) La determinacién de los instrumentos que pueden ser materia de la accidn, esto es: sentencias,
autos definitivos y resoluciones firmes, que provengan o sean el resultado de juzgamientos en los
que se haya violado, por accién u omisién, el debido proceso u otros derechos constitucionales del
accionante (Gavilanes, 2010).

Los titulares segtn la Ley

Pese al caracter restrictivo de la norma constitucional, y apartindose de ella, la Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el art. 59, dispuso que “La accién
extraordinaria de proteccién puede ser interpuesta por cualquier persona o grupo de personas que
han o hayan debido ser parte de un proceso, por si mismas o por medio de un procurador judicial”.
(Gavilanes, 2010)

La diferencia, al parecer sutil, entre la norma legal y la constitucional, es muy importante. Al
emplear la Ley el término “cualquier persona” produjo la extension del derecho a entidades puablicas
o privadas, amparadas curiosamente bajo el concepto de “ciudadanos”, condiciéon de la que
ciertamente carecen. El hecho es que el Estado y las entidades publicas con personeria juridica se
convirtieron, por efecto de la norma emitida un afio después de la vigencia constitucional, en
usuarios de la accién extraordinaria de proteccién, habiéndose innovado asi la Constitucién por via
de norma inferior (Patrefio, 2012).

La cuestion de fondo

El tema fundamental consiste en saber si el Estado, las entidades titulares de poder y autoridad,
debfan equipatrarse, como ha ocurrido, a los ciudadanos portadores de derechos subjetivos
afectados precisamente por acciones u omisiones judiciales provenientes del Estado. La accién
extraordinaria de proteccién ¢se cre6 para el Estado o para controlar al Estado; para proteger
derechos o para proteger al poder? (Parrefio, 2012).

Problemas conceptuales

Partimos haciendo una aproximacién a la AEP, desde una postura asumida, que sostiene que un
importante nimero de acciones, no todas cuentan con pretensiones que por parte de quienes
patrocinan las AEP han tenido como objetivo principal la revisién de las decisiones judiciales en el
fondo de lo ya resuelto. Aquello lleva a considerar prima facie que persiste una apreciacién de que
el amparo contra sentencias judiciales significa la instauracién de una instancia adicional, intentando
que la AEP opere como un recurso. Aquello puede deberse a que la institucion es llamada recurso
en los articulos 94 y 437 de la Constitucién y articulo 62, numeral 8 de la LOGJCC. Frente a esta
disyuntiva, urge precisar sobre lo que debe entenderse por recurso y por acciéon. En derecho
procesal una accién significa el inicio de un proceso y es el acto mediante el cual se inicia la
actividad jurisdiccional de los jueces de instancia. Este proceso puede tener otros niveles jerarquicos
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en cuanto a la jurisdiccion a los cuales se puede acceder mediante los recursos. Un recurso siempre

estara dentro de un proceso, sin embargo, una accién solo inicia un nuevo proceso (Parrefio, 2012).

De esta manera, cuando se acude a recursos como el de apelacion o de nulidad, se mantiene el
objeto del litigio y las partes procesales. El recurso de apelaciéon o el de casacion tienen la
particularidad de que el juez que lo resuelve dicta nueva sentencia, el recurso de nulidad devuelve al
juez que conocia la causa para que continte sustanciando el proceso desde el momento en que se
produjo la nulidad. En uno y otro caso, el efecto es sobre el proceso original (Parrefio, 2012).

Por el contrario, la Acciéon Extraordinaria de Proteccién tiene como presupuesto de base, el hecho
de que las personas acudieron a la justicia ordinaria para reclamar la violacién de sus derechos o que
dentro del tramite del proceso se violaron los mismos, sin que dicha via haya resultado efectiva para
garantizarle el derecho a la tutela judicial efectiva. Si esta institucién fuese un recurso, significa que
las partes contintan siendo las que litigaron en la justicia ordinatia y que la decisién versarfa sobre la
materia que dio origen a dicho litigio, lo cual serfa una grave desnaturalizacién de la Accién
Extraordinaria de Proteccion (Parrefio, 2012). En contraste, siendo la institucién una accion, el
objeto de la causa es determinar si existié una violacién a los derechos humanos que haya sido
provocada en el proceso o que aquella no pudo ser tutelada mediante el mismo, de manera que
debe repararse el dafio ocasionado (Salgado, 2012).

