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RESUMEN

No existe un solo ser humano, y en este caso ciudadano, que no encuentre en
el normal devenir de las relaciones sociales de cualquier tipo, es decir la
practica de vivir, una vulneracion a sus derechos, sea esta en grande
proporcion o de minimo alcance; y, siendo la obligacién del sistema de justicia
y la funcion judicial atender tales violaciones, la forma con la que aborden los
jueces un problema es determinante para la consecucién de la justicia y la

atencion del derecho menoscabado.

Por ello la investigacion presente se justifica en el reto actual que tenemos
como vinculados al derecho de continuar planteando propuestas que se
presenten como el cuerpo de una cabeza que nuestro Estado cre6 en el afo
2008 con la moderna Constitucién de la Republica del Ecuador. Mucho se
logra en la reforma y constante transformacion de leyes que asuman una
coherencia con la principal de las normas, pero, mas urgente es que tales
planteamientos se desborden al campo de la vida social y calen en la cultura,
tanto de quienes conviven con el derecho cotidianamente como de la poblacion

en general.

El derecho positivista estricto y extremadamente literal no responde a los ritmos
y sucesos que en el tiempo acontecen, mucho menos se puede considerar
como un puente efectivo hacia el Estado de Bienestar, su desecho absoluto
tampoco es una via, la apuesta se erige en la posibilidad de consolidar suelo
fértil para sembrar la aplicacion de una relacion armonica y consciente de las
normas escritas y la generacion de derecho en filtro con un compilado de
principios rectores. Tal acometido mediante un compromiso radical y tajante de

los sujetos de administracion de justicia y los sujetos de patrocinio del litigio.

Investigar alrededor de este tema radica en crear vias que no sélo se queden
en la critica o descripcion detallada del problema, sino que se atrevan a
plantear alternativas, no para el problema en absoluto, seria falto de humildad
tal propdsito, pero al menos para ciertas partes de la estructura. Trataremos
con la presente tesis de entregar a la sociedad y la Escuela de Derecho una
discusion seria, con iniciativa de sensatez y rigor investigativo sobre el sentido

y alcance del norte para administrar justicia constitucional o demas.
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‘approach that is crucial to achieving justice and the attention of the undermine law.

Therefore this research is warranted in the current challenge we have as related to the
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CAPITULO |

MARCO REFERENCIAL

1.1 PLANTEAMIENTO DE PROBLEMA

El Derecho Constitucional y mas especificamente la discusion filosofica
alrededor del Derecho como tal en los sistemas son definitivamente el norte
orientador de cualquiera de las ramas de la actividad juridica en sus diversos
espacios de ejercicio, litigio, ejercicio de la profesion, resoluciéon de causas o
produccion doctrinaria. Especial mencién merece la administracion de justicia
debido a que como todos solemos decir, el fin dltimo del derecho es la

realizacion de la justicia.

Por tanto los jueces, en especial aquellos que mantienen la competencia del
conocimiento y resolucién de causas de tipo constitucional, hoy denominados
jueces de garantias constitucionales, asumen un momento histérico en la
existencia de nuestra Republica -sin dejar ademas de ser una discusion global-:
la influencia de la moral en el Derecho y como la corriente neo-constitucional
puede incidir en la administracion de la justicia constitucional. Sin una pauta
clara en esto, el salto del derecho positivo o cualquier forma anterior hacia un

naciente sistema de mayores garantias no es posible.

A diario llegan a nuestras cortes causas que demandan el reconocimiento de
derechos constitucionales o humanos y con ello su reparacion, aprovechando
las vigentes acciones que surgen de la Constitucién de la Republica. La gran
mayoria de estas acciones son negadas o dicho con mayor propiedad no
procesadas por los jueces en virtud de alusiones a articulos de otros cuerpos
normativos sustentados en el tradicional sistema de derecho positivo, que
especifica el cumplimiento de su expreso texto. Se desecha de esa manera la
corriente neo-constitucional de garantia inmediata en caso de haberse
vulnerado derechos que consten en la carta fundamental del Estado. Los
sistemas judiciales ain no asumen una cultura neo-constitucional, y esto

debido a varios motivos, algunos legitimos y comprensibles, otros no.
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Por otro lado, y como justa explicaciébn erogada desde los organismos de
administracion; los involucrados con la aplicacion de la abogacia, aquellos
jurisconsultos que patrocinan las causas de toda naturaleza, tampoco reflejan
la necesaria cultura neo-constitucional y por lo tanto incorporan multiples
escritos por la via de acciones constitucionales, muchas de ellos con excesiva
irresponsabilidad, provocando con ello que sea legitima la tendencia de los
jueces a no conocer tales causas, ya que en breves cuentas, no es posible
resolver absolutamente todo mediante la via inmediata de acciones

constitucionales.

Es asi que nuestro Estado-Nacion procuré desde el afio 2008 en el cual se
expidid la Constitucion de la Republica comprometerse con un sistema judicial
eminentemente garantista y que entre muchas otras cuestiones permita a los
jueces convertirse de los administradores de justicia al tenor de la ley como
plantea el Derecho Positivista, a los creadores de derecho y justicia como nos
invitan las corrientes contemporaneas del Derecho, en particular el neo-

constitucionalismo.

El problema que tenemos frente a nosotros radica basicamente en la ausencia
de compromiso con la potenciacion de la academia, la doctrina y el debate de
las diversidades éticas que rodean a la vida juridica de una sociedad, esto
como reproduccién y manifestacion de su vida social. Sin lograr ello
seguiremos dependiendo de la necesidad extrema de que la justicia se
esperance en la norma escrita y no hay un solo individuo que relacionado con
las leyes pueda asumir que toda cuestién o situacién de la existencia (sobre
todo en sociedad) esté suficientemente resuelta mediante los articulos de los

cadigos, leyes 0 normas.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,De qué manera la Moral y el Neoconstitucionalismo influyen en el Derecho y
la Administracion de Justicia de las Garantias Constitucionales en la Region de

Chimborazo, Bolivar y Pastaza, durante el afio 20137
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 OBJETIVO GENERAL

> Describir a través del analisis doctrinario, estadistico y critico, de qué
manera la Moral y el Neoconstitucionalismo influyen en el Derecho y la
Administracién de Justicia de las Garantias Constitucionales en la Region de

Chimborazo, Bolivar y Pastaza, durante el afio 2013.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

> Realizar un analisis doctrinario investigado sobre el proceso histérico de

la relacion entre moral y derecho.

> Recopilar la informacién estadistica suficiente que nos permita visibilizar

la situacion de la administracion de garantias constitucionales en la practica.

> Relacionar el andlisis histérico-doctrinario, con la situacién real de las
garantias constitucionales para poder tener un escenario de conclusiones

sobre el debate de la justicia personal y el bienestar social.

1.4 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

Antes que nada considero que no existe un solo trabajo investigativo que no se
justifique por su sola inquietud de problemas, pero, al tratarse de un tema que
involucra a absolutamente todos los miembros del Estado Nacional
ecuatoriano, mediante la necesidad de alcanzar la justicia, considero que este
debate debe ser abierto una y muchas veces, esta ocasion en el terreno de la

academia, mafana en el terreno de la ciudadania.

No existe un solo ser humano, y en este caso ciudadano, que no encuentre en
el normal devenir de las relaciones sociales de cualquier tipo, es decir la
practica de vivir, una vulneracion a sus derechos, sea esta en grande
proporcion o de minimo alcance; y, siendo la obligacion del sistema de justicia

y la funcion judicial atender tales violaciones, la forma con la que aborden los
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jueces un problema es determinante para la consecucién de la justicia y la

atencion del derecho menoscabado.

Por ello la investigacion presente se justifica en el reto actual que tenemos
como vinculados al derecho de continuar planteando propuestas que se
presenten como el cuerpo de una cabeza que nuestro Estado cre6 en el afo
2008 con la moderna Constituciéon de la Republica del Ecuador. Mucho se
logra en la reforma y constante transformacion de leyes que asuman una
coherencia con la principal de las normas, pero, mas urgente es que tales
planteamientos se desborden al campo de la vida social y calen en la cultura,
tanto de quienes conviven con el derecho cotidianamente como de la poblacién

en general.

Es importante porque al no asumir ese reto, seguiremos reproduciendo los
errores de la historia de los cuales con disciplinada constancia nos quejamos.
El derecho positivista estricto y extremadamente literal no responde a los ritmos
y sucesos que en el tiempo acontecen, mucho menos se puede considerar
como un puente efectivo hacia el Estado de Bienestar, su desecho absoluto
tampoco es una via, la apuesta se erige en la posibilidad de consolidar suelo
fértil para sembrar la aplicacion de una relacion armonica y consciente de las
normas escritas y la generacion de derecho en filtro con un compilado de
principios rectores. Tal acometido mediante un compromiso radical y tajante de

los sujetos de administracion de justicia y los sujetos de patrocinio del litigio.

La importancia de investigar alrededor de este tema radica en crear vias que
no solo se queden en la critica o descripcion detallada del problema, sino que
se atrevan a plantear alternativas, no para el problema en absoluto, seria falto
de humildad tal propésito, pero al menos para ciertas partes de la estructura.
Estamos convencidos de que la funcion judicial no carece de voluntad para el
ejercicio de una justicia que funcione, mas bien son las rutas y el sustento de
las mismas lo que requieren. Trataremos con la presente tesis de entregar a la
sociedad y la Escuela de Derecho una discusion seria, con iniciativa de
sensatez y rigor investigativo sobre el sentido y alcance del norte para

administrar justicia constitucional o demas.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Existen muchos trabajos sobre constitucionalismo en el Ecuador, pero, en
especifico no los hay como una mirada critica al sistema de justicia, mas bien
se han entregado varios libros de tipo procesales para el ejercicio de las
acciones. Esta podria ser una tesis que sirva de fuente tedrica y empirica para
quienes desean introducirse en la proposicion de un sistema de creacion de

derechos concordante con el garantismo constitucional.

2.2. FUNDAMENTACION TEORICA

El presente trabajo se encuentra sustentado en términos generales en la Teoria
Critica del Conocimiento. En lo especifico del Derecho se sustenta en la

corriente del Garantismo Juridico y el Neoconstitucionalismo.

UNIDAD |

2.2.1 EL DERECHO Y LA MORAL

2.2.1.1 INTRODUCCION.

El objetivo del presente trabajo consiste en demostrar que la ciencia juridica
postmoderna, marca distancias con las tesis positivistas de breve existencia en
el siglo XX, en comparacion con su contraparte el ius naturalismo; y a través de
un acercamiento a estas tesis, configura una nueva relacion entre moral y
derecho; cuyo efecto, no solamente se muestra en la ontologia del derecho,
sino en la concepcién misma del estado, que derivara en el Ecuador en la

declaratoria del ser un Estado Constitucional de derechos y justicia.
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Si bien la relacion de moral y derecho, es abarcadora, pudiendo ser analizada
de muchas formas, el proposito de las siguientes reflexiones, solamente tienen

el fin de exponer, tres asunto de interés basico.

El primero, que tienen relacién, con el nexo de moral y derecho desde el ius
naturalismo. El segundo, la moral y el derecho en el ius positivismo; vy, el

tercero, la moral y el derecho en el post positivismo.

Desde todos los puntos de vista sefialados, el tratamiento dado al tema no se
basa fundamentalmente en teorizar sobre la moral, como un espacio de la ética
como la libertad por ejemplo. Sino que a partir de concepciones dadas y
aceptadas, obviamente no sin conflictos entre la comunidad, y la practica
social, ha influido en la ciencia y practica juridica. Lo mismo podemos decir del
derecho que no sera tratado como una teoria del derecho, sino la relacién no

siempre armonica entre moral y derecho.

La actualidad del tema, o siendo preciso la eternidad de tema, no deja de
justificarse, mas aun cuando el derecho, deja su estrecho fin deontolégico de
regulador de las relaciones humanas, y pasa a ser un instrumento
transformador de estas relaciones, dandole la optimista posibilidad de ser el
mecanismo mas idéneo en la sociedad actual para alcanzar la justicia social,
aunque para algunos la justicia es el agujero negro de la reflexion humana, a
tal punto de que, cualquier reflexion sobre tema esta condenada al disenso

mas que al consenso.

Debemos sefialar también que por la forma de abordar el tema, el analisis es
histérico critico, ya que esta forma de tratamiento es la que nos proveera de la
luz suficiente para entender las reflexiones de hoy, en el campo de la moral y el

derecho.

2.2.1.2 Desarrollo de Conceptos de Moral y Derecho

2.2.1.3 Lamoral y derecho en el ius naturalismo

Una pregunta recurrente, que puede servir de hilo conductor para el analisis del

tema planteado es: ¢Cudl es la fuente de donde emana el derecho en cada
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momento histérico? Someramente podemos sefialar que en esta primera etapa
(muy extensa por cierto), de la civilizacion occidental, especialmente a partir de
la cultura greco romana, hasta entrada la ilustracion en Europa, existia una
pluralidad en los sujetos de creacion juridica; es decir, no se concentraba la
creacion del derecho en un dérgano legislativo exclusivamente, esto se daba en

razon a los siguientes factores de orden ontolégico:

2.21.4 Un primer momento teoldgico.- en el cual el conjunto del
ordenamiento que regulaba las relaciones de los seres humanos, tanto
concebidos de forma individual y como en su relacion social, se desprendia de
la voluntad divina (Hessen, 2007), es decir el conjunto de mandamientos
constantes en un texto sagrado, dado por un ser superior que ordenaba, la
manera de actuar y de vivir, tal cédigo de comportamiento moral tenia las
caracteristicas de ser inmutable y eterno, asi cualquier desarrollo del derecho
tenia que inevitablemente, mantenerse dentro de estos postulados, fruto de un

ser superior al ser humano por lo tanto indiscutibles (Castafio, 2005).

La justificacion y peor la puesta en duda de estos modos de conducta, tenian el
caracter de inescrutables, no solamente por nuestra posicion, frente a la
divinidad; sino basicamente tal puesta en duda u objeto de un analisis basico
de su veracidad o justeza, acarreaba necesariamente revisar nuestra posicion

ante Dios.

Ciertamente este hecho se da en la edad madura de la civilizaciébn greco
romana, no obstante no podemos negar que anteriormente estos temas de la
conducta en sociedad se trataban laicamente. Sin embargo, para los fines de
establecer las relaciones entre la moral con el derecho, he considerado partir
desde la secularizacion del derecho. Es en este momento donde la fuente de
derecho se encuentra centralizada en la palabra de Dios, y los codigos morales
no pueden ni deben pasar un filtro de veracidad, legitimidad, o cualquier otro

requerimiento que no sea los postulados biblicos.

En tal sentido no aparece el problema de la produccion del derecho, sino en la
medida de adaptar de forma coherente, normas positivas, a cédigos morales, la
relacion deducible en este momento entre la moral y derecho es directa,

subordinada, dependiente, e indiscutible.
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2.2.1.5 Un segundo momento denominado natural.- En este trajinar
dialéctico de la relacion moral derecho se produce una emancipacion relativa
del segundo, por razones de toda indole, que no pueden, ni deben ser tratadas
por la naturaleza del presente trabajo, y solo nos limitamos a sefialar
basicamente que los derechos devienen de la propia naturaleza del ser
humano, al que le son inherentes ciertos bienes, por citar uno y el mas

sustancial la vida por ejemplo.

Por este aparente, simple y llano hecho de ser, seres humanos, nos es
atribuible, un conjunto de beneficios que permiten prolongar la vida en
sociedad, tales bienes inmanentes a nuestra condicién, no son susceptibles de
discusion ni renuncia, pero fundamentalmente no se nos son otorgados, nos
son dados a cada uno por nuestra naturaleza (Bretano, 2002). En tanto esta
naturaleza humana se justifica en ciertos cédigos y comportamientos morales
gue de la misma forma le son consustanciales, e incluso adecuados a ciertos

fines.

La felicidad humana, tratada de forma diversa en el pensamiento helénico, se
constituye en una maxima moral, este fin supremo es realizable a través de la
condiciones necesarias para la vida humana en sociedad, asi se va
construyendo los universales del mundo liberal, tales como la vida, la libertad,

la igualdad, entre otros.

El derecho debe adecuarse a esas maximas morales que devienen de la
condicion humana, y que han venido contribuyendo para la lograr ciertos fines
sociales, como la paz por ejemplo; esta construccion y practica de vida, es un
proceso desarrollado desde las sociedades primigenias, y que se han hecho
carne en la colectividad a través de positivar un derecho de orden

consuetudinario, anterior a toda deliberacion, acuerdo social o mandato divino.

La moral aqui es absolutamente una praxis humana, plasmada en maximas, y
universales que el derecho lo Unico que hace es adaptaras y si fuere aplicable

el término publicitarlas (Baquero, 2009).

La relacion moral y derecho, sigue en términos generales siendo sustancial, en
la cual el derecho depende de la moral, se subordina a sus postulados, y todo

su desarrollo gira en torno a su maximas.
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2.2.1.6 Un tercer momento racional.- Frente a la con-sustancialidad de
derechos, inmanentes a la condicion humana, expresados a través de la
practica social, en la forma y desarrollo de las sociedades anteriores, y que han
permitido su generacion y regeneracion, concluyendo que por tal hecho se
establezcan como maximas morales, que deben ser respetadas y afianzadas
en el tiempo, es decir aquella moralidad consuetudinaria, que incluso no

requiere positivacion sino que es plasmada por la actividad jurisdiccional.

Pero, las formas de vida de un pueblo determinado pueden variar de uno a
otro, sin que por ello las maximas morales que prescribe la vida de una
colectividad determinada no pueden ser per se, ser mejores 0 peores, ya que
ello romperia el afan de universalidad de los preceptos morales. Se genera un
tercer momento ius naturalista, y que basicamente consiste en aceptar, que Si
bien el ser humano tienen ciertas caracteristicas que le son consustanciales,
sin que por ello adquiera un conjunto de bienes juridicos, lo que es sustancial a
su ser es la razon, esa capacidad de aprehender el mundo incluyéndose él

mismo, y crear nuevos mundos y formas de vida.

Es decir una moral parida de la mente humana, y concertada con la sociedad,
el contrato social en el cual, partiendo del reconocimiento de ciertos bienes
juridicos sustanciales, los mismos se llegaran a acondicionar las reglas del
pacto. Esta racionalidad a diferencia de las practicas colectivas de ciertos

pueblos determinados, si tienen el caracter de universal.

Este es un momento crucial para el derecho frente a la moral, es el paso inicial
para invertir su subordinacion frente a ella. Cuando las formas de vida no son
establecidas por la divinidad, ni por aquella condicion humana expresada en la
vida en sociedad, sino aquellas formas de comportamiento racionalizado y
consensuado, en donde incluso se puede y debe uno ceder ante la vida
colectiva, pasa a ser otro parametro de moralidad, denominaremos moralidad

convencional.

La moralidad convencional es la que ahora encuentra su legitimacion en la
existencia de una acuerdo positivo, una ley por ejemplo, si bien el derecho se
encuentra vinculado a la moral, no es menos cierto que no busca su

legitimacion y aceptacidn en principios morales como tal, sino en la legitimidad
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dada por la convencion de quienes viven en sociedad, entendiendo ella por la

sociedad universal.

2.2.1.7 Lamoral y el derecho en el ius positivismo

Habiamos planteado inicialmente un hilo conductor, que facilitaria nuestra
reflexion, es la fuente de donde emana el derecho, y una vez llegado al estado
de cosas en el cual los derechos son fruto de la razén humana, perfeccionados
a través del debate, son entonces los seres humanos los que establecen las
reglas de juego en su vida social, no merece en tal sentido aqui dar una
justificacion a la existencia de los parlamentos que crean derecho, y la
conformacion del estado moderno, sino que partimos de su existencia para

explicar la relacién de la moral y derecho en el positivismo juridico.

Mientras que el naturalismo juridico la existencia y validez del derecho
dependia en mucho y por qué no decir en su totalidad, de preceptos de
moralidad, teoldgica, natural o racional, sin que por ello sea necesarios un
texto escrito, el positivismo requiere necesariamente que el derecho valido y
existente sea aquel escrito, y consensuado conforme ciertas reglas de
creacion; es decir en forma concreta el derecho es una produccion del Estado,
a través de su organismo especifico para desarrollar de forma exclusiva la
creacion del derecho. Aqui tenemos entonces identificada una fuente oficial y
Unica de creacion de derecho.

Es obvio suponer que esa centralizacion en la fuente de creacion del derecho,
no se da en un momento definitorio, es decir que esta caracteristica va por un
proceso de transformacién del modelo de sociedad, en el cual la construccion
del derecho, viene dado especialmente por la ley, y las actuaciones del
legislador dejando atras el derecho consuetudinario especialmente en Europa
continental, o en su defecto codificando el derecho natural y consuetudinario en

codigos normativos, como leyes.

Este hecho de codificaciéon de normas nos lleva a un momento diferente en el
andlisis del derecho basado en la moral, ya que aquella moral difusa que

estaba en una especie de cosmos inasible, toma ahora un cuerpo y es objeto,
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para ser objeto de andlisis, esto es la norma. Ahora con plena influencia del
positivismo filoséfico, en el cual lo no observable, cuantificable, experimentable
no tenia caracter de ciencia, hace que la ciencia del derecho sea tal en tanto
tenga a la norma como objeto como elemento sustancial de andlisis,
desprendiendo de ella toda consideracion axiolégica y moral que caracteriza el

derecho natural.

Esta forma de ver el derecho va al igual que el ius naturalismos adquiriendo
ciertos matices, dependiendo del desarrollo de pensamiento en esta ciencia, es
por tal razén que para efectos didacticos, me permito identificar esos

momentos de la siguiente forma:

2.2.1.8 Positivismo inicial o ideoldgico.- El contexto social en el cual el
positivismo florece, es cuando la sociedad burguesa quiere garantizar su
nacimiento, reproduccion y proteccion, de dos amenazas especificas en la
organizacién social. Una que tiene que ver con el poder del estado respecto de
los particulares, asi por ejemplo el derecho de propiedad individual; y, segundo
aquel indeterminismo moral en el cual no se podia identificar un derecho valido,
cierto y por lo tanto se podia caer en subjetividades por parte de un juzgador,
en tal circunstancia los positivistas quieren librar al derecho de la influencia
externa politica y moral.

A partir de este momento el derecho valido no lo vamos a identificar por su
pertenencia y adscripcion a un codigo moral o la voluntad especifica de un ser
superior, ya que la autoridad del legislador deviene de la misma ley. Es
entonces a partir de hechos, de la realidad, que se configurada un sistema
normativo; es decir, no va haber realidad que no esté normada, asi la moral ya
no tiene cabida en este esquema y no tiene relacién con el derecho, la labor del
creador del derecho es descubrir los valores vigentes en la sociedad tomando
en consideracion su realidad actual y no pasada ni futura, ni enjuiciar esos
valores, sino copiar si se quiere esa realidad, y perfilar, no el ser el derecho
sino el deber ser, pasando de aspectos ontolégicos a deontoldgicos, posibles
de tener plena justificacién ya que el derecho puede debe ser analizado no

como un valor sino como un hecho, “Derecho es derecho prescindiendo de que
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sea bueno o malo, de que sea un valor o disvalor’. Asi la ley debe ser
obedecida sea cual fuera su contenido, ya que su obediencia consiste en un
bien en si mismo. (Nino, 1987)

Tal separacion del derecho de la moral radica en que, aquel valor inasible
solamente podia prescribir una conducta, pero nunca llegaba a atacar las
actuaciones contra la conducta prescrita, carecia de coaccidon fisica,
evidentemente sin existir un conjunto normativo que exprese solamente la
realidad mal podria atacarse los actos prescritos en su contra por tanto la ley y
solo la ley es la expresion del derecho.

La ley cumple una funcién unificadora y centralista del ordenamiento juridico,
especialmente la ley fundamental de la cual derivan la validez las normas
secundarias, por tanto el sistema juridico es coherente y completo,
contrariamente a aquellos sistemas fundados en la moral, en la cual puede
existir dispersion e incoherencia (Navarro, 2001).

Por dltimo mecanizado que ha sido el ordenamiento juridico, la forma de
aplicacion de la ley resulta ser a través de reglas especificas y légicas, y no de
principios como veremos posteriormente en el neo constitucionalismo. Asi
tenemos el modelo juridico como un plan a seguir en la sociedad libre de

contaminaciéon moral.

2.2.1.9 Positivismo medio, metodolégico o funcional.- Cuando nuestro
deseo es otorgar validez a una norma, sin atender a cuestiones morales o
valorativas nos encontramos ante la dificultad de saber cual es el fundamento
de una norma, anteriormente sefialamos que el hecho fundante de la norma es
la realidad social, pero esta realidad social, el hecho social, pude seguir
estando sometido a una conciencia social valorativa y por tanto a una moral
colectiva, respecto a este punto un positivismo posterior quiere alejarnos de
estas valoraciones colectivas y plantea dar fundamento a una norma a partir de
Su pertenencia a otra norma y asi sucesivamente hasta llegar a una norma
superior, que sera la constitucion.

Pero la pregunta que subsiste es: ¢en qué se fundamenta la norma superior?,
la respuesta por el positivismo descriptivo y funcional es que la norma

fundamental es presupuesta (Kelsen, 2001), o en otras palabras es puesta, no
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en base de valores sino de hipoétesis, con el fin exclusivo de fundamentar otra
normas, asi la validez de la norma, se sigue por el proceso de produccion
establecido en la norma fundamental, en conclusion la diferencia es que en el
positivismo la constitucion es lo que en el naturalismo la moral.

Pero con el fin de solventar esa falta de explicacion del fundamento a su vez de
la ley fundamental, Hart, nos retorna al hecho social como sustrato de la ley,
sin necesidad de consideraciones valorativas o morales, sino tomando al
conjunto de derechos y obligaciones de las personas, como un hecho
necesario y no inmanente, por tal razén no son reconoce sino conferidas, por
parte de los organismos que identifican la necesidad de la tal o cual norma, y la
van desarrollando, sea a través de legislacion, o sea a través de interpretacion
de esos conjunto de obligaciones y derechos primarios y sustanciales de los
ciudadanos (Hart, 2009). Una norma construida a partir del hechos social ya no
tendra valor exclusivamente en la forma en que fue creada, sino en la
constatacion de su aplicabilidad a la realidad a lo cual Hart, llamé regla de
reconocimiento, esta constatacion se dara de diversas formas, a partir de la
aplicabilidad por parte de los operadores de justicia, pero siempre y cuando no

se apele a aspectos de orden axiolégico o moral.

2.2.1.10 Positivismo moderno, semantico o convencionalista.- El
positivismo moderno trata de atenuar esta “aparente” desconexién, entre la
moral y el derecho, pero aclara que tal conexion no es ni debe ser necesaria,
(Dworkin, 2007); es decir, cuando de determinar la validez de una norma se
trate, el jurista debe actuar en base a hechos empiricamente comprobables,
independientemente de que esto se ajuste 0 no a un cierto codigo moral, dado
que los criterios de orden moral son siempre subjetivos y emotivos, de modo
gue no se puede llegar a establecer cual es la moral correcta a través de un
procedimiento racional.

La moral es permitida en el derecho, aunque no determine su existencia, ya
que se podria entonces acudir a cualquier moral para justificar un derecho. Por
lo tanto cual es la moral aceptada por este positivismo tardio, no es otra sino
aguella que se encuentra positivada, y no solo en los sentimientos de los

obligados a administrar justicia, obtenida de forma a priori, sino aquella moral
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verificada a posteriori, en la realidad, actualidad, en conclusién empiricamente
(Dewey, 2000).

Esta moral positivada no es la misma moral del ius naturalismo, que era
universal, abierta, indeterminada, esencial, etc., sino aquella moral contenida
en el ordenamiento juridico y no fuera de él, ingresada al ordenamiento juridico
por accion externa al sistema, sino a través de mecanismos establecidos por el
propio sistema y bajo reglas previamente establecidas. Asi los contenidos
morales deben reconocerse de las propias normas o principios positivados, sin
gue la significacion extraida de ella sea necesariamente coincidente con su
significacion filosdfica. A tal punto que esta moral positivada es consensuada y
construida y no dada y descrita, lo que acarrea que ya no se discute sobre
moralidades externas fuera del ordenamiento, sino atribuirles el sentido que le
da el sistema juridico.

Es plenamente justificable para este positivismo, el adoptar una moral
restringida y positivada, ya que conectar al derecho a valores externos, y a
generalidades morales, como justicia por ejemplo, pueden tornarse
inaplicables, e inaceptables; a tal punto de entender una justicia nuestra, o un
justicia propia (Esquivel, 1996). Efectivamente las valoraciones de orden
general no admiten contradiccion, si fuese asi simplemente dejarias de tener
validez, por tanto es preferible un moral basada en convergencias.

Ahora debemos sefialar también que en el positivismo contemporaneo, se
presenta también, las opiniones de la no interferencia de la moral con el

derecho al estilo clasico, por lo que caracterizamos cada uno de ellos:

2.2.1.11 El positivismo excluyente de la moral.- Para esta corriente ius
filosdfica, el fundamento del derecho es la autoridad, por tanto si una norma es
emanada por quien la compete hacer normas, esto es suficiente y necesario
para ser acatadas, ya que al otorgar autoridad a alguien es motivo suficiente
para aceptar su creacion, y no podria otorgar poder a alguien y luego negarme

a cumplir sus mandatos, esto seria una contradiccion (Kelsen, 1992).

2.2.1.12 EIl positivismo incluyente de la moral.- Para esta corriente un

criterio moral construido convencionalmente a partir del contenido
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especialmente de principios, puede validar una norma juridica, sin que esta
relacion como sefialamos en lineas anteriores sea necesaria, ya que puede ser
contingente.

En ambas posiciones no se considera a la moral en la forma inevitable para la
validez del ordenamiento juridico como en el caso del derecho natural, sino en
algunos casos innecesarios y en otros solamente contingentes y bajo ciertos

parametros.

2.2.1.13 Lamoral y el derecho en el post positivismo

La humanidad nos ha mostrado con suficiencia de pruebas, que el culto a la
ley, y la justificacion en su obediencia para cometer todo tipo de actos, tales
como los realizados por los estados fascistas; nos empujan a mirar
nuevamente los fundamentos que debe adornar al derecho para que sea valido
y no solamente su formalismo, en tanto los valores como reguladores y
fundantes de un derecho parecen necesarios en la validez y aceptacion de un
ordenamiento juridico. Es decir el hecho de actuar de conformidad a ciertas
maximas olvidadas en los sistemas citados, como libertad, dignidad, igualdad,
conceptos estos ligados a la ética, con toda la carga reflexiva y emotiva que
acarrean (Michelini, 2008).

De ello deducimos que un modelo de estado constitucional, basado en
reflexiones ius filoséficas, cuya denominacion es el neo constitucionalismo,
contendra elementos tanto el derecho natural como el positivo y que los

identificamos de la siguiente forma:

2.2.1.14 Relaciones con el derecho natural.- A partir de la “decadencia” de
la ley como sinénimo de lo absoluto, de lo bueno, y bajo el cual se cobijaron
regimenes autoritarios, aparece un renacimiento del derecho natural, dotandolo
de un fin de valores morales, a los que puede alcanzarse de forma empirica y
reflexiva (Nufiez, 1999), que no son patrimonio exclusivo de quienes tienen
competencia para crear derecho, en tanto el post positivismo, neo

constitucionalismo surge como un oposicion al estado moderno donde la ley
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legitimaba la constitucion y no a la inversa y el juez era la voz muda de ese
derecho.

Esto no deja de asemejarse al pensamiento ius naturalista, mas aun cuando los
valores se han positivado en textos constitucionales, sea a través de principio o
reglas, por tanto es inaceptable aceptar violaciones a criterios de justicia
contenidos en normas, asi se torna inevitable considerar los valores que
pueden estar siendo alterados por la legislacion de esta forma llegar aceptarlas
como validas (Alexy, 2007) Consecuentemente tenemos que pueden existir
normas contrarias a ciertos valores, que les tornan defectuosas, sea como fue
defectuosas o no, para llegar a tal conclusion se requiere fundamentarlas, de la
misma forma en como se trata de fundamentar criterios de moralidad,
concluyendo toda norma es fundamentable por el contenido moral que carga
en sus lineas.

Efectivamente si ponemos como ejemplo un principio constitucional que debe
ser aplicado, pero que su grado de indeterminismo y generalidad, no da para
una aplicacion directa, el juez tiene solo dos opciones: una que es acudir a
procedimientos externos positivados y otras acudir a si mismo en base a
criterio morales no positivados y deducibles discursivamente (Rodriguez,
2002), lo que si parece claro es que las constituciones en la tipificacion de
valores a través de principios, pretende que los jueces estén condicionado a la
voluntad de un constituyente y no de disposiciones politicas coyunturales,
lejanas de la voluntad de un soberano (Jaspers, 2009).

Para tal efecto y con el propésito de que no quedar tampoco al arbitrio del juez,
sometido a una moralidad universal y no especifica proporciona a través de la
misma legislacién herramientas necesarias con el fin de acatar los valores
contenidos en la constituciébn adn en contra de la leyes, que la constrifien, es
por esta razon que a pesar de que el constitucionalismo aproxime el derecho a
la moral, lo hace de diferente manera y con instrumento propios, 1o que si es
que en estas reflexiones es insostenible evitar la relacion moral y derechos en

los ordenamientos y sistemas juridicos.