Las caracteristicas anotadas indican que la instituciéon es una accién y no un recurso, ya que conoce
de una situacién diferente a las de la jurisdiccion ordinatia, toda vez que no resuelve sobre el fondo
de lo que configura el proceso de instancia, al contrario, se discute si la administracién de justicia no
tutel6 los derechos constitucionales o viol6 el derecho al debido proceso, asumiéndose mediante la
reparacion, a la responsabilidad estatal ante la violacion de los derechos (Salgado, 2012).

En suma, muchos tienen el criterio que, la Accién Extraordinaria de Proteccion es una accién
porque:

(a) “No tiene por objeto discutir la pretension juridica original, sino que su objeto es la verificacién
de si se ha violado o no, derechos constitucionales en la providencia jurisdiccional cuestionada”

(Salgado, 2012)

(b) No es una fase o instancia dentro del tramite del proceso, sino que implica el inicio de un nuevo
procedimiento, de indole constitucional. Aqui podemos referirnos a la fuerza vinculante de los
derechos constitucionales frente a los poderes publicos e incluso los particulares, la rigidez del
procedimiento de reforma constitucional que evita la facil alteracién del contenido de estos (Ochoa,
2015).

Sin embargo, més adelante hablaremos a cerca de este tema mas a profundidad y refutaremos lo
antes mencionado.

Requisitos de la demanda
Para la admision de este recurso, la Corte Constitucional constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos: Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados; Que el

recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omisién, el debido proceso
u otros derechos reconocidos en la Constitucion (Ochoa, 2015).
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Aunque por un lado el articulo 82 de la Constitucion manifiesta que para interponer acciones
jurisdiccionales no se necesita del patrocinio de un abogado y tampoco es necesario invocar la
norma constitucional infringida sobre la base de lo dispuesto en el articulo 8, numeral 8 de la
LOGJCC, por otro lado, se exige que para este tipo de accion jurisdiccional se identifique de un
Procedimiento de admision de la Accién Extraordinaria de Proteccion (Ochoa, 2015) forma precisa
de derecho violentado y la relacién directa e inmediata de la accién u omisién de la autoridad
judicial, con la independencia de los hechos que dieron lugar al proceso (Burneo, 2009). Como
primer paso, la ley nos dice que la demanda debe ser presentada en la judicatura, sala o tribunal que
dicté la decision definitiva, para que posteriormente se remita el expediente completo a la Corte
Constitucional una vez que se ha ordenado notificar a la otra parte (Salgado, 2012).

El plazo para enviar el expediente debe ser en un término maximo de cinco dfas. En la Corte
Constitucional una vez remitido el expediente, la Sala de Admisién en el término de diez dias
debera verificar los presupuestos previstos en el articulo 62 de la LOGJCC. La admisiéon de la

accion no suspende los efectos del auto o sentencia el objeto de la accion (Vélez, 2015).

“La Corte Constitucional en base al articulo 63 de la LOGJCC determinara si en la sentencia se han
violado derechos constitucionales del accionante, y si declara la violacion, ordenara la reparacién
integral al afectado”. (Vélez, 2015)

La Corte Constitucional tendra el término maximo de treinta dias contados desde la recepcion del
expediente para resolver la accion. La sentencia de la Corte deberd contenetlos elementos
establecidos en las normas generales de las garantfas jurisdiccionales establecidas en esta ley,
aplicados a las particularidades de esta accién (Vélez, 2015).

En forma general, la sentencia de la accion extraordinaria de proteccion puede:

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

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

¢) Disponer que el juez a quo, diferente al que remitié la decision judicial objeto de la accion,
proceda a dictar una nueva con respecto a los derechos constitucionales y debido proceso

(Vélez, 2015).

El articulo 64 de la LOGJCC establece sanciones cuando la accién extraordinaria de proteccion se
ha interpuesto sin fundamento; en este caso la Corte Constitucional establecerd los correctivos y
comunicard al Consejo de la Judicatura para que sancione al abogado patrocinador, de conformidad
con el Codigo Organico de la Funcién Judicial. La reincidencia serd sancionada con suspension del
¢jercicio profesional, de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial (Burneo, 2009).

Finalmente, se puede decir que a casi 10 afios de aparecer, como tal, la Accién Extraordinaria de

Proteccién, como la tipifica nuestra Constitucién, en la actualidad sigue siendo muy compleja y muy
poco admisible en la Corte Nacional de Justicia (Burneo, 2009).
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