2.2.1.15 Relaciones con el derecho positivo.- Mientras todo criterio moral

debe y puede ser fundamentado, hasta alcanzar la aceptacion como correcto,
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en el caso de las normas juridicas no se da de forma total, sin que por ello deje
de tener valor, contrariamente a lo que sucede con la moral, si no es
fundamentada no es aceptada, en cambio una ley si no es necesaria una
justificacion no por ello deja de tener validez, por lo tanto la relacion de la ley
con la moral no es necesaria sino contingente, como asi lo sefalaba el
positivismo.

Condicionar la validez del derecho a criterios morales que requieren de
fundamentacién, relativizan al derecho, ya que caen en el campo de la
subjetividad propia de estos conceptos y concepciones. Pero si existe una
norma abierta que requiere ser completada para su aplicacion, y depende de
criterios morales, estos criterios se deduciran no de forma arbitraria y abierta,
sino en la forma establecida en el mismo sistema juridico.

Otro asunto que puede calificarse de proximidad a la tesis positivista, consiste
en no abandonar del todo el requerimiento para la validez del derecho, el
principio de autoridad, es decir no queda abierta de forma total hasta
indeterminada las fuentes del derecho, aunque posteriormente pueda llegar a
ser invalidado por un juez, por una busqueda de correccion. El legislativo sigue
siendo el organismo con autoridad y competencia para creacion de las leyes
como fuente de derecho, pero no de forma monopdlica e indiscutible.

Por dltimo tenemos como inconveniente, que si buscamos un criterio de
correccidn sobre valoraciones morales, para asi validar el derecho incompleto,
o deficiente, qué sucede si nos equivocamos en la valoracién moral, sobre cual
nos fundamentamos si ella es de ultima ratio, por lo que, lo acertado podria ser
que no a todos los enunciados normativos, se les debe encontrar su esencia a
través de un procedimiento discursivo porque existen casos de claridad del
derecho también, pero de la misma forma debemos reconocer que no existe un
sistema juridico que se precie de tal si no persigue la justicia, como asi lo
vemos en la definicibn de estados de justicia social, pero esto lo sera en la
medida de la limitaciones que trae el entender la justicia como tal, en un

sociedad determinada y en un momento especifico.

2.2.1.16 Caracteristicas propias.- Como hemos venido analizando las

aproximaciones del neo positivismo 0 neo constitucionalismo al derecho natural
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y positivo se pueden evidencias, ho es menos cierto que de tal aproximacion
resultan estas teorias tener un matiz propio sobre la relaciéon moral y derecho

asi podemos enunciar las siguientes:

C.1.- Si bien el post positivismo acepta la vinculacion del derechos con la
moral, este no esta condicionado a cualquier moral, sino aquella expresada o
deducible de los contenidos constitucionales sea a través de derechos o

principios, mas no a una moral universal de tipo filosofico.

C.2.- Estos valores no solamente que estan contenidos en las constituciones,
sino que se presentan con el fin de vincular la actuacién de toda la sociedad
sea a través de la actividad politica como jurisdiccional (Peces-Barba, 2004),

por lo tanto resultan ser vinculante en todo el quehacer social.

C.3.- Existe una diferenciacion entre los valores morales universales, y los
valores morales especificos contenidos en principio y normas positivados, los
primero resulta ser material de filosofia, son ideales, sustanciales, o esenciales,
los segundos son materiales y dependen de la autoridad que los establecié, y
la forma en como lo hizo, esto es el poder constituyente a través de una

asamblea constituyente.

c.4.- Para la definicibn o conceptualizacién del valor a defender, el
procedimiento difiere, ya que los tribunales tendran que tomar en cuenta los
procedimientos positivados, para garantizar la eficacia de los principios, y

también el espiritu de la autoridad constituyente.
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UNIDAD Il

2.2.2 EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

2.2.2.1 INTRODUCCION

La sociedad ecuatoriana, desde su nacimiento como republica independiente,
ha pasado por tres periodos constitucionales que resaltan unos de otros; una
etapa poscolonial; liberal; neoliberal, con una derivacion social demécrata. La
primera en la que se mantienen las caracteristicas de la sociedad feudal
europea traspalada al nuestra sociedad; la segunda con el auge del estado
liberal con las libertades fundamentales, la maximizacion de los individuo
versus el estado; la tercera donde el estado aparece como actor fundamental
del quehacer social en todas su manifestaciones; y su derivaciébn que es la
atenuacion del estado liberal, sea con la incorporacion de derechos sociales y
obligaciones estatales basicas, ademas de asignar al estado la propiedad y

gestion sobre ciertos bienes y servicios considerados fundamentales.

Para cada tipo de estado el modelo juridico como superestructura®, fue
adaptdndose a las condiciones sociales especificas en tiempo y espacio, al
actual estado que en primer momento podemos sefialar como pos neoliberal,
comprende un modelo de estado constitucional, con todas sus caracteristicas y

connotaciones.

La reflexion sobre el estado constitucional, es una actividad de orden tedrico
académico, denominado neo constitucionalismo, constitucionalismo
contemporaneo o post positivismo, que si bien su origen es europeo, sus
postulados se estan o se quieren implementar en el Ecuador, y cuya insercion
en nuestro sistema juridico no estd exenta de criticas o por lo menos

reflexiones juridicas.

! En términos marxistas, la infraestructura es la base material de la sociedad la cual define la
estructura social, el cambio social y el desarrollo. Incluye las relaciones de produccion y las
fuerzas productivas. De esta infraestructura y estructura depende la superestructura, es decir,
los elementos de la vida social las formas juridicas, politicas, artisticas, filoséficas y religiosas
de un momento histérico concreto (MARX, 1859)


http://es.wikipedia.org/wiki/Marxismo
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Uno de los puntos de reflexion es la institucion juridica constitucional de la
Accion de Proteccion, como instrumento de aplicacion real del enfoque neo-
constitucional, en virtud de un nuevo paradigma, en el que todo ordenamiento

juridico gire en torno a la constitucion escrita,

En este sentido, se aborda temas fundamentales; primero: que tienen relacion
a la facultad del pueblo de administrar justicia, en ejercicio de su soberania,
facultad que es delegada de forma especifica a los jueces en sus diversas
instancias, y sobre el caso especifico de investigacion, la justicia constitucional
es atribuida a todos los jueces de primera instancia del sistema judicial®, una
mirada a la construccion de la idea y practica de la soberania, el ordenamiento
juridico y la funcién. Después analizaremos a qué nos referimos con derechos,
tanto la expresion de fundamentales como el catalogo amplio que consta en
nuestra actual Constitucion de la Republica, una radiografia de los derechos
inmanentes al ser humano, en este caso al ciudadano y ciudadana
ecuatorianos, los derechos de la naturaleza y demas aspectos individuales y
colectivos que se tipifican en el afio 2008 con la Asamblea Constituyente.
Finalmente nos interesa abordar la garantia existente en la Constitucion en
materia de amparo a los derechos, es decir la accién de protecciébn como
instrumento real de demanda de derechos vulnerados, sus principios
orientadores, su procedimiento y el accionar de los jueces frente al espiritu de

funcionamiento y finalidad esencial de esta garantia.

2.2.2.2 TEORIA POLITICA DEL ESTADO

Las sociedades han conocido a lo largo de su historia, una serie de cambios en
la titularidad del poder y su ejercicio, éste ha venido cruzando etapas, que van
desde el poder ostentado y ejercido por quien tiene conexiones divinas o
poderes personales en razéon de fuerza, edad, conocimiento, fortunas u otra
condicion “excepcional”; hasta llegar al poder impersonal de la ley; resultando

lo dltimo, por la extincion de la sociedad feudal y nacimiento de la sociedad

2 Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 7.- Competencia.- Seréa

competente cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar en donde se origina el acto u
omisién o donde se producen sus efectos.
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liberal, teniendo como medio para su funcionamiento la construccién del Estado

Moderno.

Esta ficcion del poder del pueblo manifestado en ley, se lo hacia a través de la
democracia representativa, instrumento preconizado por la ideologia de una
clase social que se abria paso, en blsqueda del poder; y con él, el acceso a la
propiedad garantizada en norma juridica, este traslado de la soberania
constituyo el principio de su enajenacion, por tanto se convierte la ley en la
declaracién del poder politico y econdmico de la clase dominante, resultando
en la practica una igualdad formal de las personas.

Si bien, para varios teéricos comprometidos en el novisimo estado burgués,
ésta era la formula nueva de pacto social, para otros como Rousseau, por el
contrario sefialaban, que la soberania no se enajenaba y esta debe practicarse
a la forma del agora directa e indelegable; “...no siendo la soberania mas que
el ejercicio de la voluntad general, nunca se puede enajenar, y que el
Soberano, que es un ente colectivo, sblo puede estar representado por si
mismo, el poder bien puede trasmitirse pero la voluntad no” (ROUSSEAU:
2012).

Es decir que en el estado de derecho, o civil (ROUSSEAU: 2012), los intereses
ilimitados de personas o de grupos ceden ante el interés soberano y su
voluntad, mal podria ser al contrario, porque romperia el cuerpo politico

utilizando palabras del autor citado.

Por otro lado, este proceder de titularidad y ejercicio del poder, hasta llegar al
poder impersonal; fue caminando paulatinamente en occidente con altos y
bajos; a partir de la democracia esclavista Greco Romana; degenerando en el
Medioevo con el otorgamiento de derechos para el pueblo llano por parte del
monarca; pasando luego a la negociacion de derechos, es decir entre pares, en
el cual el Rey ya no otorgaba derechos sino, que los negociaba; y por ultimo el
Rey obra sometido también a una voluntad general manifestada en norma
juridica (TAMAYO Y SALMORAN: 1998).

Pero, el proceso anterior no termina ahi, debe tomarse en consideraciéon que
en el asentamiento de las colonias norteamericanas, la constitucion se torna en

acto creacional de la comunidad, no solamente de organizacion de la sociedad;
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sino se convierte en la partida de nacimiento de la comunidad (TAMAYO Y
SALMORAN: 1998); este hecho es fundamental tomar en consideracion toda
vez que una reforma constitucional, consistiria en una refundacion social, en el
pacto siempre renovado, que no procede por la via ordinaria de reforma de ley,
en tanto no considerar la constitucibn como un instrumento juridico solamente,

sino un pacto politico.

En tal sentido, la rigidez de los textos constitucionales cumple una funcion
especial, de garantizar que no se produzca una ilegitima suplantaciéon de la
soberania popular;, a mas como se sefal6 anteriormente, una reforma
constitucional, “por mas "‘marginal” que sea desde un punto de vista axiolégico
produce una nueva Constituciéon” (GUASTINI: 2001). Es una renovacion del
pacto que debe hacerse de forma constituyente. Asi la garantia de la
manifestacion popular, plasmada en constitucién, se efectia de varias formas:
una que tienen que ver con los procesos de reforma o enmienda constitucional,
que en el caso ecuatoriano, todavia se deja a los poderes constituidos, y, otra a
través de garantias de tipo normativo y jurisdiccional que junto a principios de
aplicacion de derechos, dan posibilidad al administrador de justicia, no aplicar
normas juridicas o cualquier acto publico o privado que, se encuentre
confrontado con la norma constitucional.® “Se puede decir que la Constitucion
es fuente de derecho por entender que las normas constitucionales son
idbneas para regular directamente no solo la organizacion estatal y las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sino también las relaciones entre
particulares, y son, por tanto, susceptibles de aplicacion jurisdiccional por parte
de cualquier juez (y no exclusivamente por parte del juez constitucional).”
(GUASTINI: 2001)

Esto no debe significar en ningin sentido, que el administrador de justicia
ordinario o especial de control de constitucionalidad, esté investido de
soberania popular, por el contrario, se encuentra en la obligacion de conformar
la norma constitucional con el hecho, o norma supeditada a ella, y no mas alla.
El Juez creador de derecho, mas aun constitucional, de forma arbitraria y libre

que actle a través de valoraciones puede constituir un riesgo aun mayor que

® Consta los principios de aplicaciéon de derechos en el articulo 11; las garantias

constitucionales en el titulo tercero de la constitucion.
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los defectos imputables al estado legislativo al cual se pretende superar. Por
tanto, sino no cabe una adecuacion literal de norma constitucional, una
sentencia debe fundamentarse en maximas segun el punto de vista del interés
general o, en caso de intereses enfrentados, segun el interés fundamental
(ALEXY: 2007).

Es menester, para sostener lo dicho, reiterar el sentido de soberania, como el
ejercicio y manifestacion de voluntad y participacion general, no posible de ser
enajenado y reivindicable en todo momento. Ahora bien este ejercicio se
encuentra con ciertas dificultades de orden practico, qgue nos empuja a caer en
la representacion; pero es evidente que tal representacion, tienen un caracter
de mandato, a modo del encargo que nos refiere el derecho civil; a mas de una
serie de mecanismos que se pueden optar por el control de los 6rganos de

poder publico y quienes desempefian un servicio publico.

2.2.2.3 LA SOBERANIA COMO PRINCIPIO DE AUTORIDAD.

Si bien la voluntad popular, puede para muchos no tener el caracter sustancial,
y mas bien obedece a manifestaciones, deseos y aspiraciones no siempre
ligadas a la racionalidad, y se inspira en la satisfacciéon inmediata de deseos
vitales. “Este es el mayor peligro que hoy amenaza a la civilizacion: la
estatificacion de la vida, el intervencionismo del estado; es decir, la anulacion
de la espontaneidad historica; que en definitiva sostiene, nutre y empuja los
destino humanos” (ORTEGA Y GASSET: 1989) “La masa se dice: “El Estado
soy yo’, lo cual es un perfecto error’. (ORTEGA Y GASSET: 1989)
Planteamiento que pretende fundamentar la sociedad liberal, desde la vision de
las capacidades y destellos individuales de seres humanos superiores; al
pueblo no se lo puede corromper (ROUSSEAU: 2012), se lo podra engafar
pero no corromper, a mas de poder ser un Unico momento de pronunciamiento
de quienes se encuentran en el callej6on de la sociedad. De todos modos
independientemente de la capacidad de los pueblos, son los ciudadanos los
que viven bajo las condiciones de su acuerdo y ese conglomerado es donde

actuard las normas.
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Esto nos lleva a plantear una serie de riesgos que puede acarrear el modelo de
estado judicial desde varias perspectivas: una desde la posibilidad de arrogarse
para si un Juez la soberania popular en el ejercicio de sus funciones; atentar
contra el ordenamiento juridico, no sélo desde su jerarquia sino también
pueden verse afectadas las normas de procedimiento; la "humanizacién” del
juez acarrea una serie de valorizaciones de orden personal, que las amplia de
forma directa o indirecta con la forma de ver la sociedad a la que se debe,
tendriamos un juez justiciero, y no juez de derecho; con una nocién muy
particular de ver la justicia y la posibilidad de convertirse en un actor politico,
ante la ausencia de procedimientos de fiscalizacion de sus acciones, entre los

principales que podriamos anotar.

2.2.2.4 LA SOBERANIA POPULAR

Un poco para introducirnos en la tematica, se plante6 brevemente una serie de
ideas, con respecto a la soberania popular, manifestada en un texto
constitucional; y como ella, se puede ver amenazada desde los 6rganos

constituidos emanados por la carta.

El Estado como ente juridico, sometido a un ordenamiento legal, cuyo
contenido es la manifestacion de una voluntad e interés de grupos
determinados, convirtiéndolo en instrumento para el dominio, a tal punto que su
texto leido con detenimiento es la manifestacion de determinado interés; no
habra en tanto norma desinteresada y amoral. “Segun Marx, el Estado es un
organo de dominacion de clase, un érgano de opresion de una clase por otra,
es la creacién del “orden” que legaliza y afianza esta opresion, amortiguando lo
choques entre las clases” (LENIN: 1970). Ahora bien, cuando podriamos
sefialar que estamos ante un Estado en el cual el ordenamiento juridico
contiene un interés legitimo, social, de la clase postergada u oprimida por un
determinado status quo, vigente y como se manifiesta esa voluntad, sera a
través de una “constitucion entendida como fruto del poder constituyente,
legitimada democraticamente, plenamente normativa y cuyo objetivo es
materializar la voluntad de los pueblos expresada en el uso de su poder

(constituyente)” (VICIANO: 2012). Por tanto esa voluntad sea general, debe
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ser nitida y sin posibilidad de alterarse por los 6rganos que la crea. No obstante
si se lograria una carta constitutiva o proceso constituyente, que refleje esa

voluntad, tanto mas legitima e idonea resulta la carta constitucional.

Es tan sustancial esta manifestacion, no solamente por el contenido, sino por el
procedimiento que debe seguirse (VICIANO: 2012), ya que de él deviene el
grado de participacion, siendo por tanto experiencias sociales especiales,
anicas, irrepetibles en muchos casos no pudiendo ser homologadas. A esta
experiencia no se puede otorgar paternidad de ninguna naturaleza (VICIANO:
2012), en tanto puede obedecer a un proceso politico e ideoldgico
determinado. En este sentido, tal manifestacion no podria de ninguna forma ser

alterada o falseada por persona u organismo que nacen a partir de ella.

Sin embargo, a pesar de esto, el ejercicio del poder nos ha demostrado de
forma repetitiva a través de la historia lo insuficiente y desvalido que se torna
un texto constitucional, cuando su contenido estd en oposicién al interés
particular o de grupo; suscitando la existencia de una constitucion formal no
material, es decir un texto declarativo, no pragmatico, muerto en contraposicion
a constitucion viva (GUASTINI: 2001) Pero este alejamiento de la voluntad
popular es arbitrario, su fuente es el abuso, y constituye una alteracion
grotesca del fin social, cuando esto ocurre la mirada garantista con objetivo de

estado de bienestar individual y colectivo se ve difusa.

Desde la 6ptica de los jueces constitucionales desarrollado en su resolucién, a
partir de la vigencia de la Constitucion de 2008, el Ecuador vive un modelo
constitucional diferente a los modelos histéricamente adoptados y camina hacia
el modelos de los Estados Unidos, donde los jueces a través del control
constitucional crean derecho:* Por tanto, los jueces se encuentran investidos
de soberania;> pero este traslado de la soberania no es siquiera por via de
representacion directa, sino por designacién de 6rgano constituido, tanto en los

Estados Unidos, como en el Ecuador.

* Corte Constitucional, Resolucion publicada en Registro Oficial nro. 449, de 20 de octubre de
2008

® Sus resoluciones ya no seran en nombre de la republica y por autoridad de la ley; sino en
nombre del Pueblo Ecuatoriano.
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Pero, la diferencia esencial entre el sistema common law Inglés con el nuestro,
es que la nocion del derecho en el primer caso, tiene que ver con la aceptacion
de tradiciones del pueblo anglosajon, incliyase luego las colonias en
continente americano, las mismas que devienen histéricamente de la
negociacion del monarca con el pueblo, aceptando un conjunto de derechos de
las personas, plasmados de forma escrita o no, es decir no legislados de forma

especifica.

“El derecho “consuetudinario” era una derecho de excepcion o de clase:
un derecho para los comerciantes, para las transacciones comerciales y
bancarias y para los gremios de artesanos y hombres de empresa. Este
derecho naci6 de la costumbre desarrollada por los propios
comerciantes y corporaciones y especialmente de la practica judicial.
Los jueces aplicaban lo que consideraban costumbre y asi decidian las
controversias.” (TAMAYO Y SALMORAN: 1998).

A tal punto que podriamos identificar al derecho consuetudinario como derecho
de creacion judicial, eminentemente negociable en funcidn de las practicas de
los grupos humanos antiguos de pueblo anglo y sajén; por tanto el derecho
tenia la necesidad ineludible de ampliarse a través de la actuacién judicial de
forma forzosa, y asi crear precedentes que se vinculen a casos analogos; igual
sucede con el texto constitucional norteamericana que no tienen ni un tercio del
contenido que tienen la constitucién ecuatoriano®. Es decir una abundante y
suficiente legislacion, que més bien restringe la actuacion del administrador de
justicia.

No se puede negar de manera alguna que todo derecho, incluido el derecho
romano inicié en base a normas de orden consuetudinario (OLANDO: 2008) su
influencia continué durante la edad media, pero en menor medida como fuente

en el derecho romano; sin embargo en el norte de Francia, conservo el caracter

® La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica contiene siete (7) articulos originales
y veintisiete (27) enmiendas. La Constitucion de la Republica del Ecuador contiene
cuatrocientos cuarenta y cuatro (444) articulos y treinta (30) disposiciones transitorias. Sin
querer hacer ningln juicio de valor o comparacion negativa de una sobre otra, sino
exclusivamente una observacion cuantificada de la normativa contenida en cada Constitucion
nacional.
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de fuente preferida por los jueces (OLANDO: 2008); mientras que en el

derecho inglés su influencia fue decisiva (OLANDO: 2008).

Debemos anotar también, que el sistema juridico anglosajon cuyo sustento
filosofico es el pragmatismo, posibilita la existencia de un sistema liberal en lo
econémico y social, cosa que no sucede con la constitucién ecuatoriana, que
busca una alterativa al modelo econdmico liberal y por tanto, muchas de las
disposiciones en general de orden publico no admiten negociacién, el papel del
estado en todos los &mbitos de la vida individual y colectivo es preponderante,
en el modelo establecido en Ecuador.

Ahora bien, de lo dicho se puede colegir que la isla inglesa se mantuvo inmune
a las influencias del derechos continental romano, sin embargo esto no es del
todo cierto, en cuanto a aspectos ontoldgicos, no asi de procedimiento, “los
cambios juridicos en Inglaterra de los siglos Xl y XllIl y los dltimos siglos de la
republica romana, resultan ser obra de juristas mas que de legisladores, y el
modo de expansioén de su derecho fue por via de interpretacion judicial. El
derecho romano y el inglés pasaron a ser lo que se puede denominar “derecho
hecho por el juez y, al final, ambos sistemas ostentaron caracteristicas de tal
derecho” (TAMAYO Y SALMORAN: 1998).

Estos dos grandes sistemas de preferencia en el orden de fuentes y desarrollo
de derecho, fue traslado al continente americano, adscribiéndose el Ecuador al
sistema de fuente escrita y legal, materializada fundamentalmente en sus
inicios en las expediciones de los Cdadigos Civiles de América latina; sistema
del cual segun el fallo de la Corte Constitucional nos alejamos. En definitiva lo
que podriamos llamar el derecho aplicable en territorio continental y otro insular
europeo, recorren diferentes caminos adscribiéndose el Ecuador como
sefialamos anteriormente al derecho continental, el cual desea abandonar, a
mas también de reconocer como derecho y formas de administracién de justicia

a la indigena.

Cuando a la idea de reconocer y obedecer la tradicion y el estado de cosas

operandi desde los ancestros, se une la idea de crear nuevas normas a través
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del pacto social, normas fruto de la razén que le es inherente al ser humano’, y
por tanto guiados por ella, es posible organizar la sociedad con fines
especificos, y la consecucion de formas de vida individual y colectiva
determinada. Se convierte entonces la constitucion a mas de una norma de
cardcter juridico, en un precepto con contenido politico, como en nuestro caso,
en el cual la constitucion plantea la realizacion de un proyecto politico

especifico y determinado por quienes reclaman y/o tienen espacios de poder.

En tanto, nuestro sistema de derecho proveniente fundamentalmente de
legislacién creada y aprobada bajo un procedimiento especifico, abundante,
aunque no suficiente, rigurosa no solo en su aplicacion sino en su
interpretacion, cosa distinta insistimos sucede en el sistema common law, en el
cual el derecho no es puramente normativo, al respecto Julio Fernandez Bulté,
al referir la obra del jurista norteamericano Roscoe Pound, nos clarifica

diciendo: “...para él, el derecho no es solo un conjunto normativo, sino su
verdadera realizacion en la vida social, por medio de las sentencias, de la
realizacion de las realidades juridicas, de la aplicacion o lo que hoy

llamariamos la real realizacion del derecho” (BULTE: 2005).

En tal sentido, la actuacion del juez en el sistema common law, como actor
fundamental de la creacién de derecho es una situacién forzosa, por las
razones esgrimidas. En tanto que la actuacion del juez del Ecuador no puede
de ninguna forma ser la misma, atado como esta el derecho escrito, legislado y
cuya legislacibn se encuentra legitimada por el traslado de soberania al
legislador sea constituyente u ordinario, por tanto se puede concluir que el Juez
al actuar en la forma establecida en el fallo, se arroga soberania, rompiendo

las reglas del Estado de Derecho.

Si bien el pos positivismo, como actualmente es denominado el Neo
constitucionalismo, entre otras formas de identificacion de esta corriente
tedrica, ve en la ciencia juridica y su expresion practica la férmula para resolver
los problemas de la humanidad, que desde el punto de vista epistemoldgico y

ontoldgico, es justificable como tarea de la ciencia: “La ciencia aparece cada

" Las normas juridicas como producto de la razén, son postulados del derecho natural,

susceptibles de ser universalizados y generalizados, tal concepcién fue basica para el
nacimiento del estado moderno, legislativo.
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vez mas involucrada en cuestiones tales como, por ejemplo, la gestion de los
recursos renovables, el cambio social, la pobreza, el desarrollo y, por supuesto,
la generacion en la produccion del conocimiento” (RODRIGUEZ: 2012). Sin
embargo, el derecho como expresion humana, no deja de ser una declaracion
de interés, que deviene de las condiciones materiales de vida que la sociedad
en un momento de su historia elige, adapta o esta condicionada por la realidad

a vivirla.

Ahora bien, parece una realidad indiscutible que el Derecho es el resultado de
la secuencia de dos actividades: legislar e interpretar (GUASTINI: 2010),
actividades que en el estado legislativo le eran privativas a la funcion
legislativa, mas aun si el sistema era de separacion de los poderes publicos,
donde existe un grado de especializacion de la actividad y también de caracter
privativo; en nuestro sistema de division de poderes, donde se comparte
funciones, no es de extrafiar que la funcién ejecutiva, tenga facultades
legislativas, y la funcion judicial tenga facultades del interpretar la legislacion.
Sin embargo y ¢donde se encontraria la dificultad? Esta en la posibilidad de
crear derecho por parte del juez, que es propiamente la de legislar; y por otro,

la mecanismos de interpretacion de los textos juridicos.

La existencia de un juez legislador haria innecesaria la existencia de la funcion
legislativa, aunque legisle por excepcion, o argumentando el desarrollo de la
voluntad del constituyente plasmada en norma constitucional, por tanto, esta
legislacion no diferiria de la administracion del estado medieval, legislacion en

base a un orden divino o natural.

Es que parece claro el nimero de interrogantes que se abren, cuestionamiento
de orden: epistemoldgico, en cuanto al camino a seguir y reglas a obedecer
para una interpretacion juridica y evitar la arbitrariedad; en el orden ético, sobre
el derecho justo, y/o correcto, ya que asumimos como irreal la aplicacion de
normas en todos los casos, tal cual son emanadas por el legislador y nos
encontramos indefectiblemente ante creaciones judiciales del derecho (ALEXY:
2007), en tanto el cuestionamiento final sera la arbitrariedad que puede tener el

Juzgador al momento de resolver y no se convierta en un organismo de
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garantia de un estado de justicia, sino la expresion de un poder histérico

determinado.

Por lo expuesto, es que en la ciencia del derecho, nos preguntamos o mejor
dicho fue el iusfilésofo Inglés Ronald Dworkin, quien planted la interrogante, si
es posible encontrar una respuesta unica y por tanto “verdadera”, ante un
hecho controvertible puesto a conocimiento de un juzgador. Esto trajo
consecuencias incalculables en la epistemologia del derecho, como por
ejemplo el criterio de verdad, si es que élla es posible, o si de acuerdo a Kuhn,
las explicaciones cientificas son meras construcciones sociologicas, validas
para cierta época que no tienen un significado absoluto, sino que son
simplemente las teorias necesariamente falsables (Popper) que consiguen el
consenso (paradigma de Kuhn), (CASTRO: 2002).

Es por esta razén que podriamos sefialar nos revelamos ante la busqueda de
la verdad en el derecho, a cambio de certezas o de un consenso. Es esta
basqueda del consenso es la que va a direccionar la filosofia de la ciencia
juridica y no de élla exclusivamente sino de la ciencia en general, asi el
lenguaje, la semantica deja de ser solo un medio de trasferir ideas, sino un lazo

indisoluble y determinante de la vida humana.

2.2.2.5 EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

Un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, se caracteriza por
erradicar el monopolio de creacién juridica en el parlamento, no sélo en la
creacion de contenidos juridicos sustantivos, sino adjetivos o de procedimiento;
sin embargo se mantiene intacto el sistema juridico y su jerarquia, las clases de
normas juridicas, etc. Esta ampliacion de capacidades legislativas se da no
solamente al poder ejecutivo, a través de la emision de las denominadas
politicas publicas; también se las da a los jueces a través de sentencias que
garanticen “el ejercicio o goce de un derecho” en aplicacion directa de norma
constitucional; alterando el sistema de fuentes, elevando a la jurisprudencia

constitucional como el principal alimento del derecho.
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Esto produce un estado de inestabilidad en todos los Ordenes y puede
dispersar el derecho; en tanto, se debe exigir dado el nuevo rol del juez,
criterios de racionalidad en la toma de sus decisiones. “La crisis del derecho en
la postmodernidad puede de esta manera, identificarse como la necesidad de
encontrar categorias que permitan ordenar y servir de marcos de referencia
para la interpretaciéon y la accién juridicamente relevante en los distintos
operadores juridicos” (CASTANO: 2005). El caso mas relevante es la
normatividad existente en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en especial del articulo 42 numerales 1 al 7, sobre las razones
de improcedencia de la accion de proteccion, mismo que analizaremos con

detalle mas adelante.

Ademas, en el caso de las normas de derecho publico, en las que se
encuentren los Cdédigos de Procedimiento, textos garantistas del debido
proceso; sin embargo pueden ser rebasadas no obstante a criterio de un
juzgador salvaguardar un derecho constitucional superior, o en el peor de los
casos refido a la idea de justicia del juzgador; esta invalidacion tacita de la
norma juridica de procedimiento, altera al estado de derecho, en dos aspectos
sustanciales, el anotado en el punto anterior de arrogacion de soberania y otro
de valoracion subjetiva para un caso objetivo, que nuca podria considerarse de
aplicacion general; si bien se sefiala que ninguna administracion de justicia
puede prescindir de valoraciones, no es menos cierto que existen casos o debe
buscarse una adecuaciobn clara e incontrastable con las normas
constitucionales y legales. “La tesis de que la Jurisprudencia no puede
prescindir de valoraciones no significa que no hayan casos en los cuales no
existe ninguna duda sobre como se debe decidir, sea por razén de las normas
vigentes presupuestas, sea por referencia a enunciados de la dogmatica o a
precedentes” (ALEXY: 2007).

Se podria rebatir este planteamiento enunciando, que la actuacion del juzgador
que es un acto de “valoracion’, debe guiarse por las reglas de interpretacion
constitucional; sin embargo, esto acarrea otra serie de interrogantes, tal el caso
de como alcanzar un criterio de correccién, luego claro esta de asumir que esto

es posible, es decir que tener una posicién cognoscitiva de creacién judicial del
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derecho (GUASTINI: 2010). Porque si es suficiente y obligatoria herramienta
para el juzgador constitucional aplicar las reglas sefialadas en la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control de la Constitucionalidad; estariamos ante
una actuacion positiva del derecho a la cual el nuevo sistema parece desear
superar, al sefialar que el derecho no se agota en un norma, el derecho es
insuficiente, no avanza a regular todos los hechos y ademas de eso se moldea

al caso a resolver.

Esta situacidbn se agrava cuando no existe siquiera por razones obvias del
sistema de derecho legislado, una forma de aplicacion de justicia en base a
precedentes judiciales, ya que las decisiones deben tener un fundamento
constitucional o legal: “En el plano tedrico, la eficacia directa de la constitucion,
significa desde un punto de vista estricto, que los jueces podran y deberan
servirse de la Constitucion para interpretar la ley o para completarla, lo cual
significa que la norma superior se aplica, en lugar de, frente a, o por lo menos,

junto al resto del ordenamiento”®.

Esta facultad de alejamiento del juez de la ley, da la posibilidad de inaplicacion
de una norma juridica sustantiva o adjetiva, como dijimos antes sin precedente
judicial alguno, dejando en el limbo a la norma juridica, ya que no la deroga,
manteniendo un conjunto de normas existentes pero no vigentes, para un
juzgador, y puede ser exclusivamente para el juez que resolvid un caso
especifico, no para la generalidad de los juzgadores ni de casos analogos, lo
cual provoca desconcierto en la administracién de justicia. Pero esto no es
todo, ya que hablamos de ley, sin embargo se hace relevancia sobre la facultad
de un juez de interpretar el texto normativo, es decir el encajonamiento no solo
de normas sino de principios constitucionales para casos reales. Pero, ¢bajo
qué principios operaria esta actuacion judicial?: al parecer bajo la tesis de la
argumentacion juridica;® la misma que se sustenta en las teorias del discurso
racional de Jurgen Habermas, para quien solo la fuerza del argumento puede
en ultima instancia, producir la fundamentacién de la verdad. (HABERMAS:

1998). Sin embargo al respecto Kaufmann sefiala: Los esfuerzos de

® Corte Constitucional, Resolucion publicada en Registro Oficial nro. 449, de 20 de octubre de
2008.
° Refiero a la obra citada de Robert Alexi, Teoria de la argumentacion juridica.
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Habermas, Apel, Héffe y muchos otros por suministrar una fundamentacion
final, a los enunciados morales y juridicos (y ciertamente de contenido),
significan un exceso intelectual, que nadie puede alcanzar’ (KAUFMANN:
2007), al menos en términos poblacionales de tendencia social, tanto para el
caso ecuatoriano y latino, como para muchas sociedades de cortes historicos

avanzados'®

Siendo asi y no zanjado este problema fundamental sobre la verdad, moral,
justicia y su forma de encontrarla, nos abocamos a un proceder positivo, eso
sin contar que asumir a la jurisprudencia constitucional como primera fuente de
derecho, omitiendo que la misma es consecuencia de la normas positivas hace
que la presencia del cuerpo legislativo sea innecesaria en este sistema, basta
con la expedicion de la constitucion por parte del soberano, y ni siquiera eso,
ya que se puede interpretar la constitucion, para que lo demas sea desarrollado

por los Jueces, incluyendo el control politico.**

Esta reaccion al normativismo, nos lleva a posiciones no dichas en fallo alguno
pero si relacionadas, tal el caso de los postulados de la Escuela de Derecho
Libre. En la obra citada de Bulté sefala:

‘Una de estas direcciones de mas clara impronta se encuentra en la
llamada Escuela de Derecho Libre (Freirecth, en aleman) , cuyo principal
exponente en Francia fue Geny, quien defendid, con un notable
influencia stammteriana, que debia dejarse a los jueces un total arbitrio,
en realidad un gran —ambito de capacidad creadora- dentro de la cual
pudiera resolver los litigios, aunque sefialando que para ello no debia
atenerse a sus caprichos u opiniones personales, sino a criterio que le

dictaran los fines generales de la sociedad.” (BULTE: 2005).

Se dira que el juez se encuentra sometido a la constitucion y por lo tanto no
existe tal arbitrio, pero en la misma logica del derecho insuficiente ninguna

constitucion por si sola regularia todos los actos de la sociedad y del estado,

19 yvéase la sentencia del Caso Garner, afio 2014. La decisién de un gran jurado de no
presentar cargos contra el agente de Policia neoyorquino Daniel Pantaleo, que asfixio hasta la
muerte al joven afroamericano Eric Garner, en un hecho ocurrido el pasado 17 de julio.

™ Imaginemos el sistema tal cual se lo describe, llevado a la practica en nuestro Estado y
sociedad ecuatoriana actuales.
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por tanto necesariamente aparece la figura del juez creador, “un juez ideal al
que Dworkin llama "Hércules, equipado con superman skKill, learning, patience
and acumen, es decir, con habilidad, sabiduria, paciencia y agudeza
sobrehumanas, estaria en situacion de encontrar la Unica respuesta correcta.
Al juez real le corresponde la tarea de aproximarse a este ideal lo mas posible”
(ALEXY: 2010), sea a través de desarrollar principios constitucionales, o

normas juridicas constitucionales.

El problema radica que el estado legislativo pierde vigencia, por efecto no de
un sistema juridico determinado, sino de un sistema politico econémico que los
condiciona y lo rige, tanto en el control del poder judicial como en los
contenidos de la ley y la administracion de justicia, a tal punto que muchos
contenidos de derecho positivo es “justo’, no encontrando aplicacién aun
existiendo las vias para hacerlo.

2.2.2.6 EL DERECHO JUSTO

Ademés de los aspectos en teoria constitucional existen aristas relacionadas
con teoria del derecho, en cuanto a la relacién del derecho con la moral y el
derecho justo, a sabiendas de que sobre este tema no existe consenso entre
ius filésofos, tomando en consideracion por un lado la relacion ineludible entre
estos dos conceptos, mientras que para el positivismo juridico, “el concepto de
derecho ha de definirse de manera que no incluya, en absoluto ningun
elemento de la moral” (ALEXY: 2010).

Asi como en filosofia se transita entre posiciones marcadamente opuestas,
idealismo versus materialismo; sucede algo parecido con el derecho cuya
discusion ontolégica la podriamos enunciar entre las tesis ius naturalistas y
positivistas. En el primer caso considérese normas existentes anteriores al ser
humano, inmutables, eternas o dadas por divinidad; o considérese también
como normas provenientes de la razén como cualidad propiamente humana;
por lo que las normas positivas no son sino un reflejo de ellas. O en el segundo
caso, la negativa rotunda de la existencia de normas que no sean otras que las

provenientes del convenio; y acuerdo de la voluntad que ejerce un poder
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estatal, que considera ciertos intereses, actos y conductas y los ajusta a los
contenidos de todo derecho, la materia prima en base del cual se construye un

sistema juridico.

Por tanto, el positivismo juridico busco edificar un sistema limpio, puro, exento

de ser utilizado para legitimar el poder sea divino o burgués;

“Con una falta total de sentido critico la ciencia del derecho se ha
ocupado de la psicologia y la biologia de la moral y la teologia. Puede
decirse que hoy por hoy no hay dominio cientifico en el cual el jurista no
se considere autorizado a penetrar, Mas aun, estima que su prestigio
cientifico se jerarquiza al tomar en préstamo conocimientos de otras
disciplinas. El resultado no puede ser otro que la ruina de la verdadera
ciencia juridica” (KELSEN: 2000).

Sin embargo, no puede lograr tal emancipacién, porque el derecho es
manifestacion de interés y de poder; pero de todos modos nos sefiala que los
contenidos de la norma juridica no obedece a un insalvable y fatidico orden
causal, sino de imputacion (KELSEN: 2000), y escrito a travées de la
convencion, pero esta convencibn o pacto para la construccion de
disposiciones legales se torna en el elemento mas esencial, sin importar su
contenido mas que su creacion, es decir la ley es ley aun siendo injusta por
tanto de cumplimiento obligatorio, sin que no se deba a ningun derecho anterior
o divino que mas bien lo niega. “La fuerza obligatoria del derecho positivo solo
puede fundarse precisamente en el hecho de que el derecho justo no es ni
reconocible ni demostrable” (RADBRUCH: 2009). Ademas tenemos que tomar
en consideracion que la soberania era trasladada, al poder legislativo quien
tenia la suficiente fuerza y exclusividad en la creacion juridica, el derecho
rompe relaciones con la moral y deja a la justicia en el campo de la discusion

metafisica.

En éstas condiciones el administrador de justicia se convierte en un ser
analitico, el cual ajusta sus resoluciones a la norma juridica, sin otra
consideracion que no sea el contenido de la ley, y bajo el procedimiento

sefialado en la misma.
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Sin embargo, tal forma de concebir el mundo, y evidentemente el derecho se
vera abrumada ante la realidad del ser humano, no solo considerandolo como
ser racional, sino también: volitivo, emotivo; intuitivo; pasional, abriendo paso
de esta forma a una percepcion irracionalista, que nos aleja del positivismo y
un racionalismo idilico; y como Kaufmann aboga por un pluralismo en ciencia y
filosofia (KAUFMANN: 2007). En el derecho resulta entonces que no es
importante solo su proceso de creacion, “auctorictas non veritas facit legem”*2
sino, su contenido, el fin que persigue; el derecho nuevamente se hermana con
la justicia y la moral, siendo esto ultimo en donde va a basar su validez, por
tanto vale el derecho no en cuanto como la forma de su; sino por la adecuacién
de su contenido a la justicia y a la moral, sin que por ello sea acientifica e
irracional; es decir se dota de valor a la norma juridica, rompiendo el paradigma
que lo cientifico debe ser lo cuantificable, e ingresa nuevamente los valores en
la doctrina juridica, esta relacion derecho-moral, era negada por el positivismo
kelseniano ya que: “El problema de los valores es en primer lugar un problema
de conflicto de valores, y este problema no puede resolverse mediante el
conocimiento racional. La respuesta a esta pregunta es un juicio de valor
determinado por factores emocionales y, por tanto, subjetivo de por si, valido
unicamente para el sujeto que juzga y, en consecuencia, relativo.” (KELSEN:
1992).

En estas circunstancias la funcion del administrador de justicia cambia, o
posiblemente nunca cambid, sino se reconoci0 un modo de actuar que le
estaba antes vedado. Recordemos que apartarse el juzgador de la disposicion
legal aplicable a un caso, constituye un tipo penal, el prevaricato es la camisa

de fuerza del Juez.

Antes la disposicion analitica del juzgador, pasa ahora a un procedimiento
hermenéutico, antes inadmisible para el juez. Pero esta "humanizacion’, del
administrador de justicia, antes robotizado; acarrea una serie de valoraciones

de orden personal, las misma que las proyecta en sus decisiones, bajo la

2 Traducido al castellano: "la autoridad, no la verdad, hace la ley", con la que el filésofo inglés
Thomas Hobbes pretendia, ya entrado el siglo XVII, justificar el absolutismo empleando la
razén
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bandera de obrar de forma justa; tendriamos como se sefial6 en paginas

anteriores un juez justiciero y no un juez de derecho.

Es por esta ultima afirmacién, que el nuevo modelo no solo tiene implicaciones
con la teoria constitucional; incluso contienen posiciones epistemoldgicas
especificas; que van cambiando desde la aceptacion de verdad a aquellos
hechos plenamente verificables, objetivos, cuantificables, experimentables
(GARCIA: 1982); pasando a aquella verdad asumida de la practica, de la
produccion de vida, de la utilidad, en la cual lo bueno no es sino lo Uutil
(STUART MILL: 2000); vy, por ultimo, hermana nuevamente la justicia con el
derecho, la verdad juridica no radica exclusivamente en el contenido de la ley;
sino también en el criterio del juzgador, “El lema decisivo es intersubjetividad y
esto significa comprensiéon (que no es lo mismo que evidencia), verificabilidad,
plausibilidad, por ultimo y sobre todo capacidad de consenso” (KAUFMANN:
2007). Laverdad ahora es consensuada entre seres dialogantes (HABERMAS.:
1998).

Lo dicho se cobija en la experiencia anglo americana de aplicacion del derecho,
por tanto constituye un complicacion tedrica encasillar el modelo juridico
ecuatoriano, por un lado, con abundante legislacion, construida bajo el imperio
del positivismo, que da -no de forma completa, pero si suficiente- la
herramientas necesarias a la sociedad para la realizacion de una sociedad
nomocréatica, aunque a criterio de los contrarios al positivismo no

necesariamente justa.

2.2.2.7 PODER NO JURISDICCIONAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional es el maximo organismo de control, interpretacion y
administracion de justicia en materia constitucional, competencias que lo
ubican como un dérgano no solo jurisdiccional, sino de control de los actos del
poder publico; como sucede en otros estados de derecho; (FERRAJOLI: 2006).
Sin embargo, esta facultad de control politico, denominada fiscalizacion
correspondia fundamentalmente en el estado legislativo, a la asamblea;

capacidad no perdida en las normas constitucionales ecuatorianas pero Si
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disminuidas al poder legislativo, entendiéndose que en el -ancien regime-*3, la
soberania se trasladaba al legislador, a manera de representacion, en unos
casos de forma revocable, en otros no; es decir, que de cierta forma se
producia una enajenacion de la soberania, punto de vista no adoptado en
nuestra propuesta constitucional, la cual se adscribe a los postulados
Roussonianos, la soberania sin lugar a dudas radica el pueblo, de forma
inajenable; por tal razén correspondia también de forma obligatoria la facultad

de interpretar la ley.

En esta logica y con fundamento en la importancia que da el sistema
democratico de derecho a la participacion ciudadana, exclusivamente el
constituyente y ningun oOrgano, peor aun de aquellos que devienen de
designacion indirecta; es decir, que no sea fruto de un proceso de eleccion
directa, tendria competencias de control de las normas y los actos que emanen
de poder publico o particular; si bien la eficacia de sistema juridico radica
esencialmente en la actuacion de los jueces, quienes hacen efectivas las
normas juridicas constitucionales o legales, los textos juridico no son ni pueden
ser elaborados por otro que no sea el soberano. Es mas el nuevo
constitucionalismo no ve exclusivamente la dimensién juridica como lo
importante, sino en un primer orden la legitimidad democratica de la

[

constitucion: “el nuevo constitucionalismo busca analizar, en un primer
momento, la exterioridad de la constitucion; es decir, su legitimidad, que por su

propia naturaleza solo puede ser extrajuridica” (VICIANO: 2014).

Si el control de poder publico en todas sus expresiones, sea a través de actos
administrativos dispositivos, sea a través de actos normativos, no se pueden
dar de forma efectiva y contundente, se ha vulnerado la existencia del estado
de derecho, el cual se debe caracterizar por equilibrar las relaciones de poder y

ajustar a la voluntad del pueblo.

Cuando las relaciones de poder se dan de tal forma que una persona o

institucion, lleva a efecto y materializa su voluntad, ain con la anuencia, y peor

¥ Traducido al castellano Antiguo Régimen: del francés Ancien regime, término que los
revolucionarios franceses utilizaron para designar al sistema de gobierno anterior a la
Revolucion francesa de 1789 y la monarquia absoluta de Luis XVI.


http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_franc%C3%A9s
http://es.wikipedia.org/wiki/Revoluci%C3%B3n_francesa
http://es.wikipedia.org/wiki/1789
http://es.wikipedia.org/wiki/Monarqu%C3%ADa_absoluta
http://es.wikipedia.org/wiki/Luis_XVI_de_Francia
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con resistencia de los quienes son afectados por élla, nos encontramos ante
una relacion de poder y no de derecho (BODENHEIMER: 2005).

En cuanto a sus capacidades jurisdiccionales, especificamente de
administracion de justicia en materia constitucional, entre las garantias
jurisdiccionales establecidos en la constitucién del Ecuador, encontramos la
accion extraordinaria de proteccion; la misma que ataca autos y sentencias
definitivas y ejecutoriados emanados por la justicia ordinaria; por tanto la Corte
Constitucional a mas de Suprema Corte al estilo norteamericano de control de
los poderes publicos, en tribunal extraordinario de ultima decision, en la

administrar justicia en general.

En el Estado constitucional de derechos, la horma constitucional, es un cuerpo
juridico, sustantivo de contenido material cuya aplicacion es directa e inmediata
de derechos y principios establecidos en élla. Lo cual no significa que la
constitucion haya perdido un contenido politico ideoldgico; en tanto establece
un proyecto de pais especifico,’* en buena medida adoptado por el
constituyente y al cual se deben encasillar los actos de los administradores
publicos, entre los cuales se encuentra la Corte Constitucional y sus
integrantes, mas aun siendo un organismo de control de la constitucionalidad
de los todos actos de poder publico; es decir, cumple el objetivo de garantizar

la existencia de un estado de derecho, a través del sometimiento del poder a la

ley.

2.2.2.8 DERECHOS CONSTITUCIONALES.

Podemos manifestar con palabras directas que al referirnos a derechos
constitucionales estamos hablando de aquellos que devienen directamente del
texto emanado por la Constitucibn de una Republica construida
preferentemente desde una Asamblea Nacional Constituyente, tal es el caso

ecuatoriano, simil a varios en el territorio latinoamericano. Es decir son

* En las tesis sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, es conveniente avanzar en
su concepcién no solamente a los aspectos de forma de desarrollo del contenido del articulado
constitucional, sino al planteamiento de una nueva cosmovision, que quiere toman distancia de
occidente y del eurocentrismo que en temas constitucionales se ha desarrollado en la historia,
esta nueva cosmovision en Ecuador se puede titular como el Sumak Kawsay.
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derechos que se han constituido en un contexto histérico determinado y se han
reunido en una especie de catalogo que permite su especificacion, declaracion
y tutela. Aun asi cuando se refiere a derechos constitucionales la categoria es
demasiado amplia, puede ser esta constitucion que los redne un texto
declarativo, un texto reducido sin enunciados o hasta un texto sin derechos
establecidos. Derechos constitucionales no necesariamente son sindnimo de
derechos vinculados a la elevacion de fundamentales y propios de las personas
y la naturaleza, recordemos que los primeros modelos constitucionales estaban
asociados a las monarquias, y por ende no anteponian los derechos humanos
a los intereses del Estado. Por ello es importante analizar ademas, el tipo de
Estado que emite una u otra forma de constitucionalismo y una u otra forma de
catalogo de derechos, “las constituciones recogen los grandes proyectos de
una nacion, y en ello no hay recetas universales” (CARBONELL: 2010), cada
sociedad ha sabido moldear o luchar —en su caso- la forma juridica que refleja
la forma social historica resultante. Esto no significa que siguiendo la premisa
de Ferrajoli los ciudadanos del mundo no busquemos una respuesta simil a los
problemas de la vida y los problemas sociales, una nocién general de reaccion
al modelo que se antepone a los derechos también de una manera
peculiarmente homogénea, por lo cual demanda de la sociedad una postura
comun “El constitucionalismo democréatico, el constitucionalismo progresista, el
constitucionalismo del siglo XXI, debe tener una fuerte aspiracion cosmopolita.
Un constitucionalismo encerrado en el Estado constitucional es un proto-
constitucionalismo” (CARBONELL: 2010).

2229 LOS DERECHOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS Y JUSTICIA.

La nocion que se configurd en la Constitucion de la Republica del Ecuador que
define al Estado ecuatoriano como “...un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico”™ llevaron al modelo nacional juridico a confrontarse ante

un reto, la posibilidad de saltar desde el tradicional estado legalista propio del

!> Articulo 1 de la Constitucion vigente de la Repuiblica del Ecuador, 2008.
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positivismo juridico moderno a un nuevo modelo Neoconstitucional o post-
positivista que anteponga los derechos constitucionales frente a cualquier
norma limitada. Esto no se da por casualidad, mientras esta corriente surge en
principalmente en Europa como respuesta post guerra a los regimenes
fascistas de la época media del siglo pasado'®, “las razones que explican o
justifican la existencia de una justicia constitucional en Ecuador, estan
estrechamente relacionadas al desarrollo general del control constitucional en
el mundo occidental, particularmente en aquellos lugares donde se produce la
teoria transnacional del Derecho” (MONTANA: 2012). Con esto no queremos
reproducir las deliberadas y prejuiciosas premisas que rumoran que el modelo
constitucional ecuatoriano es una copia europea, de ninguna manera, el
Ecuador como muchos paises latinoamericanos vivié sus propios conflictos y
cred muchas de sus propias soluciones “las grandes guerras, en todo caso, no
solo generaron condiciones para un nuevo pacto social en algunos paises
centrales. Al debilitar a las viejas potencias imperiales, de hecho, abrieron en

la periferia un proceso de relativa descolonizacion” (PISARELLO: 2012).

El Ecuador en cuanto construia su Estado constitucional de derechos y justicia
superaba tres décadas de apogeo neoliberal e implementacién de modelos de
debilitamiento estatal frente a lo privado, mismos que llevaron a la nacién a una
profunda crisis, econdmica, social y obviamente juridica. Es asi como
unificamos varios elementos dispersos, la influencia de la perspectiva de
derechos humanos desarrollados a escala global, la idea de derechos
fundamentales resultado de sociedades que vivieron el sufrimiento de la
guerra, la disputa de sectores étnicos por su reconocimiento y ademas
incorporamos elementos de avanzada como los derechos de la naturaleza, sin

sujeto especifico pero con suficientes instrumentos para la defensa de ésta.

'8 Hitler en Alemania, Mussolini en Italia y Franco en Espafia.
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2.2.2.10 DERECHOS RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR Y SU PRINCIPIO DE APLICACION.

Deberemos analizar de una manera anti arbitraria lo que podria ser una
propuesta de catalogo de derechos que estan regados a lo largo de todo el
texto de la Constitucion de la Republica del Ecuador construida a través de
Asamblea Nacional Constituyente el afio 2008, década naciente del nuevo
siglo. Debiendo aclarar que en el documento constitucional los mismos no
estdn ni minimamente acercado a ser escritos en forma de catalogos, “el
constituyente en Montecristi, consider6 que lo mas conveniente era adoptar
una posicién flexible y abierta, sin comprometerse en una definicion cerrada y
excluyente de los derechos, para dejar al dominio de la interpretacion

constitucional, frente a cada situacion o caso” (MONTANA: 2012).

Y si bien es cierto por medio de los diversos modos de interpretacion
constitucional el problema de determinacién de cuales son los derechos
constitucionales esta a cargo de las justicia constitucional, de todos modos
como hemos manifestado, eso no significa que no estén claramente
identificables varios grupos de derechos que debemos enunciar en el presente

trabajo.

2.2.2.11 Derechos de las personas y grupos de atencidn prioritaria.

La Constitucion de la Republica establece entre los articulos 35 y 51 los
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, asi en el articulo 35
establece “Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibirdn atencidén prioritaria y especializada en los &mbitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibirAn las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”
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En torno a los adultos mayores, sean éstos hombres o mujeres el articulo 36
expresa “Las personas adultas mayores recibirAn atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado, en especial en los campos de
inclusion social y econémica, y proteccion contra la violencia. Se consideraran
personas adultas mayores aquellas personas que hayan cumplido los sesenta
y cinco afios de edad”, reconociendo un grupo expreso de derechos en el
articulo 37 “1. La atencion gratuita y especializada de salud, asi como el
acceso gratuito a medicinas; 2. El trabajo remunerado, en funcion de sus
capacidades, para lo cual tomara en cuenta sus limitaciones; 3. La jubilacién
universal; 4. Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de
transporte y espectaculos; 5. Exenciones en el régimen tributario; 6.
Exoneracion del pago por costos notariales y registrales, de acuerdo con la ley;
y, 7. El acceso a una vivienda que asegure una vida digna, con respeto a su

opinion y consentimiento.

Sobre los Jévenes la Constitucién de la Republica en su articulo 39 manifiesta
“El Estado garantizara los derechos de las jovenes y los jovenes, y promovera
su efectivo ejercicio a través de politicas y programas, instituciones y recursos
que aseguren y mantengan de modo permanente su participacion e inclusion
en todos los ambitos, en particular en los espacios del poder publico. El Estado
reconocera a las jovenes y los jovenes como actores estratégicos del desarrollo
del pais, y les garantizara la educacion, salud, vivienda, recreacion, deporte,
tiempo libre, libertad de expresion y asociacién. El Estado fomentara su
incorporacion al trabajo en condiciones justas y dignas, con énfasis en la
capacitacion, la garantia de acceso al primer empleo y la promocion de sus

habilidades de emprendimiento”.

En torno a las personas migrantes, el articulo 40 expresa “Se reconoce a las
personas el derecho a migrar. No se identificara ni se considerara a ningun ser
humano como ilegal por su condiciébn migratoria. El Estado, a través de las
entidades correspondientes, desarrollard entre otras las siguientes acciones
para el ejercicio de los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior,
cualquiera sea su condicion migratoria: 1. Ofrecera asistencia a ellas y a sus

familias, ya sea que éstas residan en el exterior o en el pais; 2. Ofrecera
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atencion, servicios de asesoria y proteccion integral para que puedan ejercer
libremente sus derechos; 3. Precautelard sus derechos cuando, por cualquier
razén, hayan sido privadas de su libertad en el exterior; 4. Promovera sus
vinculos con el Ecuador, facilitara la reunificacion familiar y estimulara el
retorno voluntario; 5. Mantendra la confidencialidad de los datos de caracter
personal que se encuentren en los archivos de las instituciones del Ecuador en
el exterior: 6. Protegera las familias transnacionales y los derechos de sus

miembros.

Sobre los asilados o refugiados también existe normativa en materia de
derechos, el articulo 41 de la Constitucion manifiesta “Se reconocen los
derechos de asilo y refugio, de acuerdo con la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Las personas que se encuentren en
condicion de asilo o refugio gozaran de proteccién especial que garantice el
pleno ejercicio de sus derechos. El Estado respetara y garantizara el principio
de no devolucién, ademas de la asistencia humanitaria y juridica de
emergencia. No se aplicara a las personas solicitantes de asilo o refugio
sanciones penales por el hecho de su ingreso o de su permanencia en
situacion de irregularidad. El Estado, de manera excepcional y cuando las
circunstancias lo ameriten, reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado,

de acuerdo con la ley”

La mujeres embarazadas disponen de algunos derechos pertinentes a su
condicion procreativa durante y después del embarazo, el articulo 43 de la
constitucion dice “El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia los derechos a: 1. No ser discriminadas por su embarazo
en los ambitos educativo, social y laboral; 2. La gratuidad de los servicios de
salud materna; 3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de
su vida durante el embarazo, parto y posparto; y, 4. Disponer de las facilidades
necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante el periodo de

lactancia.

Sobre los niflos, niflas y adolescentes, dentro de la misma categoria de

atencion prioritaria que estamos exponiendo la Constitucion retune un fuerte
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compilado de derechos claramente expresos VY tipificados en las normas, el
articulo 44 define “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran
el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las
nifias, nifos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de
sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar,
escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira
la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales,
con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales” asi mismo
continla la carta magna del Ecuador con el articulo 45 “Las nifias, nifios y
adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de
los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizard la vida, incluido
el cuidado y proteccidon desde la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y
ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a
educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales
propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su
bienestar. El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.
Finalmente sobre la nifiez y adolescencia el Estado de manera mas progresiva
establece varias medidas a tomar que apongan en vigencia los derechos
enunciados, es asi que en el articulo. 46 manda “El Estado adoptara, entre
otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias, nifios y adolescentes:
1. Atencibn a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud,
educacién y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus
derechos.; 2. Proteccidon especial contra cualquier tipo de explotacion laboral o

econdémica. Se prohibe el trabajo de menores de quince afios, y se
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implementaran politicas de erradicacién progresiva del trabajo infantil. El
trabajo de las adolescentes y los adolescentes sera excepcional, y no podra
conculcar su derecho a la educacion ni realizarse en situaciones nocivas o
peligrosas para su salud o su desarrollo personal. Se respetara, reconocera y
respaldara su trabajo y las demas actividades siempre que no atenten a su
formacion y a su desarrollo integral; 3. Atencidon preferente para la plena
integracion social de quienes tengan discapacidad. El Estado garantizara su
incorporacion en el sistema de educacion regular y en la sociedad; 4.
Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual
o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque tales
situaciones; 5. Prevencion contra el uso de estupefacientes o psicotrépicos y el
consumo de bebidas alcohdlicas y otras sustancias nocivas para su salud y
desarrollo; 6. Atencion prioritaria en caso de desastres, conflictos armados y
todo tipo de emergencias; 7. Proteccion frente a la influencia de programas o
mensajes, difundidos a través de cualquier medio, que promuevan la violencia,
o la discriminacién racial o de género. Las politicas publicas de comunicacion
priorizaran su educacion y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y
los demas especificos de su edad. Se estableceran limitaciones y sanciones
para hacer efectivos estos derechos; 8. Proteccién y asistencia especiales
cuando la progenitora o el progenitor, 0 ambos, se encuentran privados de su
libertad; y, 9. Proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran

enfermedades crénicas o degenerativas.

Sobre las personas con discapacidad se declaran los derechos en el articulo
47de la Constitucion “El Estado garantizard politicas de prevencion de las
discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procuraré la
equiparacion de oportunidades para las personas con discapacidad y su
integracion social. Se reconoce a las personas con discapacidad, los derechos
a: 1. La atencién especializada en las entidades publicas y privadas que
presten servicios de salud para sus necesidades especificas, que incluira la
provision de medicamentos de forma gratuita, en particular para aquellas
personas que requieran tratamiento de por vida; 2. La rehabilitacion integral y la

asistencia permanente, que incluirdn las correspondientes ayudas técnicas; 3.
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Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de transporte y
espectaculos; 4. Exenciones en el régimen tributarlo; 5. El trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus capacidades y
potencialidades, a través de politicas que permitan su incorporacion en
entidades publicas y privadas; 6. Una vivienda adecuada, con facilidades de
acceso y condiciones necesarias para atender su discapacidad y para procurar
el mayor grado de autonomia en su vida cotidiana. Las personas con
discapacidad que no puedan ser atendidas por sus familiares durante el dia, o
gue no tengan donde residir de forma permanente, dispondran de centros de
acogida para su albergue; 7. Una educacion que desarrolle sus potencialidades
y habilidades para su integracion y participacion en igualdad de condiciones.
Se garantizar4 su educacion dentro de la educacion regular. Los planteles
regulares incorporaran trato diferenciado y los de atencion especial la
educacién especializada. Los establecimientos educativos cumpliran normas
de accesibilidad para personas con discapacidad e implementaran un sistema
de becas que responda a las condiciones econOmicas de este grupo; 8. La
educacion especializada para las personas con discapacidad intelectual y el
fomento de sus capacidades mediante la creacién de centros educativos y
programas de ensefianza especificos; 9. La atencidn psicoldgica gratuita para
las personas con discapacidad y sus familias, en particular en caso de
discapacidad intelectual; 10. El acceso de manera adecuada a todos los bienes
y servicios. Se eliminaran las barreras arquitecténicas; y, 11. El acceso a
mecanismos, medios y formas alternativas de comunicacion, entre ellos el
lenguaje de sefias para personas sordas, el oralismo y el sistema braille”. De
la misma manera que con otros grupos el Estado adoptard medidas para
garantizar los derechos de las personas con discapacidad, estas medidas se

localizan en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica.

Sobre las personas con enfermedades catastroficas el articulo 50 de la
Constitucion ordena “El Estado garantizara a toda persona que sufra de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencion
especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente”

y finalmente respecto a las personas privadas de la libertad en el articulo 51 se
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expresan sus derechos “l. No ser sometidas a aislamiento como sancion
disciplinaria; 2. La comunicacién y visita de sus familiares y profesionales del
derecho; 3. Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido
durante la privacion de la libertad; 4. Contar con los recursos humanos y
materiales necesarios para garantizar su salud integral en los centros de
privacion de libertad; 5. La atencidén de sus necesidades educativas, laborales,
productivas, culturales, alimenticias y recreativas; 6. Recibir un tratamiento
preferente y especializado en el caso de las mujeres embarazadas y en periodo
de lactancia, adolescentes, y las personas adultas mayores, enfermas o con
discapacidad; 7. Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifios,
adolescentes, personas con discapacidad y personas adultas mayores que

estén bajo su cuidado y dependencia”

2.2.2.12 Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

Al ser el Ecuador un Estado intercultural y laico, y dentro de su geografia viven
y en muchos casos conviven varias etnias y culturas, la Constitucion de la
Republica reconoce como mandato social a todos los ciudadanos un grupo
especifico de derechos -denominados derechos colectivos- ademas de los
derechos comunes a todos los habitantes del territorio nacional, estos derechos
especificos colectivos se encuentran en el articulo 56 y siguientes de la carta
magna; el primero de estos articulos manifiesta “Las comunidades, pueblos, y
nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
comunas forman parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible. El siguiente,
articulo 57 enuncia uno a uno los derechos: “Se reconoce y garantizara a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad
con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos: 1. Mantener, desarrollar y fortalecer liboremente su identidad, sentido
de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacién social; 2. No
ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacién fundada en su

origen, identidad étnica o cultural; 3. El reconocimiento, reparacion y
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resarcimiento a las colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras
formas conexas de intolerancia y discriminacion; 4. Conservar la propiedad
imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e
impuestos; 5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y
obtener su adjudicacion gratuita; 6. Participar en el uso, usufructo,
administracion y conservacion de los recursos naturales renovables que se
hallen en sus tierras; 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y
que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley; 8. Conservar y promover sus practicas de
manejo de la biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecera y
ejecutard programas, con la participacion de la comunidad, para asegurar la
conservacion y utilizaciéon sustentable de la biodiversidad; 9. Conservar y
desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de
generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos
y tierras comunitarias de posesién ancestral; 10. Crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes; 11.
No ser desplazados de sus tierras ancestrales; 12. Mantener, proteger y
desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes
ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la
agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con
inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y
sagrados, asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus
territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la
flora. Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos,

innovaciones y practicas; 13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y
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preservar su patrimonio cultural e histérico como parte indivisible del patrimonio
del Ecuador. El Estado proveera los recursos para el efecto; 14. Desarrollar,
fortalecer y potenciar el sistema de educacion intercultural bilingte, con
criterios de calidad, desde la estimulacion temprana hasta el nivel superior,
conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las
identidades en consonancia con sus metodologias de ensefianza vy
aprendizaje. Se garantizard una carrera docente digna. La administracion de
este sistema seré colectiva y participativa, con alternancia temporal y espacial,
basada en veeduria comunitaria y rendicion de cuentas; 15. Construir y
mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto al
pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado
reconocera y promovera todas sus formas de expresion y organizacion; 16.
Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales que
determine la ley, en la definicién de las politicas publicas que les conciernan,
asi como en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos
del Estado; 17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos; 18. Mantener y
desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion con otros pueblos, en
particular los que estén divididos por fronteras internacionales; 19. Impulsar el
uso de las vestimentas, los simbolos y los emblemas que los identifiquen; 20.
La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de acuerdo con la
ley; 21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y
aspiraciones se reflejen en la educacién publica y en los medios de
comunicacion; la creacion de sus propios medios de comunicacion social en
sus idiomas y el acceso a los demas sin discriminacion alguna. Los territorios
de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion ancestral irreductible
e intangible, y en ellos estard vedada todo tipo de actividad extractiva. El
Estado adoptard medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su
autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la
observancia de sus derechos. La violacién de estos derechos constituira delito
de etnocidio, que sera tipificado por la ley. El Estado garantizara la aplicacion
de estos derechos colectivos sin discriminacion alguna, en condiciones de

igualdad y equidad entre mujeres y hombres.
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Es importante en este caso especifico resaltar que la Constitucion hace un
reconocimiento expreso de los derechos aprobados por tratados
internacionales, en especial los relativos a los derechos humanos o tratados
suscritos en materia de identidades, culturas, fronteras, zonas de proteccion,
entre otras. Los articulos 58, 59 y 60 establecen claramente tales
declaraciones: “Art. 58.- Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y
derechos, se reconocen al pueblo afroecuatoriano los derechos colectivos
establecidos en la Constitucion, la ley y los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos; Art. 59.- Se
reconocen los derechos colectivos de los pueblos montubios para garantizar su
proceso de desarrollo humano integral, sustentable y sostenible, las politicas y
estrategias para su progreso y sus formas de administracién asociativa, a partir
del conocimiento de su realidad y el respeto a su cultura, identidad y vision
propia, de acuerdo con la ley; y, Art. 60.- Los pueblos ancestrales, indigenas,
afroecuatorianos y montubios podran constituir circunscripciones territoriales
para la preservacion de su cultura. La ley regulara su conformacion. Se
reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra, como una

forma ancestral de organizacion territorial”

2.2.2.13 Derechos de participacion.

Sobre estos derechos la Constitucién de 2008 amplié el espectro vigente hasta
la fecha, tanto en lo correspondiente a la eleccién como a los candidatos y
candidatas. En general el articulo 61 otorga los siguientes derechos de
participacion las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos:
“l. Elegir y ser elegidos; 2. Participar en los asuntos de interés publico; 3.
Presentar proyectos de iniciativa popular normativa; 4. Ser consultados; 5.
Fiscalizar los actos del poder publico; 6. Revocar el mandato que hayan
conferido a las autoridades de eleccion popular; 7. Desempefiar empleos y
funciones publicas con base en méritos y capacidades, y en un sistema de
seleccion y designacion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y
democratico, que garantice su participacion, con criterios de equidad y paridad

de género, igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y
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participacién intergeneracional; y, 8. Conformar partidos y movimientos
politicos, afiliarse o desafiliarse libremente de ellos y participar en todas las
decisiones que éstos adopten. Las personas extranjeras gozaran de estos

derechos en lo que les sea aplicable”

Sobre los votantes y el ejercicio del mismo, el articulo 62 enuncia “Las
personas en goce de derechos politicos tienen derecho al voto universal, igual,
directo, secreto y escrutado publicamente, de conformidad con las siguientes
disposiciones: 1. El voto sera obligatorio para las personas mayores de
dieciocho afios. Ejerceran su derecho al voto las personas privadas de libertad
sin sentencia condenatoria ejecutoriada; y, 2. El voto sera facultativo para las
personas entre dieciséis y dieciocho afios de edad, las mayores de sesenta y
cinco afnos, las ecuatorianas y 46 ecuatorianos que habitan en el exterior, los
integrantes de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, y las personas con

discapacidad.”

Es clara la ley cuando establece el derecho de las personas migrantes en el
exterior a ejercer el mismo derecho que los ciudadanos habitantes en el
territorio nacional asi en el articulo 63 dice “Las ecuatorianas y ecuatorianos en
el exterior tienen derecho a elegir a la Presidenta o Presidente y a la
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, representantes nacionales y
de la circunscripcion del exterior; y podran ser elegidos para cualquier cargo.
Las personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto

siempre que hayan residido legalmente en el pais al menos cinco afios”

Finalmente en este tema sobre el derecho de género entre hombres y mujeres,
desde la constitucibn como norma principal para toda la estructura juridica del
Estado y las instituciones se ordena en el articulo 65 lo correspondiente al
derecho de equidad de género, y sus derivaciones de paridad y alternancia,
manifiesta “El Estado promovera la representacion paritaria de mujeres y
hombres en los cargos de nominacion o designacion de la funcién publica, en
sus instancias de direccion y decision, y en los partidos y movimientos politicos.
En las candidaturas a las elecciones pluripersonales se respetara su
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participacién alternada y secuencial. El Estado adoptard medidas de accién

afirmativa para garantizar la participacion de los sectores discriminados”

2.2.2.14 Derechos de libertad.

En las esferas juridicas se presume que estos derechos de libertad son los
anicos reclamables en via constitucional, ya que aparentemente son los mas
claros de identificar a nivel de norma positivada expresa. Tal presuncion es
falsa, ya que todo tipo de derecho declarado en listas 0 no, catalogado o no,
puede ser demandado en caso de haberse vulnerado o violado el mismo. Los
derechos mas generales o derechos de libertad del ciudadano y ciudadana
ecuatorianos se encuentran tipificados en el articulo 66 de la Constituciéon
siendo los siguientes: “1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra
pena de muerte; 2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricibn, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental,
educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad
social y otros servicios sociales necesarios; 3. El derecho a la integridad
personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual. b) Una
vida libre de violencia en el @mbito publico y privado. El Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia,
en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifos y adolescentes,
personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona
en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran
contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual. ¢) La prohibicion de la
tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles, inhumanas o
degradantes. d) La prohibicion del uso de material genético y la
experimentacion cientifica que atenten contra los derechos humanos; 4.
Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién; 5. El
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas; 6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento
libremente y en todas sus formas y manifestaciones; 7. El derecho de toda

persona agraviada por informaciones sin pruebas o inexactas, emitidas por
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medios de comunicacién social, a la correspondiente rectificacién, réplica o
respuesta, en forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u
horario; 8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente,
con las restricciones que impone el respeto a los derechos. El Estado protegera
la practica religiosa voluntaria, asi como la expresion de quienes no profesan
religibn alguna, y favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia; 9. El
derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el
acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en
condiciones seguras; 10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas
hijas e hijos tener; 11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones.
Nadie podra ser obligado a declarar sobre las mismas. En ningun caso se
podra exigir o utilizar sin autorizacion del titular o de sus legitimos
representantes, la informacion personal o de terceros sobre sus creencias
religiosas, filiacion o pensamiento politico; ni sobre datos referentes a su salud
y vida sexual, salvo por necesidades de atencion médica; 12. El derecho a la
objecidon de conciencia, que no podra menoscabar otros derechos, ni causar
dafio a las personas o a la naturaleza. Toda persona tiene derecho a negarse a
usar la violencia y a participar en el servicio militar; 13. El derecho a asociarse,
reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria; 14. El derecho a transitar
libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi como a entrar
y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley. La
prohibicién de salir del pais sélo podra ser ordenada por juez competente. Las
personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais donde su
vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares peligren por causa
de su etnia, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado grupo
social, o por sus opiniones politicas. Se prohibe la expulsion de colectivos de
extranjeros. Los procesos migratorios deberan ser singularizados; 15. El
derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental; 16.

El derecho a la libertad de contratacion; 17. El derecho a la libertad de trabajo.
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Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que
determine la ley; 18. El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la
imagen y la voz de la persona; 19. El derecho a la proteccion de datos de
caracter personal, que incluye el acceso y la decision sobre informacién y datos
de este caracter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccion,
archivo, procesamiento, distribucion o difusién de estos datos o informacion
requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley; 20. El derecho a la
intimidad personal y familiar; 21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la
correspondencia fisica y virtual, ésta no podra ser retenida, abierta ni
examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencién judicial
y con la obligacién de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de
comunicacion; 22. El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra
ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar inspecciones o registros sin
Su autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos y forma
que establezca la ley; 23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se
podra dirigir peticiones a nombre del pueblo; 24. El derecho a participar en la
vida cultural de la comunidad; 25. El derecho a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a
recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas; 26.
El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad
social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la
adopcion de politicas publicas, entre otras medidas; 27. El derecho a vivir en
un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacion y en
armonia con la naturaleza; 28. El derecho a la identidad personal y colectiva,
gue incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y libremente
escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar,
las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linglisticas, politicas y
sociales; 29. Los derechos de libertad también incluyen: a) El reconocimiento
de que todas las personas nacen libres. b) La prohibicion de la esclavitud, la

explotacion, la servidumbre y el trafico y la trata de seres humanos en todas
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sus formas. El Estado adoptard medidas de prevencion y erradicacion de la
trata de personas, y de proteccion y reinsercion social de las victimas de la
trata y de otras formas de violacion de la libertad. c) Que ninguna persona
pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras
obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias. d) Que ninguna
persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no

prohibido por la ley.”

Sobre la familia el Estado reconoce varios derechos tanto a los individuos que
conforman el nucleo familiar como a la familia como tal, los articulos 67 y 68
realiza una declaracion general: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos.
El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. El matrimonio es la union entre
hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal’
y “La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones
y circunstancias que sefiale la ley, generard los mismos derechos vy
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La
adopcion correspondera sélo a parejas de distinto sexo.” Vale destacar que en
el pais ha habido una discusion sobre la posibilidad de matrimonio y adopcion

entre parejas del mismo sexo, discusion que aun se halla abierta.

Los derechos de la familia y sus integrantes se tipifican en el articulo 69, de
esta manera: “Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia: 1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y
el padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion,
desarrollo integral y protecciébn de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo; 2. Se
reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las
condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el derecho de

testar y de heredar; 3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la
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toma de decisiones para la administracion de la sociedad conyugal y de la
sociedad de bienes; 4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a
quienes sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y
prestara especial atencién a las familias disgregadas por cualquier causa; 5. El
Estado promoverd la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas
e hijos; 6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar
antecedentes de filiacién o adopcién; y, 7. No se exigir4 declaracion sobre la
calidad de la filiacién en el momento de la inscripcion del nacimiento, y ningin

documento de identidad hara referencia a ella.

2.2.2.15 Derechos de la naturaleza.

Este ha sido uno de los aspectos mas innovadores de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el otorgamiento de derechos con indeterminacion de
sujeto, es decir con un ente que es claramente identificable en cualquiera de
sus manifestaciones tangibles, pero que no tiene capacidad de ejercicio de una
accion, por ello ademas del otorgamiento de derechos especificos, la
naturaleza recibe de la carta magna la posibilidad de representacion delas
personas, a titulo individual o como parte de colectivos para demandar sus los
derechos vulnerados. El articulo 71 declara “La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El
Estado incentivara a las personas naturales vy juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema” La Constitucion continua ademas con una dimensién
temporal ampliada, no solo a los sucesos presentes, sino a la restauracion de
lo que ya ha venido sucediendo contra el ambiente en hechos pasados, el

articulo 72 encara ello: “La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
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restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las
personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que
dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto
ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de
los recursos naturales no renovables, el Estado establecerd los mecanismos
mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas

para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas”

2.2.2.16 Derechos de proteccion.

Antes conocidos en la Constitucion de 1998 como derechos del debido
proceso, son aquellos que garantizan a las personas normas minimas para el
establecimiento de procesos judiciales y administrativos, se clasifican en los
derechos de proteccidén generales inmanentes a todas las personas y derechos
de proteccion de personas privadas de la libertad por asuntos penales. Sobre
los primeros el articulo 76 los enlista: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y
los derechos de las partes; 2. Se presumira la inocencia de toda persona, y
serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucién firme o sentencia ejecutoriada; 3. Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni
se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento; 4. Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria; 5. En caso de conflicto entre
dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un
mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacién sea
posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga

sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora; 6.
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La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza; 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.
b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su
defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones. d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones
previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos vy
actuaciones del procedimiento. e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines
de investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o
por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor
publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto. f) Ser asistido
gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento. g) En procedimientos
judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccibn o por
defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la
comunicacion libre y privada con su defensora o defensor. h) Presentar de
forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las
que se presenten en su contra. i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por
la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena
deberan ser considerados para este efecto. j) Quienes actien como testigos o
peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a
responder al interrogatorio respectivo. k) Ser juzgado por una jueza 0 juez
independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales de
excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto. I) Las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados. m) Recurrir el fallo o resoluciéon en

todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”
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Y aquellos que tienen que ver con los procedimientos penales hacia personas
que han sido privadas de libertad, antes durante y después de una sentencia,
sean éstos inocentes o culpables: “Art. 77.- En todo proceso penal en que se
haya privado de la libertad a una persona, se observaran las siguientes
garantias bésicas: 1. La privacion de la libertad se aplicar4 excepcionalmente
cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o
juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no
podra mantenerse a la persona detenida sin férmula de juicio por mas de
veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares
distintas a la prision preventiva. 2. Ninguna persona podra ser admitida en un
centro de privacion de libertad sin una orden escrita emitida por jueza o juez
competente, salvo en caso de delito flagrante. Las personas procesadas o
indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de libertad permaneceran en
centros de privacion provisional de libertad legalmente establecidos. 3. Toda
persona, en el momento de la detencion, tendrd derecho a conocer en forma
clara y en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la identidad de la
jueza o juez, o autoridad que la ordend, la de quienes la ejecutan y la de las
personas responsables del respectivo interrogatorio. 4. En el momento de la
detencidn, la agente o el agente informara a la persona detenida de su derecho
a permanecer en silencio, a solicitar la asistencia de una abogada o abogado, o
de una defensora o defensor publico en caso de que no pudiera designarlo por
si mismo, y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.
5. Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencién
informard inmediatamente al representante consular de su pais. 6. Nadie
podra ser incomunicado. 7. El derecho de toda persona a la defensa incluye: a)
Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en lenguaje
sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra, y de la
identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento. b)
Acogerse al silencio. ¢) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si
mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal. 8.

Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge, pareja o
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parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
excepto en el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género. Seran
admisibles las declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o de los
parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco. Estas
personas podran plantear y proseguir la accién penal correspondiente. 9. Bajo
la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision
preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con
reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prisidon preventiva quedara
sin efecto. 10. Sin excepcion alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la
sentencia absolutoria, la persona detenida recobrard inmediatamente su
libertad, aun cuando estuviera pendiente cualquier consulta o recurso. 11. La
jueza o juez aplicarda de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares
alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones
alternativas se aplicaran de acuerdo con las circunstancias, la personalidad de
la persona infractora y las exigencias de reinsercion social de la persona
sentenciada. 12. Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas
de privacién de libertad por sentencia condenatoria ejecutoriada, permaneceran
en centros de rehabilitaciébn social. Ninguna persona condenada por delitos
comunes cumplira la pena fuera de los centros de rehabilitacion social del
Estado, salvo los casos de penas alternativas y de libertad condicionada, de
acuerdo con la ley. 13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores
regira un sistema de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion
atribuida. El Estado determinara mediante ley sanciones privativas y no
privativas de libertad. La privacion de la libertad seréa establecida como ultimo
recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevard a cabo en
establecimientos diferentes a los de personas adultas. 14. Al resolver la
impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la situacion de la persona
que recurre. Quien haya detenido a una persona con violacion de estas normas
serd sancionado. La ley establecera sanciones penales y administrativas por la
detencion arbitraria que se produzca en uso excesivo de la fuerza policial, en

aplicacion o interpretacion abusiva de contravenciones u otras normas, 0 por
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motivos discriminatorios. Para los arrestos disciplinarios de los miembros de las

Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, se aplicara lo dispuesto en la ley.

2.2.2.17 Derechos del buen vivir.

Tal como se los titula en la Constitucién de la Republica podemos percatarnos
que este grupo de derechos pone en evidencia la existencia de un proyecto
social e ideolégico de Estado, pero, sobre todo pone en evidencia la
concepcion social e histérica de sus habitantes. EI Buen Vivir o Sumak
Kawsay'’ es una forma de vida y concepcién de tradicién ancestral que en la
actualidad contemporanea esta siendo rescatada e interpretada de diversas
maneras. EI Buen Vivir también ha sido entendido por otros como una
manifestacion del proyecto de Estado de Bienestar'® moderno que busque la
cobertura de servicios elementales vinculados a los derechos, en la totalidad de
la poblacién. Sea cual fuese la razén de fondo nos atafie exponer aquellos

derechos que son demandables al Estado y sus instituciones.

El articulo 12 determina “El derecho humano al agua es fundamental e
irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso
publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida”,
mientras que el articulo 13 subsiguiente habla del derecho a la alimentacion
“Las personas Yy colectividades tienen derecho al acceso seguro y permanente
a alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente producidos a nivel
local y en correspondencia con sus diversas identidades y tradiciones

culturales. El Estado ecuatoriano promovera la soberania alimentaria”

" También conocido por su concepcion en lengua kichwa “Sumak Kawsay”. hace una vida
digna, en plenitud con la naturaleza y la persona. Es una concepcion ancestral que considera a
las personas como uno de los elementos "Madre Tierra" (Pacha Mama). Se procura tomar de
la Pachamama so6lo lo necesario para perdurar y con ello trascender, distando del masivo
crecimiento econémico con logica de consumo (LEON: 2009, pp.19).

18 “E| paso de una seguridad social sélo para algunos, a una seguridad social para todos los
ciudadanos marca la aparicion del Estado de Bienestar. Los derechos de seguridad social, es
decir, las pensiones, la sanidad, el desempleo, junto a los servicios sociales, el derecho a la
educacion, la cultura y otros servicios publicos aplicados al conjunto de los ciudadanos y no
sélo a los trabajadores, definirdn la politica de bienestar social como sello de identidad de las
democracias europeas mas avanzadas”. (portal “iniciativasocial.net”)
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Similar a los derechos de la naturaleza ya compartidos anteriormente, el
articulo 14 reconoce la relaciéon entre el ambiente y la vida de las personas “Se
reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los
espacios naturales degradados” Sobre las obligaciones del Estado derivadas
de nuestros derechos ambientales el articulo . 15 enfatiza “El Estado
promovera, en el sector publico y privado, el uso de tecnologias
ambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes y de bajo
impacto. La soberania energética no se alcanzar4 en detrimento de la
soberania alimentaria, ni afectara el derecho al agua. Se prohibe el desarrollo,
produccion, tenencia, comercializacion, importacion, transporte,
almacenamiento y uso de armas quimicas, biologicas y nucleares, de
contaminantes organicos persistentes altamente toxicos, agroquimicos
internacionalmente prohibidos, y las tecnologias y agentes biol6gicos
experimentales nocivos y organismos genéticamente modificados perjudiciales
para la salud humana o que atenten contra la 25 soberania alimentaria o los
ecosistemas, asi como la introduccion de residuos nucleares y desechos

toxicos al territorio nacional”

En el marco de la inserciéon a la sociedad de la informacion, caracteristica sin
marcha atras del mundo actual globalizado e informatizado, la Constitucion
también reconoce derechos a los y las ciudadanas, en el articulo 16 dice
“Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Una
comunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia
lengua y con sus propios simbolos. 2. El acceso universal a las tecnologias de
informacion y comunicacion. 3. La creacion de medios de comunicacion social,
y al acceso en igualdad de condiciones al uso de las frecuencias del espectro
radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio y television publicas,
privadas y comunitarias, y a bandas libres para la explotacibn de redes
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inaldmbricas. 4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacion visual,
auditiva, sensorial y a otras que permitan la inclusibn de personas con
discapacidad. 5. Integrar los espacios de participacion previstos en la
Constitucion en el campo de la comunicacion” Con mas precision sobre
algunas particularidades del derecho a la comunicacién y la informacion el
articulo 18 establece “Todas las personas, en forma individual o colectiva,
tienen derecho a: 1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir
informacion 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 informacién generada
en entidades publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o
realicen funciones publicas. No existird reserva de informacién excepto en los
casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los
derechos humanos, ninguna entidad publica negara la informacion.” Y el
articulo 19 manifiesta “La ley regulara la prevalencia de contenidos con fines
informativos, educativos y culturales en la programacion de los medios de
comunicacion, y fomentara la creacién de espacios para la difusion de la
produccion nacional independiente. Se prohibe la emisién de publicidad que
induzca a la violencia, la discriminacion, el racismo, la toxicomania, el sexismo,

la intolerancia religiosa o politica y toda aquella que atente contra los derechos.

Se podria pensar que la cultura no se encuentra dentro de las necesidades
basicas de una poblacién, pero, seria una barbarie sostener tal cuestion frente
al debate del cambio progresivo que mantiene el tiempo y la realidad. Se
constituye también en una obligacion publica la garantia de lo estipulado en el
articulo 21: “Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia
identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o varias comunidades
culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad estética; a conocer la
memoria histérica de sus culturas y a acceder a su 27 patrimonio cultural; a
difundir sus propias expresiones culturales y tener acceso a expresiones
culturales diversas. No se podra invocar la cultura cuando se atente contra los
derechos reconocidos en la Constitucion” continda el articulo 22: “Las

personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio digno
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y sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a beneficiarse de la
proteccion de los derechos morales y patrimoniales que les correspondan por
las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria” y finalmente en
este campo los articulos 23, 24 y 25 respectivamente declaran: “Las personas
tienen derecho a acceder y participar del espacio publico como ambito de
deliberacién, intercambio cultural, cohesion social y promocion de la igualdad
en la diversidad. El derecho a difundir en el espacio publico las propias
expresiones culturales se ejercera sin mas limitaciones que las que establezca
la ley, con sujecién a los principios constitucionales”, “Las personas tienen
derecho a la recreacién y al esparcimiento, a la practica del deporte y al tiempo
libre.” y “Las personas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones

del progreso cientifico y de los saberes ancestrales.”

Dos derechos son discutidos permanentemente a nivel social, tanto por la
expectativa que genera el uno y la vinculacion a toda la poblacion del segundo,
se trata de la educacion y la salud. Sobre la educacion el Estado declara en el
articulo Art. 26 de la Constitucion: La educacion es un derecho de las personas
a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable del Estado. Constituye
un area prioritaria de la politica publica y de la inversion estatal, garantia de la
igualdad e inclusion social y condicion indispensable para el buen vivir. Las
personas, las familias y la sociedad tienen el derecho y la responsabilidad de
participar en el proceso educativo”, continua en el articulo 27 de esta manera
‘La educacion se centrard en el ser humano y garantizara su desarrollo
holistico, en el marco del respeto a los derechos humanos, al medio ambiente
sustentable y a la democracia; sera participativa, obligatoria, intercultural,
democratica, incluyente y diversa, de calidad y calidez; impulsara la equidad de
género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimulara el sentido critico, el arte y
la cultura fisica, la iniciativa 28 individual y comunitaria, y el desarrollo de
competencias y capacidades para crear y trabajar. La educacion es
indispensable para el conocimiento, el ejercicio de los derechos y la
construccion de un pais soberano, y constituye un eje estratégico para el

desarrollo nacional.”
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De manera mas especifica en cuanto a la posibilidad de reclamar algunos
aspectos en vias judiciales constitucionales el articulo 28 dice “La educacion
responderda al interés publico y no estara al servicio de intereses individuales y
corporativos. Se garantizar4 el acceso universal, permanencia, movilidad y
egreso sin discriminacién alguna y la obligatoriedad en el nivel inicial, basico y
bachillerato o su equivalente. Es derecho de toda persona y comunidad
interactuar entre culturas y participar en una sociedad que aprende. El Estado
promovera el dialogo intercultural en sus multiples dimensiones. El aprendizaje
se desarrollarad de forma escolarizada y no escolarizada. La educacién publica
sera universal y laica en todos sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de
educacion superior inclusive.” Y el articulo 29: “El Estado garantizara la libertad
de ensefanza, la libertad de cétedra en la educacién superior, y el derecho de
las personas de aprender en su propia lengua y ambito cultural. Las madres y
padres o sus representantes tendran la libertad de escoger para sus hijas e
hijos una educacién acorde con sus principios, creencias y opciones

pedagogicas’

En torno a la salud, como un tema que nos atafie a todos y todas en algun
momento de la vida el articulo 32 manifiesta “La salud es un derecho que
garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la educacién, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen
vivir. El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de promocioén y
atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de
los servicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética,

con enfoque de género y generacional.”
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El espacio publico en el cual nos desarrollamos, convivimos y coexistimos de
manera cotidiana se enmarca dentro del articulo 31 de la Constitucion asi “Las
personas tienen derecho al disfrute pleno de la ciudad y de sus espacios
publicos, bajo los principios de sustentabilidad, justicia social, respeto a las
diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo urbano y lo rural. El ejercicio del
derecho a la ciudad se basa en la gestiébn democratica de ésta, en la funcion
social y ambiental de la propiedad y de la ciudad, y en el ejercicio pleno de la

ciudadania.”

Y para finalizar el grupo de derechos alrededor del buen vivir, conocemos el
gue mayor frecuencia presenta al momento de ser reclamado por la via judicial
constitucional como veremos mas adelante en la investigacién estadistica, el
derecho al trabajo y todo aquello que deriva de si, como la seguridad social o
las condiciones, el articulo 33 de la Constitucion proclama “El trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion
personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones Yy retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable
y liboremente escogido o aceptado” y sobre las obligaciones en la relacién
laboral el articulo 34 dice “El derecho a la seguridad social es un derecho
irrenunciable de todas las personas, y sera deber y responsabilidad primordial
del Estado. La seguridad social se regira por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia,
transparencia y participacion, para la atencién de las necesidades individuales
y colectivas. El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho
a la seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no
remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo,
toda forma de trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de

desempleo.”

Cerrando de esta manera los derechos del buen vivir, mismos que son

ampliados en partes mas adjetivas de la Constitucion respecto a su aplicacion.
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2.2.2.18 Derecho ala seguridad juridica.

El dltimo derecho que hemos podido identificar en el presente sumario de los
grupos de derechos de la Constitucién corresponde al que concentra todos los
anteriores, y sobre todo centraliza en la Constitucion la norma y norte del
funcionamiento de las garantias. Su articulo 82 manifiesta “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”. Probablemente tal declaracion de la seguridad
juridica se evidencia como un tanto positivista, al establecer la existencia de
normas juridicas previas, aun asi no existe contradiccion con la dindmica
Neoconstitucional o post-positivista, ya que las demas fuentes del Derecho
Constitucional, en especial la Jurisprudencia Constitucional es como tal previa

a su aplicacion o puesta en efecto.

2.2.2.19 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES.

El mundo y su devenir historico han estado marcados por sucesos de gran
escala, muchos de ellos caracterizados por el sufrimiento social, la méas fuerte
manifestacion de ello son las guerras. De las muchas que han existido a lo
largo del tiempo, en funcion del tema destacaremos la Segunda Guerra
Mundial, principalmente centrada en los paises de Occidente. Se puede
aseverar que las doctrinas mas fuertes de establecimiento de las garantias
constitucionales tal como las conocemos hoy en dia, derivan de una respuesta
a los procesos fascistas de la Europa central’®, donde precisamente los
derechos de las personas fueron extremadamente afectados a través del
mismo uso de constituciones o normas legales. Para responder a ello como
parte de las discusiones de post-guerra y la construccion de Estados que no
reiteren abusos similares se mejoran los sistemas constitucionales y con ello se

perfeccionan las garantias constitucionales. Se pone en escena el término de

1% Alemania, Italia y Espaiia vivieron las dictaduras de Hitler, Mussolini y Franco en la primera mitad del
siglo XX.
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los derechos fundamentales o garantias constitucionales, que seria una

denominacién que influiria en el Derecho de todo el mundo.

En nuestro pais son dos los momentos que visibilizan la cuestion de los
derechos acompafiados de una garantia que los efectivice: la Constitucion
ecuatoriana de 1929 reconoce algunos derechos inmanentes al individuo y los
grupos, pero, todavia con mucha debilidad y sin ningun instrumento que los
vuelva operables u justiciables. En el transcurso de la década de los treinta
hasta casi terminado el siglo XX el Ecuador establecia los derechos de las
personas en las normas ordinarias y su procedimiento de litigio derivaba de

cada disciplina del Derecho y su respectiva codificacion adjetiva.

Es en el afio 1998 con la promulgacion de la Constitucién de aquel afio, que se
configuran un cuerpo de garantias que en su capitulo VI lo denominado “Las
Garantias de los Derechos” mantuvo figuras como el Habeas Corpus, Habeas
Data, el Amparo y a la Defensoria del Pueblo. Tales instituciones juridicas
estaban enunciadas pero adolecian de procedimientos acertados que logren el
fin de la garantia o los principios garantistas, esto es: la declaracion de un

derecho vulnerado y su inmediata reparacion.

La Constitucion vigente, promulgada el afio 2008 en la Republica del Ecuador,
reune un enfoque novedoso sobre el garantismo constitucional, histéricamente
es la manifestacion méas progresiva del reconocimiento de derechos® y sobre
todo regula de mejor manera la aplicacion de este enfoque en la practica. Aun
asi, hay complejidad en concrecién, tal como lo queremos poner en evidencia a
través de la presente investigacion y la demostracion de la hipotesis. El arraigo
fuerte de la configuracion de los principios universales positivistas en la historia
de la construccion del Derecho ecuatoriano se manifiesta con reiterados casos
en la resolucién judicial®* como en la elaboracién de acciones?®. Ello esta

marcado todavia como un antecedente histérico presente y de raiz muy honda.

2% yéase el caso de los derechos de la naturaleza, el enfoque de los derechos difusos o la ampliacion del
catdlogo de los derechos de las personas.

21 Referimos a los/as jueces/as y su rol.

22 Referimos a los/as abogados/as y su rol.
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2.2.2.20 GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

El constitucionalismo contemporaneo, del cual hoy suponemos en teoria ser
parte, no se puede comprender sin el enfoque garantista. Las normas,
principios y procedimientos que efectivicen ello son los rasgos trascendentales
y denotativos del Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Cuando nos
referimos a las garantias, hablamos de los derechos, estos se definen como
“aquellas facultades o poderes subjetivos que se constituyen en los limites
béasicos al poder y a la accion del Estado” (MONTANA: 2012), esta nocion de
derechos frente al poder no es nueva, se viene acufiando desde los
doctrinarios medievales, a través de los tedricos contractualistas de la

revolucion francesa y hasta la actualidad.

Las garantias constitucionales se observan como instrumentos que permitan
precautelar los derechos, cuando éstos sean vulnerados o se amenace con
ello, es decir la cobertura que persigue esta relacionada con la reparacion o la
prevencion del derecho. La importancia de estas garantias radica en que son
la sefial con las cuales podemos diferenciar cualquier Estado que mantenga
una Constitucion con reglas y normas reconocidas de los Estados
Constitucionales que garantizan los derechos derivados de esas normas. Es
decir hay una diferencia entre la simple declaracion de un derecho y su
garantia a través de procedimientos que instrumentalicen con simplicidad el

efectivo cumplimiento de ese derecho.

2.2.2.20.1 TIPOS DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, de manera similar al desarrollo
doctrinario y social de las garantias constitucionales, tenemos garantias
normativas, institucionales, de politicas publicas y jurisdiccionales. Todas se
encuentran presentes en la Constitucién de 2008 de la Republica del Ecuador.
Quiza uno de os elementos mas caracteristicos de nuestra carta fundamental

es las garantia de politicas ptblicas materializadas en la Constitucién?®

2* Articulo 85 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008.
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2.2.2.20.2 GARANTIAS NORMATIVAS

Se refieren al conjunto de normas que se retnen en la Constitucién con objeto
de reconocer expresamente los derechos y la declaracion de los mismos, se
trata de principios y normas que buscan el efectivo cumplimiento de los
derechos, Entre otros ejemplo en la Constitucion podemos citar:

- El principio de supremacia de la Constitucion, Articulo 424.

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran 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, prevalecerdn sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico”

- El deber del respeto a los derechos, Articulo 11, numeral 9 de la
Constitucion.

“‘El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una potestad publica,
estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos. 23 El Estado ejercera de
forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas. El Estado sera responsable por detencion arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea
reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena
como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos
de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en

contra de ellos”
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2.2.2.20.3 GARANTIAS INSTITUCIONALES

Este conjunto de garantias se refiere a los mecanismos que la carta
fundamental entrega a determinadas instituciones dentro del Estado, con objeto
de establecer el sistema de funcionamiento de los poderes en el Estado. Entre

estas manifestaciones de garantias institucionales tenemos:

- El principio de separacion de poderes,

- La separacion entre la Iglesia y el Estado.
- EL Principio de legalidad.

- El Control Constitucional.

2.2.2.20.4 GARANTIAS DE POLITICAS PUBLICAS

Estan vinculadas a la obligatoriedad y operacién de implementar las acciones y
hechos del Estado con la fuerza que otorga el rango constitucional, es decir es
la manera de vincular el quehacer del Estado con los derechos sociales
emitidos por la carta fundamental y el constituyente. Estan bastante dirigidas a
la funcidn ejecutiva dentro de la division de poderes del Estado pero no dejan
de involucrar a todos los poderes. Un ejemplo de ello son todo el marco de
politicas publica creadas para poner en efecto la idea del Sumak Kawsay que
recoge la Constitucion en varios de sus apartados, en especial en los derechos

del buen vivir.

2.2.2.20.5 GARANTIAS JURISDICCIONALES

La mejor manera de describir estas acciones es entenderlas como
instrumentos para la tutela efectiva de los derechos. Las garantias
jurisdiccionales son aquellas disposiciones constitucionales con las cuales las
personas o los colectivos pueden presentar en la administracion de justicia la
demanda de la vulneracion o la prevencion de esa vulneracion, respecto a los
derechos constitucionales. Estas garantias son un importante salto entre los
momentos constitucionales que ha vivido el pais, ya que a pesar de haberse
encontrado antes claramente declarados algunos derechos, estas garantias no

eran efectivas o realizables en el plano de la practica procesable. Hoy por hoy,
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a pesar de tener algunas dificultades de aplicacion, tenemos una claridad en
algunos aspectos de las garantias. Veamos de qué manera se define en la

Constitucion cada una de estas garantias:
Accion de proteccion

Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia
por delegacion o concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado

de subordinacioén, indefensién o discriminacion.

Accion de habeas corpus

Art. 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. 65 Inmediatamente de
interpuesta la accion, la jueza o juez convocara a una audiencia que debera
realizarse en las veinticuatro horas siguientes, en la que se debera presentar la
orden de detencion con las formalidades de ley y las justificaciones de hecho y
de derecho que sustenten la medida. La jueza o juez ordenara la
comparecencia de la persona privada de libertad, de la autoridad a cuya orden
se encuentre la persona detenida, de la defensora o defensor publico y de
quien la haya dispuesto o provocado, segun el caso. De ser necesario, la
audiencia se realizard en el lugar donde ocurra la privacion de libertad. La
jueza o juez resolvera dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
finalizacion de la audiencia. En caso de privacion ilegitima o arbitraria, se

dispondra la libertad. La resolucion que ordene la libertad se cumplira de forma
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inmediata. En caso de verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano,
cruel o degradante se dispondra la libertad de la victima, su atencion integral y
especializada, y la imposicion de medidas alternativas a la privacion de la
libertad cuando fuera aplicable. Cuando la orden de privacion de la libertad
haya sido dispuesta en un proceso penal, el recurso se interpondra ante la

Corte Provincial de Justicia.

Accion de acceso alainformacién publica

Art. 91.- La accion de acceso a la informacion publica tendra por objeto
garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o
cuando la que se ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser
interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado,
confidencial o cualquiera otra clasificacion de la informacion. El caracter
reservado de la informacion debera ser declarado con anterioridad a la peticion,
por autoridad competente y de acuerdo con la ley.

Acciéon de habeas data

Art. 92.- Toda persona, por sus propios derechos o como representante
legitimado para el efecto, tendra 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, 0 sobre sus bienes, consten en
entidades publicas o privadas, en soporte material o electronico. Asimismo
tendra derecho a conocer el uso que se haga de ellos, su finalidad, el origen y
destino de informacién 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 autorizacion de su
titular o de la ley. La persona titular de los datos podra solicitar al responsable
el acceso sin costo al archivo, asi como la actualizacion de los datos, su

rectificacion, eliminacién o anulacion. En el caso de datos sensibles, cuyo
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archivo deber& estar autorizado por la ley o por la persona titular, se exigira la
adopcion de las medidas de seguridad necesarias. Si no se atendiera su
solicitud, ésta podra acudir a la jueza o juez. La persona afectada podra

demandar por los perjuicios ocasionados.

Accion por Incumplimiento

Art. 93.- 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 decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La acciéon se

interpondra ante la Corte Constitucional.

Accion extraordinaria de proteccion

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

derecho constitucional vulnerado.

De todas estas garantias nos interesa profundizar la situacién actual en la
evidencia empirica de la Accién de Proteccion, antes denominada Accién de

Amparo.

2.2.2.20.6 ACCION DE PROTECCION

Tal como lo vimos anteriormente se encuentra tipificada en nuestra

Constitucion en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica y en el articulo
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39 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Esta accion tiene un transcurso histérico no muy antiguo en nuestro pais, antes
del 2008, con la Constitucion de 1998 se denominada a este el recurso de
amparo, de acuerdo al articulo 95 de esta derogada Constitucién la accién de
amparo tenia por objeto cesar, evitar la comisién o remediar la inmediatamente
las consecuencias de la vulneracion de un derecho fundamental, pero no tenia
vias reales en la aplicacion para volverse efectivamente garantista, es decir
tenia una crisis operativa que practicamente con el transcurso del tiempo la

puso en un relativo desuso.

La accion de proteccidn es una garantia de las secundarias segun la doctrina
que tienen por objeto “ser mecanismos administrativos o jurisdiccionales que
permiten proteger los derechos de las personas en casos concretos”
(FERRAJOLLI: 2001). La defensa de la accion de proteccion esta vinculada a
la nocién de derechos fundamentales, mismos que estan recogidos en varios
catalogos, de diversas fuentes, la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos son los principales y los desarrollados en Jurisprudencia
Constitucional también, en fin cuando hablamos de derechos fundamentales,
siguiendo a Ferrajolli nos referimos a los derechos que tengan que ver con la

dignidad humana.

La accion de proteccion ademas tiene que ver con la posibilidad de defensa
que tiene el ciudadano sencillo, revestido de su Constitucion como Unico
amparo frente al poder publico, a pesar de que también confronta el poder en
diferencias de particulares, en suma la accion de proteccibn ampara al
ciudadano frente a todo tipo de poder. EIl encuentro del sujeto de derechos
frente al poder deber estar precautelado por la norma, siendo esta la nocion
positivista racional tradicional, pero ademas la accion de proteccién procura
gue salten en escena un compilado de derechos declarados en la carta
fundamental, y que de manera sencilla y agil una persona pueda darle sentido
y uso a la norma para que junto a los principios eviten la vulneracion de un
derecho o lo reparen en caso de haberse ya efectuado el acto. Ferrajolli

manifiesta esto de la siguiente manera:
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‘Los derechos fundamentales son derechos -contra poder-, que
funcionan como limites y vinculos a los derechos secundarios, no se
pueden transigir, disminuir y son universales; en cambio los derechos
patrimoniales son derechos poder, que tienen que ser limitados y
vinculados, porque de lo contrario se acumulan al punto de violar el
derecho de los mas débiles” (FERRAJOLLI: 2001).

Es asi como se ha venido configurando la accion de proteccion con el objetivo
ambicioso de lograr tutelar a los ciudadanos y a la naturaleza desde un ambito
progresivo de la sociedad, desde una posicién progresista que se puede definir
como “una posicion mas a tono con los nuevos ideales de la justicia
constitucional” (LOPEZ: 2012) Buscamos aun con la accion de protecciéon una

situacion ideal hacia la que queremos llegar.

2.2.2.21 EL ROL DEL JUEZ COMO CREADOR DE DERECHO Y NO MERO
ADMINISTRADOR.

La administracion de justicia constitucional en este marco histérico y juridico
gue hemos venido desarrollando tiene otra rol y sentido, el juez que segun el
Derecho positivista tradicional tiene como obligacion ser voz silenciosa de la ley
y mero aplicador de las normas, asume en este contexto un rol de tipo activista,
es decir asume hasta lo que podemos declarar como una postura. Al referirnos
a la postura no quitamos la obligatoriedad de imparcialidad entre dos partes
litigantes, la postura va comprometida con la generacion de derechos derivados
de principios generales enunciados a nivel constitucional y por tanto ponen al
administrador ante un compromiso directo con la declaracién y reparacion de

derechos teniendo como guia la carta fundamental.

Los jueces pasan a ser creadores del Derecho, sus sentencias se deben
materializar en verdaderas obras de arte que reunan altos niveles
argumentativos, superando las tradicionales estructuras con resoluciones
sustentadas estrictamente en la motivacion juridica de articulados de
legislaciones vigentes. El juez creador del Derecho provee a las instancias

respectivas, en nuestro caso la Corte Constitucional, de aportes tanto
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intelectual como axiolégicamente elevados. La reunién de estas dos vertientes
entrega al Derecho la posibilidad de llenar los vacios que el derecho positivado
no logra llenar frente a la pluralidad de conductas del individuo y la sociedad.
El Juez en este sistema pasa a tener una importancia de alta ratio, un valor
central a través de sus sentencias que pueden superar el asunto juridico y

llegar a la linea del moldeamiento social.

Pero, ésta no es una tarea sencilla, desde el punto de vista mas utopico se
trata de una cuestion revolucionaria y hasta cierto punto ideoldgica, no basta
con la acertada decision de mejoramiento y capacitacion de los operadores
juridicos, ello da mayor informacién pero no cambio de un modelo tradicional
de administracién de justicia, en palabras de Montafia Pinto “los jueces
constitucionales en el contexto del Neoconstitucionalismo se convierten, por
propia definicion , en agentes revolucionarios, y por tanto sujetos progresistas”
(MONTANA: 2012).

2.2.2.22 LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Otro elemento de discusién tiene que ver con el valor que asume la
Jurisprudencia, en este caso constitucional, como una de las fuentes del
Derecho. La nocion de la accion de proteccion como el origen de la creacion
del Derecho no seria tal sino se abre un circuito de flujo de informacion y
sentencias que retornen tales acciones a normas aplicables o
rematerializables. Es asi como la Jurisprudencia Constitucional tiene el fin de
ser la que llene los vacios que las normas legisladas no logran determinar. El
Derecho en punto de partida con los problemas de la sociedad traducidos a
violaciones de los derechos, y procesados mediante la argumentacion juridica y
social se establece como el origen de un circuito de tipo constitucional que

evocard en las jurisprudencias la creacion del Derecho que buscamos.

Quizé& esto nos otorgue una crisis momentanea de fuentes del Derecho que se
debera confrontar a las concepciones clasicas de jerarquia de normas y

contradiccion entre unas u otras, pero, no es nada que no se resuelva con la
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fuerza constitucional que tienen estas jurisprudencias debido a su punto de

partida vinculado a las garantias jurisdiccionales.

2.2.2.23 LA LEY DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL.

Los detalles de esta ley en torno a sus articulos de procedimiento u otros estan
explicitos en varios apartados de los estudios empiricos de la investigacion, en
la presente tesis. En este subcapitulo nos interesa hacer una tabla de
confrontacion entre algunas normas tomadas como ejemplo que develan que la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es una mixtura entre

el positivismo tradicional y el Neoconstitucionalismo contemporaneo, veamos:

Neoconstitucionalismo Positivismo

Contemporaneo Tradicional

Art. 23.- Abuso del derecho.- La jueza
0 juez podra disponer de sus

facultades correctivas y

Art. 4.- Principios procesales.- La coercitivas, de conformidad con el
justicia constitucional se sustenta en Cadigo Orgénico de la Funcion
los siguientes principios Judicial, a quien, abusando del
procesales: derecho, interponga varias acciones

en forma simultanea o sucesiva por el
mismo acto u omision, por violacién

del mismo derecho y en contra de las

mismas personas.

En los casos en que los peticionarios

o las abogadas y abogados presenten

7. Formalidad condicionada.- La jueza | solicitudes o peticiones de medidas
0 juez tiene el deber de adecuar las cautelares de mala fe, desnaturalicen

formalidades previstas en el sistema los objetivos de las acciones 0

juridico al logro de los fines de los medidas o con animo de causar dafo,
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procesos constitucionales. No se responderan civil o penalmente, sin
podra sacrificar la justicia perjuicio de las facultades correctivas
constitucional por la mera omisiéon de | otorgadas a las juezas o jueces por el
formalidades. Cadigo Orgéanico de la Funcion
Judicial y de las sanciones que
puedan imponer las direcciones
regionales respectivas del Consejo de

la Judicatura.

Art. 42.- Improcedencia de la accion.-

La accion de proteccion de derechos

no procede:
Art. 42.- Improcedencia de la accion.- 3. Cuando en la demanda
La accion de proteccién de derechos exclusivamente se impugne la
no procede: constitucionalidad o legalidad del acto
1. Cuando de los hechos no se u omision, que no conlleven la
desprenda que existe una violacion de violacion de derechos.
derechos constitucionales. 4. Cuando el acto administrativo

pueda ser impugnado en la via
judicial, salvo que se demuestre que

la via no fuere adecuada ni eficaz.

Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

2.2.2.25 DICTAMEN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE EL PEDIDO
DE ENMIENDA CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO DE LA ACCION DE
PROTECCION
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2.2.2.25.1 ANTECEDENTE

Varios asambleistas, y en su nombre la Presidenta de la Asamblea Nacional
del Ecuador interpusieron un paquete de pedidos de enmiendas a la
Constitucion de la Republica, durante el actual afio 2014. En particular
resaltamos el pedido que se hizo sobre la posibilidad de enmienda del articulo
88 de la carta fundamental, el cual establece la garantia constitucional

denominada Accién de Proteccion.

2.2.2.25.2 PROPUESTA DE ENMIENDA

Articulo 88 Articulo 88

“La accion de proteccidn tendra por objeto | Agréguese al final un inciso con

el amparo directo y eficaz de los derechos el siguiente texto:
reconocidos en la Constitucién, y podra

interponerse cuando exista una vulneracion

L “La ley regulara los casos en los
de derechos constitucionales, por actos u

- . . . cuales se abuse de esta accion
omisiones de cualquier autoridad publica no

o o _ or lo tanto pueda ser
judicial; contra politicas publicas cuando yp P

L o inadmitida”
supongan la privacion del goce o ejercicio
de los derechos constitucionales; y cuando
la violacién proceda de una persona
particular, si la violacion del derecho
provoca dafo grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegacion
0 concesion, o si la persona afectada se
encuentra en estado de subordinacion,

indefension o discriminacion”

Es decir los asambleistas solicitan elevar una disposicion normativa con nivel
de ley orgénica hacia la Constitucién y con ello otorgar fuerza constitucional a

la norma legal, “la presente enmienda busca elevar a rango constitucional,
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aquellas disposiciones contenidas en la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional”*.

2.2.2.25.3 ARGUMENTO DE LOS ASAMBLEISTAS

El pedido de enmienda se centra fundamentalmente en el abuso que se ha
venido dando a la accién constitucional de proteccion en los diferentes
juzgados de la Republica, y, que por tanto “el reconocimiento de esta garantia
en esta Constitucion no ha asegurado por si sola la realizacién de los fines que
persigue, esto es el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion”®®.  Se manifiesta que esta dificultad provoca una pérdida de
efectividad y eficacia, fruto del abuso en su uso, mismo que podria ademas

desnaturalizar el fin que persigue la accion.

Es importante resaltar que en sus consideraciones los asambleistas citan el
articulo 23 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional “Abuso del derecho.- La jueza o juez podra disponer de sus
facultades correctivas y coercitivas, de conformidad con el Cadigo Orgénico de
la Funcién Judicial, a quien, abusando del derecho, interponga varias acciones
en forma simultdnea o sucesiva por el mismo acto u omision, por violacion del
mismo derecho y en contra de las mismas personas.

En los casos en que los peticionarios o las abogadas y abogados presenten
solicitudes o peticiones de medidas cautelares de mala fe, desnaturalicen los
objetivos de las acciones 0 medidas o con animo de causar dafio, responderan
civil o penalmente, sin perjuicio de las facultades correctivas otorgadas a las
juezas o0 jueces por el Codigo Orgénico de la Funcion Judicial y de las
sanciones que puedan imponer las direcciones regionales respectivas del
Consejo de la Judicatura.”, asi como sustentan la vigencia del articulo 42 del
mismo cuerpo legal que reza “Improcedencia de la accion.- La accion 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 dafios

%4 Dictamen Nro. 001-14 —DRC-CC, Caso Nro. 001-14.RC, pagina 33
% |bidem, Argumento de la parte solicitante, pagina 31.
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susceptibles de reparacion; 3. Cuando en la demanda exclusivamente se
impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisidn, que no conlleven
la violacion de derechos; 4. Cuando el acto administrativo pueda ser
impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere
adecuada ni eficaz; 5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaracion
de un derecho; 6. Cuando se trate de providencias judiciales; 7. Cuando el acto
u omision emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante
el Tribunal Contencioso Electoral. En estos casos, de manera sucinta la jueza
0 juez, mediante auto, declarara inadmisible la accién y especificara la causa

por la que no procede la misma.”

2.2.2.25.4 ARGUMENTO Y DICTAMEN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional realiza un enfoque de dos tipos, desde una perspectiva
vinculada al desarrollo de la idea constitucional y Neoconstitucional de un
Estado, hasta la perspectiva juridica vinculada al modelo social que se persigue
con la Constitucion de la Republica y varios de sus principios, “Uno de los
efectos esenciales que genera el reconocimiento de un Estado como
Constitucional es asumir el caracter normativo de la Constitucion y su

26 La Constitucion contiene en su seno tres

aplicaciéon directa e inmediata
tipos de normas, los valores, los principios y las reglas; las dos primeras son
elementos abiertos que propugnan la posibilidad de que a través del modelo se
amplie progresivamente el reconocimiento y perfeccionamiento de los derechos
de las personas y la naturaleza. Este desarrollo pretende manifestarse en
otras fuentes del derecho que ademas se convertiran en fuentes primarias del
mismo?’, tal como lo establece el articulo 11 numeral 8 de la Constitucién
sobre uno de los principios de la carta fundamental “El contenido de los
derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la

jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las

%% Dictamen Nro. 001-14 —-DRC-CC, Caso Nro. 001-14.RC, pagina 33.

27« _la Constitucion de 2008 establece una nueva forma de Estado, el Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, cuyos rasgos basicos son: 1) el reconocimiento del caracter normativo
superior de la Constitucion, 2) la aplicacion directa de la Constitucion como norma juridica, y, 3)
el reconocimiento de la Jurisprudencia Constitucional como fuente primaria del Derecho”
Resolucion del 21 de octubre del 2008 de la Corte Constitucional para el periodo de Transicion.
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condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera
inconstitucional cualquier acciébn u omisidbn de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

Se pone en firme postura que permitir que la Constitucion abra una brecha de
formalismo juridico por encima de la obligacién de declaracion y reparacion
inmediata de los derechos que se su seno devienen, seria un retroceso en la
construccion del garantismo constitucional del cual este Estado opt6. “Los
derechos constitucionales se convierten en limites y vinculos frente al poder
estatal o de los particulares, no obstante, para su efectividad se requiere de
mecanismos que plasmen materialmente los mismos, para ello se crean las

denominadas garantias constitucionales”?®

La Corte plantea con claridad la naturaleza del modelo garantiza que se
construyd en la Constitucibn, un modelo que mira a las garantias
jurisdiccionales® como una manera de precautelar la vulneracién de un amplio
catalogo de derechos ademas especificado en la carta fundamental con formas
materiales expresas, y la declaracion y reparacion de esos derechos en caso
de que hayan sido vulnerados, poniendo al juez ante la obligacion de “conocer,

decidir y ejecutar el fondo del asunto”*°

Finalmente la Corte Constitucional cita dos principios fundamentales que
justifican la defensa del modelo constitucional vigente y con ello la respectiva
mantencion del articulo 88 pretendido en enmienda tal como se encuentra hoy

en dia. Se trata de los principios de informalidad y de simplicidad.

El principio de informalidad se expresa en el articulo 4 numeral 7 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional la cual dice “7.

Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las

*® Dictamen Nro. 001-14 —-DRC-CC, Caso Nro. 001-14.RC, pagina 35.

? Cabe aclarar que la Constitucién goza de tres tipos de garantias, “las denominadas
normativas que consisten en el deber que tienen todos los con potestad normativa de adecuar
formal y materialmente las normas juridicas al marco constitucional; las garantias
institucionales, que tienen relacién con la obligacion de la administracién publica de garantizar
derechos constitucionales en la formulacidn, ejecucion, evaluacion y control de las politicas y
servicios publicos; vy, finalmente las garantias jurisdiccionales, mediante las cuales se recurre a
la intervencion jurisdiccional cuando las acciones u omisiones del sector publico o de
particulares, vulneran los derechos de las personas” Sentencia Nro. 103-14-SEP-CC, caso Nro.
0308-11-EP, Corte Constitucional del Ecuador.

% Dictamen Nro. 001-14 —-DRC-CC, Caso Nro. 001-14.RC, pagina 38.
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formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los
procesos constitucionales. No se podra sacrificar la justicia constitucional por la
mera omision de formalidades”. De la misma manera la jurisprudencia
constitucional enuncia “la tutela de derechos constitucionales exige que el
modelo procedimental de la accion de proteccidn esté desprovisto de requisitos
formales y ofrezca de una manera agil y dinamica, una proteccion efectiva y

oportuna al titular del derecho posiblemente afectado”®" .

Sobre la simplicidad es necesario citar la norma internacional mas acertada
gue existe al respecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José que en su articulo 25 manifiesta: “Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales. Los Estados Partes se comprometen: a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c¢) a garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se

haya estimado procedente el recurso.”

Una vez planteados estos elementos presupuestos de admisibilidad y
procedencia, la Corte “asumiendo que tanto la enmienda constitucional y
reforma parcial de la Constitucibn no pueden involucrar la restriccion de
derechos y garantias, esta Corte dictamina que la presente propuesta pretende
una reestructuracion del objeto directo y eficaz de proteccion de la garantia
jurisdiccional, y por tanto, debe ser objeto de analisis y debate es una

asamblea constituyente”®?

31 sentencia Nro. 102-13-SEP-CC, caso Nro. 0380-10-EP, Corte Constitucional del Ecuador.
%2 Dictamen Nro. 001-14 —-DRC-CC, Caso Nro. 001-14.RC, pagina 45.
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2.2.2.26 JURISPRUDENCIA

De las varias jurisprudencias constitucionales que existen a partir de la vigencia
de la Constitucion del 2008, tomaremos una en especial que esta vinculada a la
aplicacion de la garantia constitucional denominada accion de proteccion. Esta
Jurisprudencia se emiti6 a través de la Sentencia Nro. 102.13-SEP-CC
publicada en la Gaceta Constitucional Nro. 005 con fecha 27 de diciembre de
2013.

La Corte realiza dos preguntas que determinan la linea por la cual se dirigira su

sentencia y consiguiente jurisprudencia:

a) ¢Como debe entenderse el procedimiento informal en la tramitacion de
las garantias jurisdiccionales de los derechos?

b) ¢Existe violacion a los derechos constitucionales de tutela judicial
efectiva y debido proceso cuando, mediante el auto de inadmisién a
tramite no se observa el procedimiento constitucional para sustanciar la

accion de proteccion?

La inadmisién de una demanda no puede entonces ser utilizada como una
forma de escape del juzgador constitucional para inhibirse de su obligacion

constitucional y legal en la tutela de derechos constitucionales.

Todo el ordenamiento juridico se encuentra dirigido a la proteccion de
derechos por lo tanto es indiscutible que ante la vulneracion de derecho
constitucionales, no cabe argumentar razones de legalidad para rechazar

garantias jurisdiccionales.

El control de la legalidad de los actos estan asignados a la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y la Constitucion de la Republica en su Art. 173
manda “Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial”. Una via judicial dilatada,
extensa, aplazada que podria durar, en todas sus instancias afios hasta que
se expida una resolucién definitiva e incierta; para buscar que se reconozca

un derecho que puede ser asistido claramente por mandato constitucional.
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En todo caso, si una decision judicial rechaza una accion de proteccion con
fundamento en que es cuestion de legalidad, dicha decision debe
sostenerse en una argumentacion racional y juridicamente fundamentada.
La parte actora puede demostrar sus aseveraciones y la entidad accionada
puede controvertirlas, no en un primer auto se forma criterio como primera
actuacion procesal. El Art. 42 de la LOGJCC se presta a confusion, por
cuanto en el encabezado del texto se dispone “Improcedencia de la

Accidén”.- La accién de proteccion no procede...”y se sefalan siete causales.

Interpretacién conforme del Articulo 42 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

6. Cuando se trate de providencias judiciales.
7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional

Admision Electoral y pueda ser impugnado ante el

Tribunal Contencioso Electoral.

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 dafios susceptibles de
reparacion.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la
constitucionalidad o legalidad del acto u omision, que no
Procedencia conlleven la violacion de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la
via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere
adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaracién

de un derecho.
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UNIDAD IV

2.2.4. INVESTIGACION EMPIRICA

2241 PROCESAMIENTO DE CAUSAS DE ACCIONES
CONSTITUCIONALES.

No olvidemos que la accion de proteccion es una figura que puede ser dirigida
a los actos de las autoridades publicas, asi como a particulares si se evidencia
dafio grave. La Procuraduria tiene solamente los casos de instituciones
publicas al ser su obligacion juridica la del patrocinio de las causas del
Estado®

El procesamiento de las causas ha demandado la necesidad de levantar
informacion de archivo y revisar causas por causa, no solamente en lo
concerniente a su parte resolutiva ya que nos interesa revisar algunas

categorias que residen en las partes expositivas o considerativas.

Contamos con la valiosa ventaja de que las causas de las provincias de la
unidad de analisis geogréfico de la investigacion, Bolivar, Pastaza vy
Chimborazo, mantienen el archivo de sus causas constitucionales de
instituciones publicas en la Direccion Regional de Chimborazo de la
Procuraduria General del Estado.

La estadistica se establece sobre los procesos que ya contienen sentencias,
ya que de las mismas se procedera a evidenciar los siguientes seis elementos

de tabulacion:

1. Sentencias en Accién de Proteccidn.- Se registra si la sentencia acepta
0 no acepta la demanda del derecho en el proceso de Accion de

Proteccion. También se registran las sentencias sobre otras acciones

% Art. 237 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- Correspondera a la Procuradora o
Procurador General del Estado, ademas de las otras funciones que determine la ley:

1. La representacion judicial del Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.
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constitucionales (Accién de Habeas Corpus, Accién de Habeas Data,

Accion de Acceso a la Informacién Publica, Accion por Incumplimiento).

Instancia que se motiva para rechazo.- Se registra las instancias que
los jueces establecen como previas a la interposicion del recurso
constitucional. El valor total de esta categoria equivale a las causas que
no han sido aceptadas en la sentencia, menos aquellas que se niegan por

otro motivo juridico (no existe Derecho Constitucional violado por ejemplo).

Apelacion de Sentencias Accion de Proteccion en Segunda Instancia.-
Se registra aquellas sentencias que han sido apeladas en segunda
instancia (Corte Provincial de Justicia) y aquellas que no han sido

apeladas.

Derecho que se Demanda.- Registra los derechos que se demandados
como vulnerados y de los cuales se solicita su amparo. Se estableceran
del catadlogo de derechos constantes en la Constitucion y recogidos en la

presente tesis.

Argumentacion en Sentencia.- Se registra si el juez constitucional
argumenta o0 no argumenta su aceptacién o no aceptacion de la demanda.
Como argumentacion se comprendera el relato explicito de doctrina,

ponderacion,

Motivacion en Sentencia.- Se registra si el juez constitucional motiva o
no motiva su aceptaciéon o rechazo de la demanda. Como motivacién se
comprendera el establecimiento de normas juridicas que sustenten su

decision.
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2.2.4.2 Sentencias en Accion de Proteccion durante el afo 2013.

2.2.4.2.1.1 Sentencias en Accion de Protecciéon en la Provincia de Bolivar

durante el afno 2013.
Andlisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.1- Sentencias en Acciéon de Proteccién Provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se acepta 2 10
Se rechaza 13 65
Otros casos 5 25
Total 20 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 1.1.- Sentencias en Accién de Proteccién Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 20 sentencias de jueces constitucionales, el 10% se aceptan en accién
de proteccién y conceden en amparo de derechos vulnerados, el 65% no son
aceptadas y el 25% corresponden a otras acciones constitucionales diferentes

a la accion de proteccion, en la provincia de Bolivar durante el afio 2013.
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2.2.4.2.1.2 Sentencias en Accidén de Proteccién en la Provincia de Pastaza

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.2- Sentencias en Accién de Proteccién en la Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se acepta 13 52
Se rechaza 9 36
Otros casos 3 12
Total 25 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 1.2- Sentencias en Accidn de Proteccion Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 20 sentencias de jueces constitucionales, el 52% se aceptan en accién
de proteccién y conceden en amparo de derechos vulnerados, el 36% no son
aceptadas y el 12% corresponden a otras acciones constitucionales diferentes

a la accion de proteccion, en la provincia de Pastaza durante el afio 2013.
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2.2.421.3 Sentencias en Accion de Proteccién en la Provincia de

Chimborazo durante el aiio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.3- Sentencias en Accion de Protecciéon en la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se acepta 3 9
Se rechaza 20 63
Otros casos 9 28
Total 32 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 1.3- Sentencias en Accion de Proteccion en la Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 20 sentencias de jueces constitucionales, el 9% se aceptan en accion de
proteccion y conceden en amparo de derechos vulnerados, el 63% no son
aceptadas y el 28% corresponden a otras acciones constitucionales diferentes

a la accion de proteccidn, en la provincia de Chimborazo durante el afio 2013.
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2.2.4.2.1.4 Sentencias en Accion de Proteccién Totales en la Region

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.4- Sentencias en Accion de Proteccion Totales en la Region

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se acepta 18 23
Se rechaza 42 55
Otros casos 17 22
Total 77 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 1.4.- Sentencias en Accién de Proteccién Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 77 sentencias de jueces constitucionales, el 23% se aceptan en accién
de proteccién y conceden en amparo de derechos vulnerados, el 55% no son
aceptadas y el 22% corresponden a otras acciones constitucionales diferentes

a la accion de proteccién, en el total de la region durante el afio 2013.
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2.2.4.2.2.1 Instancia que se motiva para rechazo en la provincia de Bolivar

durante el afio 2013.

Anadlisis Estadistico:

Tabla Nro. 2.1.- Instancia que se motiva para rechazo en la provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Tribunal Contencioso Administrativo 4 31
Gobiernos Seccionales Interno 3 23
Otras Instancias 2 15
No se establece 4 31
Total 13 100

Fuente: Archivo Direccidén Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 2.1.- Instancia que se motiva para rechazo en la provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 13 sentencias de accion de proteccion constitucional que no se
aceptaron, el 31% se motivo por existir via judicial en el Tribunal Contencioso
Administrativo, el 23% en procedimientos internos de los Gobiernos
Seccionales Auténomos, el 15% en otras instancias y en el 4% no se establece

motivo, en la provincia de Bolivar durante el afio 2013.
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Pastaza durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:
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Instancia que se motiva para rechazo en la provincia de

Tabla Nro. 2.2.- Instancia que se motiva para rechazo en la Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Tribunal Contencioso Administrativo 5 56
Gobiernos Seccionales Interno 2 22
Otras Instancias 2 22
No se establece 0 0
Total 9 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 2.2.- Instancia que se motiva para rechazo en la Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 9 sentencias de acciébn de proteccion constitucional que no se
aceptaron, el 56% se motivé por existir via judicial en el Tribunal Contencioso

Administrativo, el 22% en procedimientos internos de los Gobiernos

Seccionales Autonomos y en el 22% en otras instancias, en la provincia de
Pastaza durante el afio 2013.
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2.2.4.2.2.3 Instancia que se motiva para rechazo en la provincia de

Chimborazo durante el aiio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 2.3.- Instancia que se motiva para rechazo en la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Tribunal Contencioso Administrativo 8 40
Gobiernos Seccionales Interno 2 10
Otras Instancias 8 40
No se establece 2 10
Total 20 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 2.3.- Instancia que se motiva para rechazo en la Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 20 sentencias de acciébn de proteccion constitucional que no se
aceptaron, el 40% se motivé por existir via judicial en el Tribunal Contencioso
Administrativo, el 10% en procedimientos internos de los Gobiernos
Seccionales Auténomos, el 40% en otras instancias y en el 10% no se
establece motivo, en la provincia de Chimborazo durante el afio 2013.
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2.2.4.2.2.4 Instancia que se motiva para rechazo en el total de la Region

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 2.4.- Instancia que se motiva para rechazo en el total de la Region.

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Tribunal Contencioso Administrativo 17 40
Gobiernos Seccionales Interno 7 17
Otras Instancias 12 29
No se establece 6 14
Total 42 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 2.4.- Instancia que se motiva para rechazo en el total de la Region.
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 42 sentencias de accion de proteccion constitucional que no se
aceptaron, el 40% se motivo por existir via judicial en el Tribunal Contencioso
Administrativo, el 17% en procedimientos internos de los Gobiernos
Seccionales Autonomos, el 29% en otras instancias y en el 14% no se
establece motivo, en el total de la Regidn durante el afio 2013.
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2.2.4.2.3.1 Apelacion de Sentencias Accion de Proteccién en Segunda

Instancia en la Provincia de Bolivar

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.1.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia
en la Provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se apela 9 60
No se apela 6 40
Total 15 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 3.1.- Apelacion de Sentencias Accion de Proteccion en Segunda Instancia en la
Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 sentencias existentes en Acciones de Proteccion Constitucionales, el
60% fue impugnado a segunda instancia provincial y el 40% no tuvo apelacion,

en la provincia de Bolivar durante el afio 2013.
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2.2.4.2.3.2 Apelacion de Sentencias Accidén de Proteccién en Segunda

Instancia en la Provincia de Pastaza

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.2.- Apelacién de Sentencias Accién de Proteccién en Segunda Instancia en la
Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se apela 12 55
No se apela 10 45
Total 22 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 3.2.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia en la
Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 22 sentencias existentes en Acciones de Proteccion Constitucionales, el
55% fue impugnado a segunda instancia provincial y el 45% no tuvo apelacion,

en la provincia de Pastaza durante el afio 2013.
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2.2.4.2.3.3 Apelacion de Sentencias Accion de Proteccién en Segunda

Instancia en la Provincia de Chimborazo

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.3.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia en
la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se apela 13 57
No se apela 10 43
Total 23 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 3.3.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia en la
Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccidén Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 23 sentencias existentes en Acciones de Proteccion Constitucionales, el
57% fue impugnado a segunda instancia provincial y el 43% no tuvo apelacion,

en la provincia de Chimborazo durante el afio 2013.
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2.2.4.2.3.4 Apelacion de Sentencias Accién de Proteccién en Segunda

Instancia en el total de laregion

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.4.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia en
el total de laregion

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Se apela 34 57
No se apela 26 43
Total 60 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 3.4.- Apelacion de Sentencias Accidn de Proteccion en Segunda Instancia en el total
de laregion
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Fuente: Archivo Direccidon Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 60 sentencias existentes en Acciones de Proteccion Constitucionales, el
57% fue impugnado a segunda instancia provincial y el 43% no tuvo apelacion,
en el total de la regién durante el afio 2013.



-121-

2.2.4.2.4.1 Derecho que se Demanda en la Provincia de Bolivar durante el
afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 4.1.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Propiedad 3 20
Trabajo 8 53
Debido Proceso 2 13
Seguridad Juridica 2 13
Total 15 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 4.1.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 Acciones de Proteccion insertadas, el 20% fueron demandando el
derecho de propiedad, el 53% el derecho de trabajo, el 13% el derecho al
debido proceso y en 13% el derecho a la seguridad juridica, en la provincia de
Bolivar durante el afio 2013.
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2.2.4.2.4.2 Derecho que se Demanda en la Provincia de Pastaza durante
el aflo 2013.

Anadlisis Estadistico:

Tabla Nro. 4.2.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Propiedad 1 5
Trabajo 18 82
Debido Proceso 2 9
Educacién 5
Total 22 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 4.2.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 22 Acciones de Proteccion insertadas, el 5% fueron demandando el
derecho de propiedad, el 82% el derecho de trabajo, el 9% el derecho al debido
proceso y en 5% el derecho a la educacion, en la provincia de Pastaza durante
el afio 2013.

De las 18 acciones de proteccion por derecho al trabajo 13 corresponden a la

detencion de vehiculos de carga de madera, como un dato especial.



2.2.4.2.4.3 Derecho que se Demanda en la Provincia de Chimborazo

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:
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Tabla Nro. 4.3.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)

Propiedad 2 9
Trabajo 17 74
Debido Proceso 4
Agua 4
Salud 4
Educacidn 4

Total 23 100

Fuente: Archivo Direccidén Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 4.3.- Derecho que se Demanda en la Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 23 Acciones de Proteccion insertadas, el 9% fueron demandando el
derecho de propiedad, el 74% el derecho de trabajo, el 4% el derecho al debido

proceso, el 4% el derecho a la educacion, el 4% el derecho al agua y el 4% el

derecho a la salud, en la provincia de Pastaza durante el afio 2013.



2.2.4.2.4.4 Derecho que se Demanda en el total de la regién durante el

afo 2013.

Analisis Estadistico:
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Tabla Nro. 4.4.- Derecho que se Demanda en el total de la region

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Propiedad 6 10
Trabajo 43 70
Debido Proceso 5 8
Otros 7 11
Total 61 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 4.4.- Derecho que se Demanda en el total de laregién
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Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 61 Acciones de Proteccion insertadas, el 10% fueron demandando el
derecho de propiedad, el 70% el derecho de trabajo, el 8% el derecho al debido
proceso y el 11% en otros derechos, en el total de la region durante el afio
2013.
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2.24.25.1 Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Bolivar

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.1.- Argumentacién en Sentencia en la Provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si argumenta 2 13
No argumenta 9 60
Difuso 4 27
Total 15 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 5.1.- Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 13%
presentan argumentos, el 60% no los presenta y en el 27% el argumento es
difuso o no se comprende con claridad, en la provincia de Bolivar durante el
afo 2013.
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2.2.4.25.2 Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Pastaza

durante el aflo 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.2.- Argumentacidn en Sentencia en la Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si argumenta 1 5
No argumenta 16 73
Difuso 5 23
Total 22 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 5.2.- Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 22 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 5%
presentan argumentos, el 73% no los presenta y en el 23% el argumento es
difuso o0 no se comprende con claridad, en la provincia de Pastaza durante el
afio 2013.
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2.2.4.2.5.3 Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Chimborazo

durante el afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.3- Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si argumenta 1 4
No argumenta 13 57
Difuso 9 39
Total 23 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 5.3.- Argumentacion en Sentencia en la Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 23 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 4%
presentan argumentos, el 57% no los presenta y en el 39% el argumento es
difuso o no se comprende con claridad, en la provincia de Chimborazo durante
el afio 2013.
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2.2.4.2.5.3 Argumentacién en Sentencia en el total de la region durante el
afio 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.4- Argumentacién en Sentencia en el total de la regidn

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si argumenta 4 7
No argumenta 38 63
Difuso 18 30
Total 60 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 5.4.- Argumentacion en Sentencia en el total de la regién
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Fuente: Archivo Direccidn Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 60 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 7%
presentan argumentos, el 63% no los presenta y en el 30% el argumento es

difuso o no se comprende con claridad, en el total de la region durante el afio
2013.
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2.2.4.2.6.1 Motivaciéon en Sentencia en la Provincia de Bolivar durante el

afo 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.1.- Motivacién en Sentencia en la Provincia de Bolivar

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si motiva 13 87
No motiva 0 0
Difuso 2 13
Total 15 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 6.1.- Motivacién en Sentencia en la Provincia de Bolivar
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 87% motiva
juridicamente, el 0% no lo hace y en el 13% la motivacion es difusa o no se
comprende con claridad, en la provincia de Bolivar durante el afio 2013.
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2.2.4.2.6.2 Motivacidon en Sentencia en la Provincia de Pastaza durante el
afo 2013.

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.2.- Motivacion en Sentencia en la Provincia de Pastaza

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si motiva 19 86
No motiva 0 0
Difuso 3 14
Total 22 100

Fuente: Archivo Direccion Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 6.2.- Motivacién en Sentencia en la Provincia de Pastaza
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 22 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 86% motiva
juridicamente, el 0% no lo hace y en el 14% la motivacion es difusa o no se
comprende con claridad, en la provincia de Pastaza durante el afio 2013.
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2.2.4.2.6.3 Motivacion en Sentencia en la Provincia de Chimborazo

durante el afio 2013.

Anédlisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.3- Motivacion en Sentencia en la Provincia de Chimborazo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si motiva 20 87
No motiva 0 0
Difuso 3 13
Total 23 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico Nro. 6.3- Motivaciéon en Sentencia en la Provincia de Chimborazo
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 23 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 87% motiva
juridicamente, el 0% no lo hace y en el 13% la motivacion es difusa o no se

comprende con claridad, en la provincia de Chimborazo durante el afio 2013.



-132-

2.2.4.2.6.4 Motivacion en Sentencia en el total de la region durante el afio
2013.

Anédlisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.3- Motivacién en Sentencia en el total de laregion

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Si motiva 52 87
No motiva 0 0
Difuso 8 13
Total 60 100

Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico Nro. 6.3- Motivacion en Sentencia en el total de la region
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Fuente: Archivo Direccién Regional Chimborazo Procuraduria General del Estado
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 60 sentencias constitucionales en acciones de proteccion, el 87% motiva
juridicamente, el 0% no lo hace y en el 13% la motivacién es difusa o0 no se

comprende con claridad, en el total de la region durante el afio 2013.



-133-

2.2.4.3 ARGUMENTACION Y CRITERIO DE LOS ACTORES

En la presente tesis realizamos entrevistas dirigidas especificamente a tres
grupos de personas, jueces/as constitucionales que tienen competencia en el
conocimiento de acciones de proteccion, abogados en libre ejercicio que
patrocinan y asesoran en este tipio de recursos y finalmente abogados y
director de la Direcciéon Regional de Chimborazo de la Procuraduria General
del Estado, la cual ha tenido participacion en los procesos constitucionales de
las provincias de Chimborazo, Pastaza y Bolivar. Finalmente la entrevista
también esta dirigida a un académico del Derecho involucrado con el proceso

constituyente de Montecristi en el afio 2008.

2.2.4.3.1 ARGUMENTACION DE LOS ADMINISTRADORES DE JUSTICIA.

2.2.4.3.1.1 Entrevista a Juez en la Provincia de Bolivar

Dr. Washington Basantes, Juez Provincial de Bolivar (Grabacién en Anexo
4)

1. ¢Cbémo considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

Hay dos aspectos a considerar, hay que ver que en la moral no existe el
aspecto coercitivo queda el fuero juzgo que lo llamamos en la persona, en
cambio el Derecho por ser una creacién de la sociedad y de las personas, su
caracteristica es la coercibilidad, sin embargo entre el Derecho y la Moral hay
una relacion porque primero parte toda norma legal de las normas morales.
Asi tenemos por ejemplo que la ley del no matar de los diez mandamientos
posteriormente se convirti6 en normas legales, es asi que el homicidio, el
asesinato estan tipificados como delitos, es decir hay una vinculacién intrinseca
entre Derecho y Moral, asi como sus diferencias y caracteristicas propias. El
Derecho Romano de Latinoamérica y en especial del Ecuador esta basado en
un Derecho Canodnico que parte de la religion y es por eso que ciertas leyes a
ser todas en cuenta primero deben considerar, como se ha visto, que hay que
tomar la opinion de la iglesia, hablemos por ejemplo del aborto, de la eutanasia.
El aspecto religioso esta enquistado en la sociedad ecuatoriana y juega un rol

trascendental que no solamente deja en manos del asambleista o legislador
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que elabora la ley, nosotros tenemos esa tradicién a diferencia del sistema
europeo que tiene otra concepcion. Nosotros tenemos la influencia del

catolicismo que hace que el asambleista piense dos veces para realizar la ley.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Es un nuevo constitucionalismo, basicamente nuestro pais a partir de 1998 y
en especial con la Constitucion del 2008 se establecio el
Neoconstitucionalismo, que en Europa ya estd en desuso. Hablamos de un
constitucionalismo moderno que en la Constitucion del Ecuador en su articulo 1
habla del Ecuador como un Estado constitucional de derechos vy justicia, tal es
asi que basicamente estamos saliendo de un Estado legal a un Estado
Constitucional, de un estado basado en reglas a un estado basado en los
principios constitucionales, y, de esto habla Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto
Sanchis, Miguel Angel Carbonell, que critican el anterior estudio de la ley para
la ley, es asi que hablamos de una nueva profundizacion del estudio de las
normas en todos los érdenes como manifiesta Ricardo Guastini, debemos dejar
el Estado Legal para ingresar a un Estado Constitucional, y también en el
Estado legal el juez es un sujeto pasivo, es la boca de la ley como decia
Montesquieu, los jueces no pueden hacer absolutamente nada, pero en el
nuevo modelo el juez es un ente activo, un creador del Derecho y esa es la
esencia, nos dirigimos a los principios. Se ha hablado mucho y se ha trillado
sobre estos aspectos pero todavia de la influencia legalista han quedado
muchas secuelas. Para esto el juez debe estar imbuido de conocimiento, el
juez lo que hace es interpretar la ley, argumentar y aplicar, para llegar a un
caso tiene que estar primero con una moral bien contundente, bien fuerte y
saber que lo que se ve dentro de las dos realidades, la historica y la procesal,
esta segunda debe influir a la decision del juez, lo que llamamos dentro del
aspecto legal la sana critica, aquella conformada por el conocimiento, la
experiencia y la l6gica que se debe aplicar para que el juez tenga una
conviccion y saber que una persona, por ejemplo en el caso penal es inocente
0 es culpable, pero sobre la base de las pruebas de cargo y descargo

acercandose a esa objetividad que el juez debe tener, sobre la conviccion
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llegar a la certeza, no a criterio subjetivo la subjetividad del juez casi no cuenta,
lo que cuenta es el mandato constitucional, el mandato legal y también los
tratados internacionales, entonces el juez esta imbuido en una causa para
aplicar en su orden la Constitucion, los tratados y la ley de acuerdo a la materia
gue lo vaya a realizar. Si se administra justicia sobre la subjetividad,
apartandose de los criterios no voy a crear Derecho, el Derecho es creacion de
conocimiento rumbo las certezas, ese es el activismo judicial. Es importante
destacar en este aspecto el debate Deworkin-Hart, el segundo dice que la
interpretaciéon de la norma hay una sola, mientras que Deworkin plantea que
hay varias y lo que hay que definir es cudl se apega o esta mas cerca a los

principios constitucionales.

3. ¢Qué es para usted la accion de proteccién en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

La accién de proteccion, anteriormente llamado amparo constitucional nace
como una defensa del ciudadano ante el poder del Estado y las instituciones,
porque el primer vulnerador de los derechos es el Estado y entonces qué tenia
el ciudadano antes de eso, nada, habia que crear un institucion juridica donde
se pueda defender y como reza la Constitucion es una accion inmediata,
rapida, sumarisima, donde se precautela los derechos constitucionales y la ley
organica de garantias jurisdiccionales dice que procede o se admite cuando
hay violacion de derechos constitucionales, siendo una defensa y garantia al
ciudadano ante el ciudadano, el Estado omnimodo presente frente al
ciudadano que no tiene absolutamente nada. Aparte de lo que reza la carta
magna es efectivamente una defensa que se da y que hoy se lo quiere
delimitar porque anteriormente el amparo constitucional se vulgarizé porque por
todo se interponia amparo constitucional y no se sabia como ejecutarlo
inclusive, habia sentencias contra una institucion pero no se sabia como
ejecutarlo o concretizarlo, hoy con la accion de proteccion vino normado que Si
no se cumple la entidad demandada o el representante puede ser destituido del
juez, y esta potestad la tienen solo los jueces constitucionales de la Corte.

Actualmente se lo quiere limitar porque una vez que se concedid0 esas
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garantias, el Estado va a seguir siendo el omnipresente, el omnipotente, el que

vulnera y el ciudadano tiene estas garantias.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accion de proteccion?

Lo primero, ante una vulneracion de un derecho constitucional la reparacion es
inmediata y no se deberia esperar que se agote las instancias legales, un
tramite ordinario para decir después de eso venga. Si yo sufro el atropello de
una entidad o he sido destituido ilegalmente tengo que agotar todo en la via
administrativa y de ahi ir a la etapa constitucional, eso es una vulneracion peor,
y la accion de proteccion persigue la reparacion inmediata del dafio causado,
por eso también se establece las medidas cautelares, caso contrario qué
sentido tendria. La Corte Constitucional hizo un analisis de los elementos que
determinaban los casos de inadmision e improcedibilidad, alrededor de los
numerales del articulo 42. Ante una violacion inminente de un derecho la

reparacion también es inminente.

Elaborar una sentencia no es una cosa féacil, involucra un raciocinio, hay varios
aspectos, primero los hechos u obiter dictum, la ratio decidendi o aspectos que
se toman en cuenta y la resolucion, lo que se maneja en una sentencia, l6gico
gue el juez conoce el Derecho, con el principio de lura Nobit Curia, que
deciamos tradicionalmente, dadme los hechos que os daré el derecho.
Entonces hay los hechos y realizamos los razonamientos para llegar a la razon
dura, a lo contundente, a lo que voy a resolver para abordar la resolucion. En
materia constitucional hablamos de ponderacién de principios al caso concreto,

pero en materia legal hablamos de la subsuncién® donde tenemos una

34 Operacién légica en que se establece una dependencia de especie a género o de hecho a
ley, o de afirmacion individual a afirmacion general. El razonamiento deductivo suele
extenderse como una operacién de este tipo, en que se va de lo general a lo particular.

En derecho, méas estrictamente, es la relacion logica de una situacion particular, especifica y
concreta con la prevision abstracta e hipotética de la ley. (Fuente: GARRONE, José A.,
Diccionario Juridico — Tomo IV, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 538).
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premisa mayor y una premisa menor, los hechos encuadrados al Derecho. Si
se dan los hechos como hago para que este contraste 0 como hago que los
derechos encuadren en la norma, éste es un estudio de razonabilidad y en
base de ésta hago la argumentacion del caso y si a ésta argumentacion le
afiado doctrina, le aflado jurisprudencia al caso concreto voy a crear una obra
de arte de sentencia. Argumentar no es solamente enunciar los articulos,
consiste en contrastar los hechos con la norma, entonces al ser ese contraste
con la subsunciébn méas la jurisprudencia y la doctrina estamos creando
Derecho, hay que crearlo permanentemente. Nuestro sistema no esta creando
Derecho, nos hemos limitado a ser la boca de la ley y si a esto le afiadimos los
principios constitucionales mucho mejor. Las sentencias estan en la base de la
piramide que elabord Kelsen, desde la Constitucion hasta la sentencia, porque
ésta recoge todos esos instrumentos juridicos, una vez revisados, agitamos
todo y elaboramos el trabajo de racionalidad, en materia constitucional se habla

de los test de racionabilidad como los establece Robert Alexy y otros autores.

2.2.4.3.1.2 Entrevista aJuez en la Provincia de Pastaza

Dr. Lenin Naranjo Lopez, Juez Provincial de Pastaza (Grabacion en Anexo
4)

1. ¢Como considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

En lo que respecta a este tema de estudio, el Derecho y la Moral van
interrelacionadas y concordantes, pues el Derecho es un conjunto de normas
gue tratan de regular la vida y convivencia de los seres humanos en la
sociedad, y la Moral, un conjunto asimismo de Ordenes y valores que
dependen de la familia, la sociedad y el Estado. En ese orden van unidas
siempre estas dos partes importantes dentro de la vida de un ser humano. Yo
consideraria que es muy importante la vinculacion del Derecho y la Moral
porque con ello se puede llegar a lo que muchos tratadistas tratan de llevar a
una sociedad perfecta o en perfeccion, si logramos que el ser humano sea

criado, educado y formado en una sociedad donde los valores primen por
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sobre los hechos y consecuencias que se presentan en el normal
desenvolvimiento social, es decir que los valores de los seres humanos deben
ir por arriba de las circunstancias sociales para que una sociedad pueda lograr
el ambito progresista y progresivo que lo han obtenido muchas sociedades a
nivel exterior y por eso han logrado llegar a sitiales muy importantes del
conocimiento y la ciencia. Y qué bueno que nosotros como ciudadanos
ecuatorianos tengamos la oportunidad de analizar estos ambitos que se

refieren al Derecho y a la moral.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Esta figura traida desde que nosotros los ecuatorianos aprobamos una nueva
constitucién viene de buena manera porque esta Constitucion es sobre todo
garantista de derechos por sobre todas las cosas. Yo en el trajinar de todas las
cosas veo que esta Constitucion ha servido de buena manera, anteriormente
nos visiondbamos en una situacién legalista de tramitacion del proceso, muy
exigente en que si no se cumplia una formalidad, no se podia revisar el fondo
de los derechos de las personas, ahora con el Neoconstitucionalismo
practicamente cambiamos este entorno y nos centramos en el fondo del
problema que pueda existir para las personas o un colectivo. En este caso
resolvemos los jueces las circunstancias que fueron atentatorias a los derechos
de las personas, estas circunstancias son las que han creado un progreso en la
situacion constitucional, hablo de que los derechos de las personas, individual
o colectivamente estan muy progresistas o adelantadas en este tema y el
objeto es vincular a que toda persona en cualquier &mbito tenga proteccion y
que esto habla mucho de que el derecho en el Ecuador ha variado y que esta

cambiando en favor del ser humano.

3. ¢Qué es para usted la accion de proteccion en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

Es una garantia constitucional que se ejercita a través de una accion que no

necesita de mucha formalidad, sélo la simple actuacion de una persona que
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considere que se le han vulnerado sus derechos se puede actuar ante
cualquier juez, y ahi con esa situacion de predisposicion de este legitimado
activo, que se lo conoce en Derecho, poder el orden judicial a través de un juez
constitucional, y hablo de juez constitucional entre comillas pues no es el juez
normal u ordinario el que analiza una accion de protecciébn sino e juez
constitucional, que tiene que ver una vision totalmente diferente de un proceso
judicial, porque este tipo de juez va a analizar los temas de Derecho
Constitucional, los tratados internacionales que tenga vigente el Ecuador, junto
con sus convenios donde que primordialmente se respeta el derecho de los
seres humanos, el derecho a la vida, a la libertad, asi como el derecho al
trabajo, es muy importante ya que son respetados a nivel internacional y que

son materia de convenios del Ecuador para respetar esos derechos.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accidén de proteccion?

En mi criterio y de muchos analistas es importante analizar que se haya violado
un derecho fundamental y practicamente a conocimiento del juez
constitucional, por eso le hablaba que hay que poner entre comillas juez
constitucional se considera que a la persona o colectivo se le violé un derecho
fundamental, alli el juez esta obligado a declarar ese derecho fundamental,
mAas no detenerse en motivos de proceso que en criterio de muchos analistas y
el mio no tendrian asidero porque la accion constitucional de proteccion va

encaminada a tutelar los derechos fundamentales del ser humano.

2.2.4.3.1.3 Entrevista a Juez en la Provincia de Chimborazo
Dr. Oswaldo Ruiz Falconi — Juez Corte Provincial de Chimborazo

1. ¢Como considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?
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Bueno, concebida la sociedad como una organizacion que depende y se rige
por normas para el convivir son lineamientos sobre los cuales deben observar
los ciudadanos de una determinada poblacion de una ciudad y estado, la moral
viene intrinseco del ser humano son los principios, las metas, los ideales que
rigen su vida personal, el derecho tiene que estar circunscrito necesariamente
a la moral que puede entenderse también como valores éticos, entonces, en
ese sentido al concebirse a la sociedad como un estado social de derechos
necesariamente tiene que tener entre sus normas, normas morales que
permitan una relacién entre las personas y se establezcan limites de los
derechos. Bien dice un dicho que el derecho de una persona termina cuando
empieza el derecho de la otra entonces, esos lineamientos siempre deben ser
establecidos en base a las normas y esas normas deben estar muy enraizadas

en lo que son los ideales morales de un individuo.

En las religiones existe una concepcion filoséfica, son concepciones filosoficas
ideoldgicas yo no me iria con el tratamiento aislado de moral, puede haber
diferentes criterios pero llegan a unos estados a unos principios que son unicos
y universales por ejemplo: el ser honrado, honesto, ético, no depende tanto de
diversas concepciones que puedan tener o filosofias que puedan tener diversos
grupos O personas, yo Creo que esOs principios son uUnicos y no estan
enraizados ni por la religion ni por la filosofia sino simplemente son

consustanciales del ser humano.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Bueno es una superacion de un estado constitucional de derechos, es una
nueva filosofia y metodologia juridica en la que se establecen garantias
jurisdiccionales en favor para hacer efectivos los derechos sociales
determinados en la constitucion deja de ser un cuerpo normativo para ser un
cuerpo unas normas en conjunto que garantizan el establecimiento y la
vigencia de los derechos reconocidos en la constitucion y los tratados

internacionales.
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No, no hay respuestas Unicas ya desaparece el cumplimiento o el estricto
cumplimiento por parte de los jueces o administradores operadores de justicia
al cumplimiento estricto de una ley porque ese se denomina el principio de
legalidad, entonces, le hace al juez creador del derecho, le hace interpretar las
normas del derecho en funcién de respetar los derechos de los ciudadanos y a
la vez respetar el derecho de la sociedad que estan distribuidas no solo en el
cuerpo constitucional sino en todas las leyes; es un cambio de 6ptica, de vision
del derecho, de ampliacién del derecho, un cambio de filosofia, de metodologia
juridica inclusiva que ya no es la mera aplicacién de la norma Unicamente, es la

aplicacion del estado para garantizar los derechos de los ciudadanos.

Hay que empezar revisando las competencias de la Corte Constitucional y una
de ellas es emitir sentencias vinculantes y al hablar de vinculantes se dejaria
de ser sentencias interpartes donde solo a los actores procesales estaria su
cumplimiento pero bueno la constitucion ya va mas alla es decir establecer
mecanismos jurisprudenciales de origen en cuanto a las garantias
jurisdiccionales entonces lastimosamente todavia existen pocas sentencias que
son vinculantes y que establecen normas o pautas o principios que deben
seguir en determinadas garantias jurisdiccionales, yo creo que hace falta
todavia la Corte Constitucional un trabajo en ese aspecto y bueno todavia yo
creo que a nivel regional la corte constitucional colombiana va llevando va
adelante en la emisién de sentencias con caracter vinculante y en la que se
establece verdaderos argumentos de proteccion de los derechos

fundamentales del ser humano.

Bueno en un proceso judicial en nuestro procedimiento se establece o se
sanciona o se resuelve a través de la prueba aportada por las partes y hay un
principio que nos rige en nuestro sistema procesal que es el principio de la
sana critica entonces hay que elevar la posibilidad del juez en funcién de lo
aportado de las pruebas del actor y demandado establecer la verdad procesal,
la verdad procesal incluso estd establecida como principio en el Cadigo
Organico de la Funcion Judicial entonces, obviamente el juez tiene la

obligacion de fallar en funcién de las pruebas aportadas y en la que le dé la
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certeza de los hechos porque seria inconcebible también, nuestro
ordenamiento se destruiria si el juez fallara sin ningan elemento probatorio que
demuestre la certeza tanto de la pretension del demandado como las
excepciones del actor por eso es que en nuestro sistema se obliga a evaluar
todas las pruebas presentadas en un proceso judicial y en funcién de esa
evaluacion dejar a la sana critica del juez que es definida como la racionalidad,
la experiencia del juzgador para fallar y sentenciar en favor de una u otra

persona pero siempre con la certeza o la verdad procesal del proceso.

3. ¢Qué es para usted la accion de protecciéon en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

La accion de proteccion en nuestro sistema constitucional es una garantia
constitucional que se dictd para proteger los derechos fundamentales de los
seres humanos, contra actos u omision ya sea del poder publico o particulares,
esta regulado por la ley, lastimosamente observo que en el art. 42 existen
muchas limitaciones para que pueda sentenciarse cuando un acto esté
contraviniendo el derecho de algun ciudadano, estas limitaciones si prohiben
por ejemplo el que si existe una via administrativa existe un limite para la
accion de proteccion, pero respecto a ello incluso hay sentencias de la Corte
Constitucional que obligan a los juzgadores a revisar si hay violacion o no de
los derechos fundamentales y sobre ellos fallar, pero, lastimosamente en
nuestro sistema judicial ha venido de menos la accion de proteccién, incluso ya
los abogados por la negativa recurrente de los juzgadores se ha visto un

decrecimiento en el uso de esa garantia jurisdiccional.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accién de proteccion?

Hay que partir de un principio fundamental, un proceso judicial no esta aislado
de un principio que es el formalismo procesal no se puede decir, existen
solemnidades que se deben establecer en todo proceso judicial y al ser

inobservadas estas solemnidades acarrean nulidad, entonces, si no tuviéramos
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un procedimiento a seguir en todo incluso en la garantia jurisdiccional seria
potestad del juez a su voluntad y antojo establecer que diligencias efectuar en
determinado caso, eso no puede suceder, no estad aislado el estado
constitucional de derechos con el tema de seguridad juridica entendido también
como principio en virtud del cual lo que corresponde al juzgador y operador de
justicia es garantizar que sea el procedimiento conforme lo establece la ley
pero el analisis del juez en funcidn a los hechos que a las pretension del actor o
demandado siempre debe ser revisado con una Optica de garantia de los
derechos fundamentales de las personas, esa es la concepcidén esa es la
nueva filosofia ese es el neo constitucionalismo, que hemos pasado de un
estado constitucional de derecho a un estado garantista eso debe ser
entendido por el juez el operador de justicia y revisar, primero la norma incluso
del COFJ, la CRE obliga al juez revisar primero las normas constitucionales
sobre determinado caso por el tema de supremacia constitucional, tratados
internacionales y la defensa de derechos de los ciudadanos, entonces, en

funcion de eso debe ser revisado todo procedimiento judicial.

No es formalismo, lo que acabas de decir es importante, la propia LOGJCC
establece procedimiento rapido para hacer efectivo, es porque a través de la
accion de proteccion lo que se ha estado buscando o cuidando tiene un
objetivo fundamental la proteccion de los derechos, entonces al proteger los
derechos yo tengo que hacer un tramite rapido, sencillo, por ejemplo: en el
tema de la notificacion puedo dar a conocer a la parte demandada a través de
cualquier medio no a través de las citaciones como lo mandaba en el PC,
entonces una vez notificado se hace inmediatamente la audiencia y en
audiencia el juez tiene la obligacion de resolver, entonces, no es que no existe
un procedimiento, existe un procedimiento y estan las normas en la LOGJCC lo
que existen son procedimientos sencillos que hagan eficaz el ejercicio de las

acciones constitucionales.

Yo estimo que la propia concepcion del servidor publico establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador ya se ha hecho un cambio radical,

antes como principio estaba establecido en concurso de méritos y oposicion,
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ahora es una obligacion y la obligacion va con la sancion de la mano para la
autoridad que no cumpla al momento de realizar concursos para llenar
vacantes en las instituciones del sector publico, puede incluso ser sancionado
con la destitucion. El tema de meritocracia en los concursos hace que a su vez
los mejores ciudadanos, las personas mejor formadas, las personas con mayor
capacitacion la posibilidad de acceso al servicio publico. En eso ha hecho un
cambio importante el estado en todas sus instituciones el propio COFJ al
establecer evaluaciones periddicas de los jueces no solo con el tema
productividad sino también con el tema no solo cuantificar sino cualificar
también, ver la forma como estan argumentado sus fallos los jueces, revisar y
evaluar esa forma a la par de la capacitacion continua que tiene que tener todo
juez y claro demostrar que se sigue preparando porque el derecho es una
ciencia que exige constante estudio, dedicacion y lectura, entonces, bien decia
el decalogo del abogado que nos ensefiaban en primer afio el Abogado que no
estudia cada dia es menos abogado, entonces exige una auto preparacion del
juez permanente, todos los dias para poder emitir una sentencia con suficiente
argumento y suficiente motivacién, asi lo exige la constitucion. Existe en el
consejo de la Judicatura un plan de capacitacion para los jueces, existe en el
Consejo de la Judicatura en la Escuela Judicial sometidos una evaluacion
periddica, si a esto le afladimos ademas que el COFJ permite que los jueces 0
servidores judiciales, puedan continuar con sus estudios de cuarto nivel,
entonces, yo creo que las normas estan puestas en la normativa legal vigente,
lo que si y debes haber observado muchas veces es exigir que los concursos
sean transparentes, los futuros en el pais de la nada, nombramientos a dedo,
ahora estamos con concursos yo creo, no estoy diciendo en la Funcién Judicial
he visto en determinadas instituciones como ex Director de la Contraloria que
todavia debe existir valoracion objetiva sin dedicatoria al momento de realizar
los reglamentos para los Concursos de méritos y oposicion, y seguir lo que dice
la Ley, la LOSEP establece que si la autoridad no tiene por qué inmiscuirse en
la designacion de las personas que acceden a un cargo publico simplemente la
unidad de talento humano y esos parametros tienen que ser generales, que

permitan la mayor participacion de los ciudadanos y al ser generales entonces,
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estamos garantizando no solo la mayor participacion sino una participacion de

calidad.

2.2.4.3.2 ARGUMENTACION DE ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO.

2.2.4.3.2.1 Entrevista a Abogado/a en libre ejercicio profesional en la

Provincia de Bolivar

Dr. Mario Espinoza — Abogado en Libre Ejercicio durante mas de veinte
afos (Grabacién en Anexo 4)

1. ¢Coémo considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

Desde la seccion determinada por el Derecho Constitucional el Derecho es dar
a cada quien lo que les corresponde, a partir de eso los seres humanos
tenemos que actuar dentro de un ambito legal de respetar el derecho ajeno, lo
que estad basado en la moral, si una persona tiene la moral integra o la
deontologia determina que lo que le pertenece a los demas uno no puede
apropiarselo, a partir de esa cuestion tiene que respetar la ley y realmente
configurar al Derecho como uno de los modos para regular el objetivo de

entregar a cada quien lo que le corresponde.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

La Constitucion de la Republica del Ecuador es una constitucion garantita de
derechos y esa situacién no solamente se determina para el ser humano sino
también para la tierra, y el Neoconstitucionalismo establece que los seres
humanos estamos intimamente vinculados con la tierra o la Pacha Mama como
se le llama, entonces tenemos que respetar tanto los derechos de la tierra
como los derechos de los seres humanos, entendidos desde el punto de vista
gue si nosotros estamos dotados de una moral o una ética no podemos ir mas
alld de lo que la Constitucion nos indica y manda, sabiendo que la ley es la

declaracién que el Estado hace para determinar ciertas normas que mandan,
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prohiben y permiten, entonces el Neoconstitucionalismo determina que los

seres humanos tenemos hasta cierto punto nuestro actuar y accionar.

3. ¢Qué es para usted la accidon de proteccién en el marco de nuestra
Constitucion de la Republica?

La accién de proteccién es una norma constitucional que nos garantiza poder
reclamar los derechos que estan establecidos en el articulo 66 de la misma
Constitucion, es decir el derecho a la vida, al trabajo, a gozar de los recursos
naturales, a gozar de la familia y todas esas circunstancias hacen que
demandemos del Estado la proteccién, porque nosotros no podemos estar
huérfanos de la proteccion del Estado, ya que estamos dentro del ambito
judicial definitivamente la Constitucién no tendria razén de ser y la accion de

proteccion se aplica cuando uno de esos derechos esta siendo perjudicado.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accién de proteccion?

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales ordena que se garantice y se
cumpla los derechos, y esta horma se aplica cuando los derechos establecidos
en el articulo 66 de la Constitucion de la Republica estan siendo violentados.
Es contradictorio que primero debemos esperar que se cumpla una
vulneracion es decir que no se configure una amenaza sino un hecho y el
momento que se constituye en un hecho recién aplicar la accion de proteccion
ante los jueces, pero definitivamente la Ley también nos habla que cuando
existe una amenazas a la violacion de los derechos se puede aplicar y solicitar
esta proteccion para evitar que se vaya mas all4 por cuanto tendriamos que
haber sufrido ya el impacto de esa amenaza para solicitar la accién de
proteccion, por cuanto ésta tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los

derechos constitucionales cuando haya una vulneracién de los mismos. En
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cambio la Ley Organica determina cuando haya una amenaza y la Constitucion

cuando haya surtido efecto o ya haya sido violentado.

2.2.4.3.2.2 Entrevista a Abogado/a en libre ejercicio profesional en la

Provincia de Pastaza

Dr. Franklin Lalama — Abogado en Libre Ejercicio durante mas de treinta

afos (Grabacién en Anexo 4)
1. (,Cémo considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

La Moral, para mi, es el origen de lo que luego seria la norma y después se
convirtié en Derecho, porque el Derecho viene siendo el paso primero para el

establecimiento de la ley.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Tiene su razén de ser, la Constitucion es una norma pragmatica, la Carta
Magna donde estan todas las normas que debemos los ciudadanos y el Estado
poner en practica en nuestra vida en comun y por supuesto que para volverle
operativa a esa norma programatica se requieren de leyes y por eso es que
ahora los neoconstitucionalistas tratan de que todo sea arreglado, de que todo
tenga una norma, que un principio constitucional sea convertido en norma o
ley, y si no pueden hacerlo por lo menos lo reclaman de diversos modos,

especialmente por los medios, por via de actuaciones constitucionales.

3. ¢Qué es para usted la accion de protecciéon en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

La accion de proteccién es también una norma operativa fundada en la norma
programatica y consta en la Constitucion, y que lamentablemente el Estado y la
Asamblea todavia no han recogido todas esos principios y normas
programaticas para convertirlas en ley y por tanto los neoconstitucionalistas

decimos que van por ese sendero a tratar de que se vuelvan operativas esas
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normas. Sino es por medio de leyes, por medio de su lucha permanente para

que se practique ese Neoconstitucionalismo.

4. Para usted como Abogado ¢Qué es mas importante, dilucidar si se
viol6 un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas establecidas
en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional para laimprocedencia de la accion de protecciéon?

Yo creo que la naturaleza no reconoce entre el bien y le mal pero si reconoce
entre lo que es equilibrio y desequilibrio, siempre cuando hay un desequilibrio
la naturaleza trata de poner equilibrio para que todo vuelva a la normalidad.
Siempre que hay un derecho que ha sido violado o estad siendo de alguna
manera dafiado, eso es un desequilibrio y alguien deberia poner equilibrio, y
primero deberia ser el Derecho y relevante antes la justicia, los jueces tienen
gue hacer justicia, y si ello les manda la Constitucion estimo yo que el equilibrio
puesto no sale de la norma a rajatabla sino haciendo la justicia. Ahi esta la
dama de la justicia, puede ser ciega, pero no muda y puede ser muda pero no
tonta y lo importante es que equilibra las cosas, tiene su balanza, es ciega para
no ver cual es el plato que le corresponde al débil y cual es el plato que le
corresponde al débil. Desde la sabiduria de lo que es justicia se equilibra la
balanza sin saber ni ver de quién se trata, eso es lo que se persigue con la
accion de proteccion, no la aplicacién a rajatabla de la norma, ademas de
eliminar el retardo, el proceso lento y los conflictos de intereses entre los
mismos jueces. Lo mas relevante y lo Unico importante es hacer justicia, volver

a equilibrar la balanza.

2.2.4.3.2.3 Entrevista a Abogado/a en libre ejercicio profesional en la

Provincia de Chimborazo
Dr. Luis Cargua Rios, Abogado en Libre ejercicio durante 35 afios

1. ¢ Como considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?



-149-

Esta gran pregunta incluso es la pregunta central del debate de las modernas
teorias de la justicia, porque a la final, lo que es lo que el derecho persigue,
ubiguémonos en el contexto conceptual para responder mejor la pregunta,
usted me decia la relacién entre la moral y el derecho verdad, la cuestion moral
es una de las interrogantes que caracteriza al derecho moderno, a la teoria
juridica moderna, incluso a los debates sobre la teorizacion de la justicia, hay
un gran debate sobre qué mismo es la justicia, que es lo justo, si uno se
pregunta qué es la justicia, estamos bajo el supuesto de que el derecho
siempre busca la justicia, por eso estamos hablando de la justicia, si
pensamos que o concluimos que esto es 0 no justo es porque a la final el
criterio de lo justo esta implicitamente relacionado con el criterio de la moral de
lo bueno, porque entendemos que si es justo es porque es bueno, entonces, la
pregunta sobre la moral y el derecho va por ahi porque a la final es lo moral lo
gue esta subyacente en las respuestas actuales sobre si el derecho va o0 no a

la justicia y si esta previsto, esta disefiado para hacer o buscar la justicia.

Respecto a su palabra utilizada en la pregunta respecto al retorno, yo quisiera
retrotraer a esta mesa de conversacion lo que decia Karl Popper en su famoso
libro La Sociedad Abierta y sus enemigos, €l a la final analiza toda la historia de
la humanidad y concluye diciendo que toda la historia de la humanidad es un
eterno, un permanente, un secuencial retorno, porque a la final siempre
estamos avanzando y retornando avanzando y retornando, estamos en un
eterno retorno en el sentido de que nada hay nuevo bajo el sol, entonces a la
final las grandes preguntas de la actualidad que usted mencionaba, a la final, lo
que hacen es hacernos ver que estamos siempre retornando a esta gran
pregunta, ¢cual es el rol del derecho’ y tratando de desentrafiar si la norma

esta contribuyendo o no a la basqueda de la verdad, de la justicia etc.

Con el advenimiento de la revolucién francesa con la exposicién de
Monstesquieu sobre la estructura del poder, la division de poderes, a la final es
esta la concepcion de que el constitucionalismo estaba orientado
fundamentalmente a eso, es decir a la distribucién equitativa del poder, al

cuidado de la no concentracion del poder, por eso, la no separacion de poderes
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concentrado en una sola persona, en suma a lo politico, a cuidar del poder
politico, pero eso no ha sido suficiente, sino que ha sido necesario que hayan
nuevas concepciones en el constitucionalismo, en el término de que no
solamente el constitucionalismo y un constitucion concretamente debe cuidar la
estructura del poder, el control del poder, la separacién del poder, sino
fundamentalmente debe propiciar el respeto a los derechos de los ciudadanos,
entonces, a la final el control al poder, la division del poder, a la final tiene
sentido en la medida en que son mecanismos que permiten o deberian permitir
un respeto irrestricto a los derechos de los ciudadanos, en este sentido de los

gobernados.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Segun el titulo de la obra Dworkin hay que tomar los derechos del ser, el titulo
de una de sus famosas obras y ¢ qué significa eso de tomar los derechos del
ser?, significa no solo tomarlos desde el punto de vista de la teoria o de una
teoria solo conceptual o filosoéfica, sino fundamentalmente de una teoria que
posibilite analizar en la practica de una sociedad, en la realidad concreta de
una sociedad, ese respeto a los derechos, esa vigencia de los derechos de los
ciudadanos y eso es importante, pero todo esto tiene relacion, Dworkin es uno
de los criticos modernos del derecho y él se enmarca en lo que viene siendo un
debate técnico de alta conceptualizacibn, como es el teorema de la
imposibilidad de Arow, si no estamos claros en este teorema y tratamos de
ubicar las respuestas que se den 0 no a este teorema entre ellos por ejemplo
Dworkin hace su aporte con otros, Rolss en su teoria de la justicia, Arow no es
propiamente un jurista, mas bien hace su aporte desde el punto de vista de la
reflexion matematica, y entonces dice a la final el derecho, la busqueda de la
justicia, una sociedad justa o lo que pretende la norma, es hacer justicia, etc.
todo esto esta relacionado con si en la practica se puede concretar o no el bien
comun, el bien general o el interés general de lo que hablaban pues los
tedricos mas clasicos, el interés general por sobre el interés de un particular
por ejemplo, el interés social y general de toda la sociedad, entonces la gran

pregunta es no solamente de las ideas filosoficas sino desde el punto de vista
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matematico, se pueden hacer calculos matematicos y encontrar
cuantificadamente ecuaciones matematicas, lo que es el bien comin o es
solamente una idea, todos persiguen el bien comun el gobierno, los ciudadanos
contribuimos de alguna manera al bien comun, el policia cuando hace justicia
busca el bien comun, la ley propicia supuestamente el bien comun pero ¢ existe
bien comun? Técnicamente hablando no solo filoséficamente, el teorema de la
imposibilidad que segun Arow no es posible cuantificar y demostrar que existe
el bien comudn, no existe el bien comdn no puede existir el bien comun,
entonces alrededor de las respuestas del teorema de imposibilidad de Arow se
van generando varias teorias, muchos diran bueno en realidad no existe el bien
comun y otros diran en realidad existe el bien comun, muchos dirian si no
existe debemos hacer lo que exista, pero en funcién de las respuestas a este
teorema es que hay una escuela, una tendencia u otra, y las conclusiones son
otras porque si partimos y aceptamos el teorema de la imposibilidad de Arow,
nos vamos a ubicar en una tendencia, y si creemos que existe el bien comun
nos vamos a ubicar en otra tendencia y en qué hacer va a ser distinto, no
solamente la concepcién sino el que hacer entorno al derecho y a la justicia,
Dworkin plantea en su libro derechos y el ser que definitivamente tenemos que
mirar cuales son las motivaciones individuales, ir hacia un positivismo social,
mirar las instituciones no solo Dworkin sino Coi, Rolss, donde se van
orientando y dicen bueno el bien comun en definitiva existe, se demuestra
matematicamente que existe y una de las formas de propiciar el bien comun es
de que hayan instituciones que propicien el bien comdn mas alla de la
voluntariedad o involuntariedad de los individuos, sino que sean instituciones
creadas por los individuos que sean solidas y bien orientadas las que propicien
la justicia, integren y funcionen, a tal punto que si hay instituciones que en la
practica no hacen justicia en sus distintos ambitos econdmico, social, incluso
deben desaparecer, es una concepcion revolucionaria, deben desaparecer
estas instituciones que no propician la justicia que no son funcionales a la
justicia entonces, este teorema de la imposibilidad es muy importante y dentro

de esta discusion sobre la justicia hay que tener en el camino a Dworkin.
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3. ¢Qué es para usted la accion de proteccion en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

La accidon de proteccién en primer lugar estd prevista en el art. 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y desarrollada en la LOGJCC y esta
prevista dentro de los mecanismos que garantizan los derechos, no es
propiamente un mecanismo de control constitucional, sino un mecanismo de
garantia de derechos constitucionales, y analizar con detenimiento el contenido
del Art.88 de la accién de proteccién y el contenido del Art. 42 y siguientes de
la LOGJCC se va a dar cuenta que la gran amplitud con la que fue concebida la
accion de proteccion incluso el mayor avance del recurso de proteccion que
estaba ya en la constitucién del 98, en la LOGJCC se reduce, se la vuelve
residual, hasta cierto punto hay razéon, pero el problema radica en que si en la
LOGJCC se la redujo y concibi6 como residual, ya vamos a tener claro el
concepto de residualidad constitucional, no es el concepto de residualidad en el
término comun sino en término constitucional, para que la residualidad de la
accion de proteccién no atente contra la amplitud de constitucionalidad prevista
en la constitucién, era necesario que las otras ramas del derecho también se
vayan constitucionalizando, que es lo que no ha pasado y aqui viene el error, le
explico, esta la constitucion, los derechos, etc. y todas las ramas del derecho,
derecho penal, laboral, administrativo, todas las ramas son de un tronco comun
gue son el derecho constitucional es el que debe darle sentido a las demas
normas, tomando por ejemplo el derecho administrativo, esta para aplicar y
desarrollar frente a los casos concretos las normas constitucionales en otras
palabras, la solucién de casos administrativos no pueden estar contrarias a la
constitucion igual el resto, si fuese asi en realidad, entonces los mecanismos
de garantias jurisdiccionales solo quedarian para lo que no es objeto del
derecho administrativo porque este tiene que aplicar constitucionalmente las
normas administrativas y estar presente para la solucién de los problemas
administrativos entonces, solo lo que las normas administrativas no pueden
agotar sino solo donde no se haya previsto solucionarlos a esos problemas
administrativos, entonces vamos a mecanismos constitucionales como la

accion de proteccion, en ese sentido es la residualidad o sea es una
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residualidad en el sentido de que solo lo que no esta previsto en el derecho
administrativo, lo que no ha visto este, entonces vamos a las normas
constitucionales y a la accion de proteccion constitucional y si no, entonces
sigamos en el derecho constitucional, esa es la residualidad constitucional, no
en el sentido de que es el resto o el residuo sino lo contrario los temas y
problemas no previstos para ser solucionados mediante hormas administrativas
no pueden quedar en el vacio, vamos a la accion constitucional, ahi si cabe,
aqui viene el problema como esas ramas del derecho todavia no se han
constitucionalizado de verdad, entonces al aplicarle esa residualidad se dejan
de lado de solucionar varios problemas de caracter administrativo que ameritan
que sea en via constitucional, aqui si veo una gran falla que tuvo la Corte
Constitucional en transicion porque cuando recién se dictd la constitucién
actual y se dictdé la LOGJCC y se siguid por el mecanismo de control
constitucional en el sentido de que hay una corte central pero también hay
jueces comunes que solucionan problemas constitucionales, porque tienen
competencia, por ejemplo para la accion de proteccion tenia que haberse
irradiado mediante una gran capacitaciéon y mensaje de constitucionalidad a
todos los jueces en todas las ramas para que apliqguen en la solucion de
problemas administrativos con las normas administrativas, en la solucion de
sus problemas laborales con normas laborales, en la solucion de problemas
civiles con normas civiles, apliguen siempre como base las normas
constitucionales los principios constitucionales y eso es lo que ha faltado, pero
creo que todavia estamos a tiempo, el pais esta atravesando varias reformas
legales, creo que se esta poniendo, lo que esta pasando en la variedad de
paises de américa latina, en Ecuador estamos discutiendo el codigo general de
procesos, se va hacer un proceso Unico para resolver todos los problemas
civiles, laborales, etc. ya no van a haber distintos tramites sino un solo tramite
un solo procedimiento, Colombia lo dicté hace 2 afios y en enero entré en
vigencia y ellos estan experimentado sus novedades, nosotros estamos
discutiendo en la asamblea el cddigo general de procesos, el cédigo penal
ustedes saben entro en vigencia el afio pasado igual estan cambiando leyes
como es logico estamos poniéndonos igual que en Perl con el cédigo penal,

entonces, si todo tiene que darse con vision constitucional ese es el punto, todo
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tiene que darse respetando los principios constitucionales, en un problema
laboral, administrativo, penal, entonces solo para resolver problemas que los
ciudadanos dicen el juez civil, administrativo no resuelve, usted sefior juez
deme este paraguas por eso le planteo esta accion de proteccion porque quiero
gue usted como juez me proteja de esta arbitrariedad que quiere cometerse en

mi contra por parte especialmente de la autoridad, de los poderes.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accion de proteccion?

A parte de esa alternativa que usted plantea creo que debe empezarse, ahora
que se estan reformando leyes, una inmediata reforma de lo contencioso
administrativo todo esta cambiando en el poder judicial que ahora ya no hay
juzgados sino unidades judiciales aparte de los edificios y todo, vayamos al
modelo de gestion ahora hay unidades judiciales que me parece muy
adecuado, pero se da cuenta que lo que ha permanecido intocado es lo
contencioso administrativo y tome en cuenta usted que el 80% de las acciones
de proteccién son relacionadas con asuntos contenciosos administrativos
porque obviamente es un ciudadano que reclama contra tal alcalde o prefecto,
ministro, director, etc. como es légico no son asuntos realmente de derecho
contencioso administrativo y eso no ha cambiado, sigue la misma estructura,
hay tribunales distritales de lo contencioso administrativo, nosotros por ejemplo
de Riobamba tenemos que ir al de quito que es nuestra jurisdiccion, entonces,
que es lo que plantean la mayor parte de colegas en las acciones de
proteccion relacionadas con los problemas del administracion planteamos esta
accion sefor juez porque imaginese lo que es ir al contencioso administrativo,
primero ir a quito, contratar abogado en quito, y analice usted lo que demora en
promedio los juicios contenciosos administrativos alli, en la practica no hay otra
via judicial para solucionar mi problema por eso planteo esta accién de

proteccion constitucional, cuando gran parte de esos asuntos son tipicamente
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contenciosos administrativos porque si usted lee la ley de lo contencioso
administrativo los tribunales estan para solucionar problemas no solo de
legalidad sino asuntos que afectan los derechos de los administrados y se
entiende el asunto cuando se plantea esto, en casos de ciudadanos de Loja,
nororiente todo lo que implica viajar, cuando realmente se podria haber hecho
lo mismo que se hizo en materia constitucional, que todos los jueces sean
multicompetentes y puedan asumir cualquier juez en materia administrativa
salir sorteado cualquiera de los jueces, porque claro lo otro seria crear mas
juzgados y eso significa mas costos etc. obviamente esta es una cuestion
especial pero igual de especial y mas profundo es lo penal, lo civil esta basto
nuestras ramas del derechos igual en lo contencioso administrativo es cuestion
de capacitar a los jueces pero de verdad, como decia Dworkin tomemos los
derechos del ser.

Yo creo que para el servicio del ciudadano es mejor hacer lo que se hizo en
materia constitucional porque el debate era para los asuntos constitucionales
accion de proteccion, creamos jueces constitucionales especializados 0 mas
bien hacemos que cualquier juzgado asuma el conocimiento de las acciones de
proteccion, que es lo mas acertado, pero eso significo que se perdio la gran
oportunidad de capacitar a los jueces y ahi si ya vamos a técnica juridica si
decimos que lo constitucional se irradia a todas las ramas y si decimos que en
todas la ramas se deben aplicar las normas y principios constitucionales, ¢ cual
es el limite técnicamente hablando entre el derecho administrativo y el derecho
constitucional? ¢Cuando termina lo uno y empieza lo otro? ¢Hasta donde?
porque si no todo seria constitucional, entonces mas bien eliminemos los
tribunales contenciosos administrativos y que los jueces constitucionales
asuman eso, asi de simple y no es asi entonces cual es el limite, este es el
punto hasta dénde va la residualidad constitucional, hasta donde analizamos lo
que las leyes administrativas no han previsto para solucionar los problemas
judiciales administrativos, sean realmente los que vengan residualmente a ser
producidos por los jueces constitucionales para que no queden vacios a los
ciudadanos, igual aca que es lo que hace propiamente que un problema

administrativo, laboral, que es lo que hace que ese asunto deba ser tramitado
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ante juez constitucional porque todos acudimos a los jueces civiles, penales,
laborales porque pensamos y consideramos que nos ha sido afectado un
derecho, sefor juez considero que no me paga esta letra de cambio y se afecta
a mi derecho patrimonial, me han robado se afecta a mi derecho a la
propiedad, todo es afectacion de derechos, pero que tipo de afectacion de
derechos es lo que tiene que ser conocido por el juez constitucional y cuéles
no, mas concretamente vayamos a lo laboral o administrativo que es lo mas
relacionado a lo constitucional por ejemplo: un Alcalde despide a un trabajador,
es despido intempestivo, esta afectando mi derecho laboral previsto en la
constitucion y voy al juez constitucional y eso es materia del juez constitucional
o del juez laboral o igual el empleado dice no me renuevan el contrato me
vulneran el derecho es un caso administrativo si pero pongo esta accion de
proteccion constitucional, hasta donde realmente tiene que ser conocido por el
juez constitucional cuando podria también ser conocido por el juez de lo
contencioso administrativo, primero debe estar claro y ampliar materia
contencioso administrativa pero también informar y capacitar a los jueces para
que vean cuando un caso es realmente constitucional y en eso hay tres
eventualidades, todo esta relacionado con el poder, la accion de proteccion es
protéjame sefior juez contra esta arbitrariedad del Alcalde, del Rector, tenga
este paraguas protéjame, siempre esta ahi, a la final que es lo que sucede el
Rector, Alcalde etc. estan utilizando su poder afectando mis derechos, pero
cuando ese ejercicio de poder puede ser constitucional y no administrativo o
laboral, puede ser abuso de poder, arbitrariedad de poder o desviacion de
poder, ahora hay muchas otras formas de como el poder puede desviarse de
su cauce adecuado y correcto, y sus variantes y cuando se logra establecer

gue es una de esas es materia constitucional.
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2.2.4.3.3 ARGUMENTACION DE SERVIDORES PUBLICOS VINCULADOS
AL TEMA

2.2.4.3.3.1 Entrevistas al Director Regional de la Procuraduria General
del Estado

Dr. Guillermo Vasco Ledn, Director Regional Chimborazo (Grabacion en
Anexo 4)

1. (Cbémo considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

El Derecho quiere decir recto y la moral es lo mismo, lo recto; lo que los
diferencia es que una norma moral puede o0 no convertirse en norma juridica, y
se convierte en tal cuando la sociedad lo acepta en una disposicion obligatoria
respaldada por la fuerza, en ese momento se convierte en lo que se llama ley,
ordenanza o como se quiera llamarle y es una convencién social de caracter
obligatorio. Moral viene de Moris, que es costumbre, y éstas obviamente son
conductas reconocidas socialmente en un tiempo y en un lugar determinado,
no es igual que ética, la ética es trascendente. La moral son las costumbres en

una época y en una geografia determinada.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Puede considerarse un gran avance, en todas las cosas se habla de equilibrio:
el Derecho, la politica es una moneda de dos caras, el sello se entiende que es
la legislaciéon y la cara el gobernante. Cristo pidid que le den una moneda, en
el un lado estaba el simbolo de una aguila imperial y en el otro lado estaba la
cara del César, cuando le preguntaron si es licito pagar tributos —una pregunta
juridica- el pidié una moneda y manifestd “al César lo que es del César”. Ese
es el ejemplo mas claro de que en todas las cosas usted va a encontrar un
sello que es una ley y una cara que es un gobernante, entonces son relativas
las cosas, se puede tener una legislacion, pero quien la aplica es un ser
humano. Son los dos extremos de las cosas, el uno tener una norma que es

fija y al otro lado una cara que puede pronunciarse sobre algo que es amarillo,
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verde o0 rojo, eso ya depende de quién esta al frente al administrar justicia o
administrar un Estado, por eso van juntas las dos cosas en dos extremos, tener
normas que fijan las cosas y administrarse a la discrecionalidad de los jueces.
Estos son los dos extremos que el mundo entero ha conocido siglos atras. El
algln momento estaba concentrado el poder, por ejemplo Salomén tenia
concentrados todos los poderes, o el Rey Sol, Luis XIV dijo “El Estado soy yo”,
entonces ahi se pregunta usted hasta qué punto sirven las leyes. Un avance
de la Revolucién Francesa fue decir que quien manda en la sociedad no es el
rey, quien manda en la sociedad es la ley, esa fue la base democrética. Hoy
estamos a mitad del camino, se habla de que podemos tener una norma, pero
en el otro extremo esta un aplicador de la norma y nuestra Constitucion es una
amalgama de corrientes, nosotros estamos en lo que los tratadistas llaman la
periferia de los avances que existen en paises como Alemania, Italia o Estados
Unidos, y nosotros hemos copiado las cosas con ciertos retrasos, por lo que
hemos incorporado esta tesis que no es nueva, siempre ha habido la opcién de
regirse por lo que dice una ley o por lo que dice un juez o una autoridad publica
y el Neoconstitucionalismo nos dice que habiendo un marco de referencia legal
y habiendo una persona que emite su criterio, se debe proceder con justicia
como una de las caracteristicas esenciales del ser humano, el sentimiento de lo
que es justo, que al mismo tiempo puede ser cierto como puede ser relativo,
porque hay personas que tienen su alma dafiada y para ellos justicia sera
matar al que les hizo dafo, otros pueden decir no, yo soy cristiano y yo
perdono a los que nos hicieron dafio, por eso es bastante relativo obrar entre
los dos extremos de una ley y un administrador de justicia, son conceptos
subjetivos, estamos en el campo de la subjetividad. La mayor contribucién del
siglo anterior con el Cbédigo de Andrés Bello fue la entrega de la teoria
positivista, frente a la subjetividad del Juez se lleg6é al aporte del positivismo:
que se norme en lo posible todo. La ley de Moisés, no robaras, no mataras,
entre otros, son preceptos clarisimos, porque hay que dar parametros y reglas
resultado de convenciones sociales. El Ecuador recibié la corriente del
positivismo cuando adoptamos el Cdédigo Civil de Andrés Bello que es un
modelo similar al Codigo de Napoledn cuando le arrebataron a la autoridad el

poder de hacer lo que quiera y ponerlo en la ley en reglas. Por eso el articulo
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18 del Cdédigo Civil es realmente una suma de sabiduria, de hermenéutica
juridica, como interpretar la ley, y alli dice la “letra de ley”, la palabra es lo mas

poderoso que existe.

3. ¢Qué es para usted la accion de proteccién en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

Me parece una buena institucion porque rompe esquemas ante la inmovilidad
de otras leyes o la dificultad de hacer efectiva en forma rapida un derecho
constitucional violado, lo que pasa es que en el Ecuador se da un abuso
tremendo de esta figura. La cantidad de acciones que se interponen es
excesiva, se hace constitucional todo aquello que se puede alegar en el campo
administrativo o en el campo judicial, y la gente dice que tiene razén en ello,
esto es verdad y no, porque puede una persona decir que se le ha violado por
ejemplo el derecho al debido proceso y alli para qué voy a ir por la via laboral o

contencioso administrativa si me violaron un derecho constitucional y es valido.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accién de proteccion?

En el fondo esta norma no se respeta porque la gente sigue presentando una
cantidad de acciones de proteccion de una manera abusiva, pero antes que
responder en el plano juridico quisiera manifestar algo de orden filoséfico: no
hay nada bueno ni malo, es el uso el que determina su fin. Un fésforo por
ejemplo, si se usa para incendiar un bosque es malo, pero si se usa para
encender y cocinar la leche que alimente a un nifio eso es muy bueno, el
dinero es bueno para todo pero si se lo usa para contratar un sicario que
asesine es malo el dinero. Esta arma constitucional que se les ha dado a los
litigantes es muy buena pero al igual las leyes hechas como alternativas son
muy buenas, un juicio laboral dice que en veinte dias tiene que fijarse la

audiencia y en veinte dias mas ya entregar la sentencia, son términos
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rapidisimos. Por qué un Juez Constitucional tiene que moverse rapido, hay
jueces que demoran bastante tiempo, entonces no podemos decir que el
recurso es malo, se trata de la utilizacion del recurso por los litigantes o por los
sefiores jueces lo que complica esta accidén y su aplicacion. Buena o mala es

la actuacion humana.

2.2.4.3.3.2 Entrevista a Abogado de la Direccion Regional de la

Procuraduria General del Estado
Dr. Dorian Oviedo, Abogado de la Procuraduria (Grabacion en Anexo 4)
1. ¢Cémo considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

Hay una relacion muy practica entre el Derecho y la Moral, la Moral desde el
punto de vista histérico ha ido evolucionando con respecto a cada estadio
social donde antes algo era aceptado ahora esta prohibido, ejemplos claros son
la esclavitud que moralmente era aceptada, pero por ejemplo moralmente no
eran aceptadas otros tipos de conducta. El Derecho ha ido evolucionando en
una forma paralela pero independiente, las normas morales son desde el punto
de vista de la persona, de la religidn, de la filosofia, pero desde el punto de
vista del Derecho se encuentran impregnadas dentro de la ley. No creo que

estén cercanas, sino mas bien paralelas

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?

Es una corriente en construccion, autores como Dworkin, Ferrajoli, Bobbio,
Pietro Sanchis, y, a nivel de Latinoamérica hay uno en especial Miguel
Carbonell han hecho grandes avances dentro de esta nueva corriente. Vale
decir que esta corriente es muy criticada a nivel de Europa; Garcia de Enterria
ilustre profesor de Derecho Administrativo es muy critico de esta escuela que
principalmente se genera a nivel de nuestra regién, como es una escuela en
construccion pienso que se han dado pasos muy importantes pero todavia no
se ha llegado al ideal, no soy convencido de que se haya pasado de un sentido

lus positivista en el cual el juez era boca de la ley a un nuevo
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constitucionalismo en el cual el juez sera creador del Derecho, no creo que se
cree un Derecho, creo que se pondera y aplica dentro del catalogo de derechos
humanos que existe en este pais y a nivel internacional. Lo que se hace es
una aplicacion correcta con los métodos que estan establecidos de
ponderacién u otros dentro de este sistema. Es una corriente valiosa que
recoge varios principios que antes no se lo hacia, por ejemplo nuestra
Constitucion recoge los derechos de la naturaleza, vale decir que porque la
naturaleza cada vez esta siendo mas perdida, no nos damos cuenta que en un
mediano y corto plazo la misma desaparecera, y alli en Neoconstitucionalismo
ha ayudado en esta parte a que la naturaleza tenga derechos. Un profesor nos
decia que cuando se pone un derecho en la Constitucion es cuando éste fue
socialmente violentado, sea por razones histéricas u otras, en Chile por
ejemplo se impregnaron muchos Derechos por situacién de violencia o
desaparicibn de personas. Revisando el libro Teoria de los Derechos
Fundamentales de Robert Alexy, éste autor hace un método casi matematico
para lo que tiene que ver con el analisis de sentencias cuando hay colision de
derechos, nuestra conducta humana a la par ha ido evolucionando con nuestra
conducta social y desde el boom de la sociedad industrial al nuevo boom de la
sociedad informatizada global vale decir que no se puede realizar la tipificacion
del cien por ciento de las conductas humanas, mucho mas alla que con los
medios y herramientas que se estan utilizando para las personas de este
mundo. El juez constitucional tendra que aplicar el catadlogo de derechos tanto
nacional como internacional al caso concreto, vale agregar que los principios
universales pro homine nunca se han movido, luego de la segunda guerra
mundial, de los juicios de Naremberg, comenz6 a haber una nueva corriente,
dirigida hacia las personas, lastimosamente los Estados aun no los reconocen,
se quedan en el papel, en la ideologia, simplemente en el imaginario colectivo
de que esos derechos flotan, pero vale decir que quienes tienen que aplicar es
una parte de la funcion del Estado llamada funcion judicial, mientras eso
suceda la sociedad y dentro de ella las personas en forma individual o
colectiva, con los derechos difusos o0 las personas juridicas, podran sentirse

satisfechas con las pretensiones de sus demandas y requerimientos que
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puedan hacer por parte de un libro llamado Constitucién de la Republica del

Ecuador que al fin y al cabo es el deber ser de un Estado.

3. ¢(Qué es para usted la accion de proteccién en el marco de nuestra
Constitucion de la Republica?

Hay que analizar que la accion de proteccién se da contra actos entendiendo
dentro del punto de vista del Derecho Administrativo, que define al acto como la
declaracién de la administracion publica que genera, modifica o extingue
derechos subjetivos. Nosotros revisamos en nuestro caso particular de la
Procuraduria que defiende a las instituciones del Estado, las acciones de
proteccion atacan actos administrativos, muy pocas acciones han sido
presentadas en casos de omisiones administrativas. Al atacar en este caso los
actos administrativos como tal dentro de las acciones de proteccién, éstas no
se proponen de forma correcta por parte de los accionantes o demandantes de
esta garantia tan especial. La falta de llegar a un buen fin dentro de los
procesos constitucionales, desde mi punto de vista, es por la ausencia de saber
reconocer cuando hay una violacion de un derecho constitucional y cuando hay
la violacion de un derecho legal, es decir por parte de los accionantes y de sus
abogados no hay una distincién entre lo que es la justicia constitucional y la
justicia ordinaria, y, la no distincion de las normativas constitucionales y
normativa infra-constitucional ha hecho que un setenta u ochenta por ciento de
causas de entrada tengan las méas grandes posibilidades de pérdida, ya que las
mismas se han referido a asuntos de mera legalidad, se estad abusando de esta
accion, a pesar de estar correctamente realizada dentro de nuestra
Constitucion y la Ley de Garantias Jurisdiccionales, esta ley como
procedimiento adjetivo en su articulo 42 ha puesto como causales de
improcedencia en los numerales 1 al 4 y las causales de inadmision en el 5y
siguientes, en las cuales los jueces tienen limites para aceptar estas garantias.
A los jueces no se les puede exigir que por reclamar un derecho constitucional
0 incorrectamente presentado ellos tengan que aceptarlo per se. En las
acciones de proteccion las partes ni siquiera presentan prueba, es mas, el

Estado ha revertido la carga de la prueba para que sean rechazadas las
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acciones, la Corte Constitucional ha hecho la distincién en lo que tiene que ver
a lo que son derechos constitucionales y lo que no lo es: si es normativa infra-
constitucional se tiene via ordinaria para la solucion de sus requerimientos,
pero le soy sincero, son muy pocos casos los que en verdad deberian llegar a

la via constitucional

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accién de proteccion?

Particularmente el Cddigo Organico de la Funcion Judicial puso una regla mas
a los jueces para resolver en sus articulos 31 y 217, simplemente recordar que
existe la via de impugnacién de los actos en sede de la justicia ordinaria, estos
articulos dicen que corresponde a los jueces que integran las salas de lo
Contencioso Administrativo la competencia para conocer y resolver las
controversias entre la administracion publica y los particulares. Si la
jurisdiccién y competencia se ha establecido para asuntos de mera legalidad a
ellos hay que recurrir y no activar la justicia constitucional, yo no creo que lo
jueces sean creadores del Derecho como tal, no lo crean, yo pienso que lo
ponderan, lo aplican y en caso de las garantias jurisdiccionales los tutelan, no
he visto que un juez haya podido crear algo nuevo que no haya estado
establecido en la Constitucion, o en los tratados internacionales de los cuales el

Ecuador es signatario, lo que ha hecho es aplicarlo.

2.2.4.3.4 Entrevista a Académico Nacional de Neoconstitucionalismo

Dr. Regis Parra Proafio, PHD en Ciencias Juridicas en la Universidad de
la Habana — Cuba y Universidad de Valencia — Espafia. Asesor en la
Asamblea Constituyente de Montecristi 2008. Asesor Asamblea Nacional

del Ecuador (Grabacion en Anexo 4)
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1. ¢Como considera usted que se vincula el Derecho y la Moral?

Efectivamente esa es una de las preguntas trascendentales en la Filosofia
Juridica en los momentos actuales porque las tesis que hoy se mantienen son
las de romper con un positivismo duro, un positivismo radical en el que se
pretendid extirpar toda relacién entre la moral y el Derecho, sea en las tesis de
Joseph Raz, sea en los tratados de Hans Kelsen, en definitiva el Derecho se
preocupaba de lo que es y no de lo que debe ser, basicamente esa era la
distincion que se hacia entre Derecho y Moral. Kelsen en el inicio de su obra
manifestd con claridad que lo que pretendia es purificar al Derecho de todo
condimento extraiio como lo es la Moral. Sin embargo ahora los tratadistas
actuales, muchos de ellos han vinculado el Derecho y la Moral, que debo decir,
no siempre estuvo desvinculado del todo, pero actualmente se habla de una
relacion entre estas dos vertientes, pero no como una relacién externa o como
altimo criterio de validez del Derecho, que era la relacion Derecho-Moral
antiguamente, las normas juridicas tenian un valor en tanto en cuanto tengan
cierto ajuste a las normas morales. La diferencia que podemos sefialar en la
actualidad es que esta relacion pasa de ser externa a una relacién interna, es
decir, las normas constitucionales son normas gue mantienen un vasto
contenido moral, las normas constitucionales siendo positivas tienen en si
mismas un destello moral. Tal vez no lo encontremos en las reglas, pero si lo
encontraremos en los principios juridicos porque como se sabe las normas se
dividen en principios y reglas. Ahora la relacién entre moral y derecho es una
relacion afirmada, no negada, es mas se esta planteando las posibilidades de
encontrar criterios de correccion de valores, se esta reconociendo que el juez
antes que cognoscitivo es valorativo o la mezcla de ambas cosas. Es dificil que
en la actualidad se pueda negar una relacion entre moral y derecho, pero no
cualquier moral, estamos hablando de una moral contenida en las normas
juridicas, es por eso que el Neoconstitucionalismo ha adquirido un nuevo

nombre, se lo llama Neoconstitucionalismo ético.

2. ¢Qué es para usted el Neoconstitucionalismo?
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Esa es una pregunta amplia, el Neoconstitucionalismo para muchos de sus
autores que se confrontan entre si es varias cosas, es una dedicacion
intelectual vasta, pongamos un ejemplo en teoria del Derecho, trata de erigirse
como aquel punto medio entre el ius naturalismo y el ius positivismo pero
dificilmente alcanza a entregar postulados de orden universal como si lo hace
el ius naturalismo y ius positivismo, es muy complejo, inclusive improcedente
incorporar en un solo frasco o una sola etiqueta el Neoconstitucionalismo
porque es una empresa tan grande que no se lo puede hacer en estos
momentos. Lo que si me permito manifestar en mi modesto criterio es que el
Neoconstitucionalismo es una herramienta muy importante para poder explicar
los ordenamientos juridicos constitucionalizados como el nuestro que adopto el
Ecuador en el afo 2008, es decir Constituciones absolutamente
rematerializadas, no solamente materiales sino rematerializadas, en donde el
Neoconstitucionalismo es una herramienta muy importante para poder explicar
como es el funcionamiento del ordenamiento juridico. Me permito poner un
ejemplo, el Neoconstitucionalismo da herramientas para que los operadores de
justicia puedan argumentar con mucha precisién y solvencia, si bien eso tiene
su basamento en la filosofia del lenguaje, pero, ciertas lineas del
Neoconstitucionalismo se ocupan de la argumentacion juridica como tal.
También para explicar la supremacia de la constitucion, que en palabra de
Guastini es completamente invasiva en el ordenamiento juridico, el entender
como un juez puede emitir resoluciones con efectos erga omnes y que puedan
anular una disposicién de segundo nivel, una disposicién en linea subordinada
a la Constitucion. En fin, yo pienso que el Neoconstitucionalismo es una
herramienta muy importante para poder explicar como se desenvuelve
actualmente nuestro ordenamiento juridico. Esta corriente a través de formas
de interpretacion de principios, especificamente la ponderacién da la
posibilidad para que se colmen lo que ha sido problema de la teoria del
Derecho desde hace tiempo, el problema de las lagunas, que si bien puede ser
tomado desde varias perspectivas, desde la omision del legislador al no
plantear este tema, al dejar vacios constitucionalmente establecidos, no
obstante el Neoconstitucionalismo entendiendo que la Constitucién establece

principios de optimizacion, o mandatos de optimizacion, mas aun cuando tratas
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los derechos sociales, colectivos, que son derechos difusos, la solucion que se
ha encontrado por el momento es abrazar las lineas de la tradicidon
anglosajona, especificamente norteamericana para que sea la Jurisprudencia
una fuente principal de Derecho. Eso evidentemente altera nuestra idea de las
fuentes del Derecho, la Jurisprudencia en primer lugar se limitaba a ser una luz
de la ley y ahora no es asi, ahora la Jurisprudencia tiene que llenar esas
lagunas, esas omisiones, esas vaguedades de los legisladores, ha cambiado el
sistema de fuentes, el Derecho se va a ordenar y la Jurisprudencia tiene que
hacer eso de parte de la Corte Constitucional, que no necesariamente tiene
que venir del mas alto tribunal de control constitucional sino que al ser os
jueces constitucionales se podra darle sistematicidad a los fallos en acciones
de proteccion. Hay que topar otro tema del Derecho y es la relacién que
mantiene con la politica, no se puede pensar que estos momentos exista una
posibilidad factica de los poderes para poder considerar una administracion de
justicia absolutamente libre, por un lado y por otro lado yo recuerdo una frase
del maestro Bulté, un maestro cubano que decia que en las facultades de
Jurisprudencia se debe empezar a ensefiar Derecho y no exclusivamente
legislacion. Este es un problema de orden formal, sustancial, estructural y
material, es un problema muy complejo que nos involucra a todos los actores,
especialmente a la academia, yo creo que la empresa instaurada en el 2008
lastimosamente estd en quiebra, me disculpo que sea pesimista en este
aspecto, pero no hemos estado a la altura de comprender las posibilidades que
nos puede traer este tema, es mas no se debate, seguimos ahogandonos en
un positivismo criollo, que el positivismo por si s6lo no es malo el positivismo
abon6 a la historia del Derecho con certezas y sistematicidad, pero
definitivamente esta es una empresa que esta tambaledndose, por la parte
externa los poderes, la vinculacion de la administracién de la justicia con
poderes reales y ese es un caso palpable de la Corte Constitucional, ahi hay un
error de Montecristi cuando muchos de los jueces provienen de los poderes
constituidos y eso puede afectar la aplicacibn de este sistema, porque la
Constitucion inici6 como una carta que permitia al ciudadano velar sus
derechos frente al poder publico y ese es el génesis del constitucionalismo en

la época medieval.
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3. ¢Qué es para usted la accion de proteccion en el marco de nuestra

Constitucion de la Republica?

Cuando se tiene una Constitucion rematerializada en el sentido de que las
normas que se encuentran contenidas en ella pasan a regular todas las
actividades de la vida, por ejemplo puede parecer una exageraciéon pero no,
permitir alimentar palomas en el parque puede llegar a ser un problema
constitucional, cuando del Neoconstitucionalismo plantea la norma
constitucional como norma juridica de inmediata y plena aplicaciéon lo que hace
es darle a la accién de proteccién un vasto campo de aplicacién. La accion de
tutela que es una de las acciones no tan antiguas como el habeas corpus o el
habeas data de origen romano, la accion de proteccion lo que pretende es
precautelar los intereses de las personas, sus derechos sustanciales, sus
bienes juridicos importantes, si bien ahora ya no estan jerarquizados, pero
todos los derechos de libertad antes denominados derechos individuales en
nuestra historia constitucional, la accion de proteccion es la herramienta mas
idonea, mas agil, sumaria para hablar como hablan los procesalistas, para
poder nosotros reclamar un derecho que nos es mermado o violado o que esta
por violarse, la accion de proteccién es una accion de tutela que tienen los
ciudadanos frente al poder, no solamente publico sino privado, ya que esta
Constitucion puede regular las relaciones entre particulares. Cuando los jueces
no tienen esa posibilidad de emitir fallos con absoluta independencia y sin
temores de ninguna naturaleza, nosotros podriamos tener garantizado que esa
accion de proteccién con los fines para los cual la sociedad y el pacto los creé.
Recordemos que fue un juez en la época media, Edwrad Coke el que comenzoé
a equiparar los derechos entre los ciudadanos, entre los comunes con el rey,
entonces la labor del juez histéricamente ha sido fundamental y la labor del
juez mediante el instrumento de la accidén de tutela pues es un instrumento
absolutamente valido. Pretender como se quiso con la recientes enmiendas, a
pesar de que no se pudo, se quiso limitar y desnaturalizarle en su fin y creo que
estaremos mejor cuando la accidén de proteccion sea concebida en la mayoria

de los casos sin hablar necesariamente de que esta es una afirmacién a priori,
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sino que la accién de proteccion desconocida via formalidades es un sintoma

de que estariamos muy mal.

4. Para usted como Juez Constitucional ¢(Qué es mas importante,
dilucidar si se violé un Derecho o el cumplimiento estricto de las normas
establecidas en el articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional para laimprocedencia de la accion de proteccion?

Si nosotros nos atenemos a la definicion del Estado ecuatoriano como un
estado de justicia, aunque la accidon exista, cuando la via anterior no es
expedita no cumple con los fines del estado de justicia, el establecer limites a la
accion de proteccion en principio son contraproducentes porque habria que ver
qué clase de vicios podria acarrear una peticion de esa naturaleza, sea un vicio
de legitimidad. En cuanto a lo de fondo pienso que no existen muchas razones
para que se pueda desechar de forma simple, sencilla y desmotivada una
accion de proteccion. En definitiva el juez hoy en dia tiene herramientas de
orden normativo y doctrinario mucho mas vasto que el Ecuador desde hace
diez afos y el hecho de que los operadores de justicia no la sepan utilizar es
una afeccién de este sistema y lo que se propende en un Estado constitucional
y si el juez sigue actuando bajo el paradigma del positivismo duro, de ser la voz
muda del derecho y ser un simple aplicador de normas, Dworkin manifestaba
algo que todo el mundo acepta en el medio académico que el juez realiza actos
de reflexion y valoracion, no podia ser de otra manera. Yo pienso que en estos
momentos el juez tiene una obligacion realmente importante en la creacién del
Estado de Justicia. La reflexion de los grandes pensadores han llegado a la
idea de que se puede construir una sociedad justa a través del Derecho, es
decir el Derecho antes simplemente regulaba las normas de convivencia, ahora
el Derecho da un salto mas alla y se dedica a moldear las relaciones sociales,
a cambar la sociedad, en el papel estamos viviendo el gobierno de los jueces y
esperemos que los jueces hagan eso, gobiernen de la manera mas sabia

posible.
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2.2.4.4 ENCUESTAS

2.2.4.4.1 ENCUESTAS A JUECES

La presente encuesta fue dirigida a los sefiores/as jueces/as de las administracion de justicia
constitucional en las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza.

2.2.44.1.1. Pregunta N° 1
¢ Se considera usted Juez Constitucional segun la actual Carta Magna?

Anadlisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.5- Juez Constitucional

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
SI 15 100
NO 0 0
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 1.5.- Juez Constitucional
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracién Constitucional en

las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, el 100% de los encuestados

se consideran jueces constitucionales, ninguno de los encuestados no se

consideran jueces constitucionales, correspondiendo este dato al 0% de los

jueces en las provincias donde se investiga.
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2.2.4.4.1.2. Pregunta N° 2

¢ Considera usted que la vulneraciéon de los derechos que constan en la
Constitucion de la Republica deben ser conocidos inmediatamente por los

jueces de primera instancia?

Anaélisis Estadistico:

Tabla Nro. 2.5- Vulneracion de derechos conocida por jueces de primera instancia

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
SI 15 100
NO 0 0
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 2.5.- Vulneracién de derechos conocida por jueces de primera instancia

Frecuencia
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracion Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, el 100% de los encuestados
consideran que la vulneracion de derechos debe ser conocida por los jueces de
primera instancia, mientras que ninguno de los encuestados consideran que
los jueces de primera instancia no deben conocer la vulneracion de derechos
constitucionales, correspondiendo este dato al 0% de los jueces en las

provincias donde se investiga.
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2.2.4.4.1.3. Pregunta N° 3

¢, Considera usted que una vulneracion de derechos debe cumplir instancias

previas administrativas o judiciales antes de utilizarse la via constitucional?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.5- Instancias previas administrativas o judiciales

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 11 73
NO 4 27
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 3.5.- Instancias previas administrativas o judiciales
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracion Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 11 de los encuestados, que
representan un 73% consideran que cuando exista vulneracion de derechos si
se debe cumplir instancias previas administrativas o judiciales antes de
utilizarse la via constitucional, mientras que 4 de los encuestados, que
representan un 27% consideran que cuando exista vulneracion de derechos no
se debe cumplir con instancias previas administrativas o judiciales antes de

utilizarse la via constitucional.
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2.2.4.41.4. PreguntaN° 4

¢Considera usted que la Administracion de Justicia actual debe

comprometerse con los principios del denominado Neoconstitucionalismo?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 4.5- Principios del Neoconstitucionalismo

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 15 100
NO 0 0
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 4.5.- Principios del Neoconstitucionalismo
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracion Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 15 de los encuestados, que
representan un 100% consideran que la Administracion de Justicia debe
comprometerse con la aplicacion de principios del Neoconstitucionalismo,
mientras que ninguno de los encuestados, que representa un 0% consideran
gue la Administracién de Justicia no debe comprometerse con los principios del

Neoconstitucionalismo.
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2.2.4.4.1.5. Pregunta N° 5

¢ Considera usted que el Juez Constitucional debe resolver causas de esta

naturaleza indistintamente de su especializacion?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.5- Resolucion de causas constitucionales

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 12 80
NO 3 20
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 5.5.- Resolucién de Causas constitucionales
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracion Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 12 de los encuestados, que
representan un 80% consideran que los Jueces indistintamente de su
especializacion deben resolver causas constitucionales, mientras que 3 de los
encuestados, que representan un 20% consideran que los Jueces
constitucionales no deben resolver causas de este tipo indistintamente de su

especializacion.
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2.2.4.4.1.6. Pregunta N° 6
¢,Cual considera usted que debe ser el rol del Juez?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.5.-Rol del Juez

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)

Aplicador de la Norma 2 13
Ejecutor de aquello

gue plantea la ley 1 6.5

Creador de Derechos 2 13

Ponderador de

derechos 6 41

Otros 4 27

Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréafico 6.5.- Rol del Juez
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracién Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 1 de los encuestados, que
representa el 6.5% considera que el rol del Juez es el de ser aplicador de la
norma, 1 encuestado, que representa el 6.5%, considera que el rol del Juez es
ser aplicador de la norma y ejecutor de lo que plantea la ley, 2 de los
encuestados, que representan el 13% consideran que el rol del Juez es ser
creador de la norma, 6 de los encuestados, que representan un 41%
consideran que el rol del Juez es el de ser ponderador de derechos y 4 de los

encuestados, que representan un 27% consideran que el rol del juez es otro.
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2.2.4.4.1.7. Pregunta N° 7

El rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento de instancia

previa es:

Anadlisis Estadistico:

Tabla Nro. 7.5.-Rechazo de acciones constitucionales

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Acertado por
disposicion de la Ley
de Garantias
Jurisdiccionales y
Control Constitucional 9 60
Una vulneracion al
principio de aplicacion
inmediata de la

Constitucion 3 20
Una ruta de escape
para no abultar las

causas en el Juzgado 0 0
Una manera de no
permitir el
irresponsable ingreso
de causas por parte

de los abogados 1 6.5
Ninguna 2 14
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 7.5.- Rechazo de acciones constitucionales
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra
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Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracion Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 9 de los encuestados, que
representan el 60% consideran que el rechazo de las acciones constitucionales
por incumplimiento de instancia previa es Acertado por disposicion de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 3 de los encuestados que
representan el 20%, consideran que el rechazo de las acciones
constitucionales por incumplimiento de instancia previa es Una vulneracién al
principio de aplicacibn inmediata de la Constitucion, ninguno de los
encuestados, que representa el 0% considera que el rechazo de las acciones
constitucionales por incumplimiento de instancia previa es Una ruta de escape
para no abultar las causas en el Juzgado, 1 de los encuestados que representa
el 6.5%, considera que el rechazo de las acciones constitucionales por
incumplimiento de instancia previa es Una manera de no permitir el
irresponsable ingreso de causas por parte de los abogados, mientras que 2 de
los encuestados que representan el 14%, consideran que el rechazo de las

acciones constitucionales por incumplimiento de instancia previa es Ninguna.
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2.2.4.4.1.8. Pregunta N° 8

¢,Cree usted que el Art. 42, numeral 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, sobre la improcedencia de una accion de proteccion
debe ser reformada? Siendo su texto actual es siguiente: “Cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre

que la via no fuere adecuada ni eficaz”

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 8.5.-Reforma del Art. 42 nim. 4 de la LOGJCC

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 1 6.5
NO 14 93.5
Total 15 100

Fuente: Jueces y Juezas de la Administracién de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 8.5.- Reforma del Art. 42 nim. 4 de la LOGJCC
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Fuente: Jueces y Juezas de la Administracion de Justicia Constitucional en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a jueces de la Administracién Constitucional en
las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 1 de los encuestados, que
representa el 6.5% considera que el Art. 42, numeral 4 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional debe ser reformado,
mientras que 14 de los encuestados, que representan un 93.5%, consideran
gue el Art. 42 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional no debe ser reformado.
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2.2.4.4.2 ENCUESTAS A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO

La presente encuesta fue dirigida a los sefiores/as abogados/as de la Provincia de Chimborazo, Bolivar y
Pastaza.

2.24.4.2.1. PreguntaN° 1
¢, Se considera usted abogado/a con conocimiento de Derecho Constitucional?

Anadlisis Estadistico:

Tabla Nro. 1.6- Abogado Constitucional

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 14 93.5
NO 1 6.5

Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 1.6.- Abogado Constitucional
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 14 de los encuestados que representan un
93.5% se consideran Abogados con conocimiento de Derecho constitucional,
mientras que 1 de los encuestados que representa el 6.5% no se considera

Abogado con Conocimiento de Derecho Constitucional.
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2.2.4.4.2.2. Pregunta N° 2

¢ Considera usted que la vulneraciéon de los derechos que constan en la
Constitucion de la Republica deben ser conocidos inmediatamente por los

Jueces de primera instancia?

Anaélisis Estadistico:

Tabla Nro. 2.6- Conocimiento de la Vulneracién de derechos

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
SI 15 100
NO 0 0
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 2.6.- Conocimiento de la Vulneracion de derechos
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 15 de los encuestados que representan un
100% consideran que la vulneracién de derechos constitucionales debe ser
conocida por Jueces/as de primera instancia, mientras que ninguno de los
encuestados, es decir el 0% considera que la vulneracion de derechos

constitucionales no debe ser conocida por jueces/as de primera instancia.
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2.2.4.4.2.3. Pregunta N° 3

¢, Considera usted que una vulneracion de derechos debe cumplir instancias

previas administrativas o judiciales antes de utilizarse la via constitucional?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 3.6 Instancias previas
Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 7 47
NO 8 53
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 3.6.- Instancias Previas
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacién de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 7 de los encuestados que representan un 47%
consideran que en una vulneracion de derechos si deben cumplirse instancias
previas administrativas o judiciales antes de utilizarse la via constitucional,
mientras que 8 de los encuestados, que representan el 53% consideran que en
una vulneracion de derechos no deben cumplirse instancias previas

administrativas o judiciales antes de utilizarse la via constitucional.
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2.2.4.4.2.4. Pregunta N° 4

debe

comprometerse con los principios del denominado Neoconstitucionalismo?

¢Considera usted que la Administracion de Justicia actual

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 4.6 Compromiso con los Principios del Neoconstitucionalismo
Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 14 93.5
NO 1 6.5
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 4.6.- Compromiso con los Principios del Neoconstitucionalismo
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 14 de los encuestados que representan un
93.5% debe

comprometerse con los principios del Neoconstitucionalismo, mientras que 1 de

consideran que la Administracion de Justicia actual si

los encuestados, que representa el 6.5% considera que la Administracion de

justicia actual no debe comprometerse con los principios del

Neoconstitucionalismo.
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2.2.4.4.2.5. Pregunta N° 5

¢, Considera usted que se debe imponer acciones de proteccion por cualquier

problema social?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 5.6 Interposicion de acciones de proteccion

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 0 0
NO 15 100
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Gréfico 5.6.- Interposicién de acciones de proteccién
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, ninguno de los encuestados que representan
un 0% consideran que si se deben interponer acciones de proteccion por
cualquier problema social, mientras que 15 de los encuestados que
representan un 100% consideran que no se deben interponer acciones de

proteccion por cualquier problema social.
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2.2.4.4.2.6. Pregunta N° 6
¢,Cual considera usted que debe ser el rol del Juez?

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 6.6 Rol del juez

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Aplicador de la Norma 1 6.5
_ 6.5
Ejecutor de aquello
gue plantea la ley 1
6.5
Creador de derechos 1
Ponderador de
derechos 6 40
Otros 0 0
Las 4 primeras 6.5
opciones excepto
otros 1
Todas las opciones 6.5
excepto creador de
derechos 1
Aplicador de la norma 6.5
y ejecutor de aquello
que la ley plantea 1
Aplicador de la norma
y Ponderador de
derechos 3 20
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra
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Gréfico 6.6.-Rol del juez
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 1 de los encuestados que representa el 6.5%
considera que el rol del juez es de aplicador de la norma, 1 de los encuestados
que representa el 6.5% considera que el rol del juez es de ejecutor de aquello
que la ley plantea, 1 de los encuestados que representa el 6.5% considera que
el rol del juez es el de ser creador de derechos, 6 de los encuestados que
representan el 40% consideran que el rol del juez es el de ser ponderador de
derechos, 1 de los encuestados que representa el 6.5% considera que el rol del
juez es el de aplicador de la norma, ejecuto de aquello que plantea la ley,
creador de derechos y ponderador de derechos, 1 de los encuestados que
representa el 6.5% considera que el rol del juez es aplicador de la norma,
ejecutor de aquello que plantea la ley, ponderador de derechos y otro, 1 de los
encuestados que representa el 6.5% considera que el rol del juez es aplicador
de la norma y ejecutor de lo que la ley plantea, mientras que 3 de los
encuestados que representan el 20% considera que el rol del juez es el de

aplicador de la norma y ponderador de derechos.
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2.2.4.4.2.7. Pregunta N° 7

El rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento de instancia

previa es:

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 7.6 Rechazo de acciones constitucionales

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Acertado por
disposicion de la ley
de garantias
jurisdiccionales y
control constitucional 3 20

Una vulneracion al 60
principio de aplicacion
inmediata de la

constitucion 9

La ruta de escape 0
para no abultar las
causas en el juzgado 0
La manera de no
permitir el
irresponsable ingreso
de causas por parte
de los abogados. 2 13
Una vulneracién al
principio de aplicacion
inmediata de la
constitucion y la ruta
de escape para no
abultar las causas en

el juzgado 1 6.5
Ninguna 0 0
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza

Autor: Aquiles Hervas Parra
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Grafico 7.6.-Rechazo de acciones constitucionales
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 3 de los encuestados que representan el 20%
consideran que el rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento
de instancia previa es acertado por disposicion de la ley de garantias
jurisdiccionales y control constitucional, 9 de los encuestados que representan
el 60% consideran que el rechazo de las acciones constitucionales por
incumplimiento de instancia previa es una vulneracioén al principio de aplicacion
inmediata de la constitucion, ninguno de los encuestados que representa 0%
considera que el rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento
de instancia previa es la ruta de escape para no abultar las causas en el
juzgado, 2 de los encuestados que representan el 13% consideran que el
rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento de instancia
previa es La manera de no permitir el irresponsable ingreso de causas por
parte de los abogados, 1 de las personas encuestadas que representa el 6.5%
considera que el rechazo de las acciones constitucionales por incumplimiento
de instancia previa es una vulneracion al principio de aplicacién inmediata de

la constitucion y la ruta de escape para no abultar las causas en el juzgado.
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2.2.4.4.2.8. Pregunta N° 8

¢,Cree usted que el Art. 42, numeral 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, sobre la improcedencia de una accion de proteccion
debe ser reformada? Siendo su texto actual es siguiente: “Cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre

que la via no fuere adecuada ni eficaz”

Analisis Estadistico:

Tabla Nro. 8.6 Interposicién de acciones de proteccion

Detalle Frecuencia Porcentaje (%)
Sl 6 40
NO 9 60
Total 15 100

Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Grafico 8.6.- Interposicion de acciones de proteccion
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Fuente: Abogado/a de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza
Autor: Aquiles Hervas Parra

Interpretacion de Resultados:

De las 15 encuestas realizadas a Abogados/as en las provincias de
Chimborazo, Bolivar y Pastaza, 6 de los encuestados que representan un 40%
consideran que el Articulo 42, numeral 4 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, sobre la improcedencia de una accion
de proteccién si debe ser reformada, mientras que 9 de los encuestas que
representan un 60% consideran que el Articulo 42, numeral 4 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sobre la improcedencia de

una accion de proteccion no debe ser reformada.
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UNIDAD V
2.2.5. ESTUDIO DE CASO

2.2.5.1 ANALISIS DE UNA DE LAS CAUSAS RECHAZADAS POR UN JUEZ
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LA PRESENTACION DE LA
ACCION DE PROTECCION, COMO UNA DE LAS ACCIONES QUE
CONSTAN EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

En juicio Nro. 06282-2013-2229 en la provincia de Chimborazo los sujetos A, B,
C, D, E, F como docentes universitarios a través de Procurador Comun
interponen accion de Proteccion dirigida a la Institucion Pablica de Educacion
Superior X, con motivo de reclamar su ascenso en el escalafén laboral que

determina el nivel de ingresos.

Derechos Constitucionales Reclamados

e Igualdad ante la Ley, Articulo 11 numeral 2 de la Constitucion.
e Trabajo, Articulo 326 numerales 2, 3y 4 de la Constitucion.
e Seguridad Juridica, Articulo 82 de la Constitucion.

Existe argumentaciéon en la demanda

Si, se demuestra mediante argumentos fuertes la violacién del derecho,
ademas de la necesidad de utilizacion de esta via constitucional para justificar
la accion establecida, veamos algunos ejemplos de frases implementadas en
el sustento: “para que proceda la accion de proteccion, la vulneraciéon del
derecho necesariamente debe afectar el contenido constitucional del mismo y
no a las otras dimensiones del derecho afectado por la accion u omision de la

»35

autoridad o particular’>, asimismo “no existe en el ordenamiento juridico otro

procedimiento expedito, inmediato y eficaz para lograr la reparacion integral
del dafio causado por la violacion de nuestros derechos constitucionales
conculcados, la unica via posible, inmediata y eficaz es el ejercicio de la

»36

garantia constitucional o finalmente “Ferrajolli manifestaba, todos los

% Demanda de Juicio Constitucional de Chimborazo Nro. 06282-2013-2229, pagina 12.
% |bidem. Pagina 13.
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derechos tienen varias dimensiones, las garantias jurisdiccionales vy
particularmente la accion de proteccidon han sido instituidas para aquellos
aspectos de los derechos de las personas y de la naturaleza relacionados con

»n37

la dignidad

Pedidos que se hacen

e Pedido de declaracion de la admisibilidad de la accion de proteccion.
e Pedido de declaracion del derecho vulnerado.
o Pedido de disposiciones para la reparacién de ese derecho vulnerado.

Sentencia

La sentencia manifiesta administrando justicia en nombre del pueblo
soberano del Ecuador y por autoridad de la Constitucion y las leyes de la
Republica, se INADMITE la accion de proteccion deducida y propuesta por los
ciudadanos A, B, C, D, E, F"%® y en las partes considerativas exponen entre
otras cosas: “no han justificado ni ha probado conforme a derecho que haya
reclamado y agotado el trdmite administrativo, limitAndose Unicamente en su
petitorio hacer un relato de los hechos, no existe constancia legal de sus
actuaciones administrativas” y “refiere a aspectos de mera legalidad en razon
de las cuales existian vias judiciales ordinarias, particularmente la via
administrativa jerarquica, via la cual como en varias ocasiones se ha dicho no
se ha probado haber iniciado y/o agotado su tramite, la Accion de Proteccién
no procede ya que en el caso que nos ocupan se insiste en que es de caracter
administrativo, mas no de orden constitucional sin que se haya vulnerado lo

dispuesto en la norma constitucional que se ha alegado”

Motivacion Legal

e Atrticulo 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
e Articulo 38 de la Ley de Modernizacion

e Atrticulos 3y 10 de la Jurisdiccion Administrativa Contenciosa.

%" Demanda de Juicio Constitucional de Chimborazo Nro. 06282-2013-2229, pagina 14.
%8 |bidem, pagina 25.
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2.2.5.2 REFLEXION DEL CASO.

La accion si presenta varios elementos argumentativos de fuerza, en lo
concerniente a los derechos constitucionales, si bien es cierto todo aquello que
se traba en una Litis de cualquier tipo o naturaleza es derivado de la afeccién a
un derecho y muy seguramente de forma simil a un derecho constitucional, no
es menos cierto que lo que se analiza en materia constitucional es la afectacion
fundamental vinculada a los bienes mayores del ser humano como la dignidad
o la misma vida, al igual que la necesidad de inmediata remediacion o un
proceso de remediacion agil y sencillo. Los dos elementos se encuentran
argumentados en la accion, y sobre todos se encuentra un acapite especifico
que demuestra que las otras vias judiciales no son eficaces ni efectivas. La
sentencia en todas sus partes, reine una muestra de positivismo duro, al no
analizar minimamente los elementos argumentativos de la accion, y remitirse
para su resolucion a los aspectos legislados reglamentarios de la ley organica,
es decir una ruta breve de finalizacion del conflicto. No existe un compromiso
con la busqueda de una sentencia argumentativa, que logre entregar ademas
posibles elementos que alimenten las fuentes del Derecho. EI Derecho se
sigue concibiendo como las reglas reunidas en normatividad, y no como un
compilado progresivo de ideas que se vuelvan principios que se acerquen al fin
mayor de la justicia. La resolucion se resume estrictamente en la cita legal de

una norma.

2.2.5.3 ANALISIS DE UNA DE LAS CAUSAS ACEPTADAS POR UN JUEZ
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LA PRESENTACION DE LA
ACCION DE PROTECCION, COMO UNA DE LAS ACCIONES QUE
CONSTAN EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

En juicio Nro. 16241-2013-0037 en la provincia de Pastaza el sujeto A como
ciudadano interpone accion de Proteccion dirigida a la Institucion Puablica X,
con motivo de reclamar un bien mueble de su propiedad, herramienta de

trabajo y que seria decomisada.

Derechos Constitucionales Reclamados

e Trabajo, Articulos 33, 325 y 329 numerales 2, 3y 4 de la Constitucion.




-191-

¢ Vida digna, Articulo 66 numeral 2 de la Constitucion.

e Debido Proceso, Articulo 76 numeral 7 de la Constitucion.

Existe argumentacion en la demanda

La accidon interpuesta contiene rigueza en torno a la fundamentacién en
derecho de su accién, por ejemplo “en referencia a la triplicidad de sanciones
que se me impone el articulo 76 numeral 7, literal i de la Constitucién de la

Republica del Ecuador dispone...” o “se debera respetar lo previsto en el
articulo 426 el cual manifiesta que las cortes, tribunales, jueces y autoridades
administrativas tendran la obligacion de aplicar aunque la Constitucion no las
invoque expresamente”. No existe mayor presencia de argumentacion que
nos ayude a dilucidar la existencia de un derecho constitucional vulnerado, sin
embargo no es una obligacion estricta para el accionante, el mismo dara los

hechos y el juez otorgara el derecho.®

Pedidos que se hacen

e Pedido de libertad del bien mueble.
e Pedido de reparo de dafios ocasionados.

Sentencia

La sentencia manifiesta administrando justicia en nombre del pueblo
soberano del Ecuador y por autoridad de la Constitucion y las leyes de la
Republica, deja sin efecto la sancién de decomiso del vehiculo contenida en el
acto administrativo expedido XXYYZZ y dispone que el seiior YYXX, disponga
la inmediata devolucion del vehiculo antes singularizado, concediéndole para
el efecto 24 horas, se le exceptua al accionante el pago de cualquier valor de
garaje, parqueadero o bodegaje, se le previene a la autoridad accionada para
gue en futuros casos similares se abstenga de proceder en forma contraria a
la Constitucién. En la parte considerativa se establece entre otras cosas “la

sancion de decomiso deber tener una relacién directa con la infraccion

% Existen las famosas locuciones juridicas derivadas del latin que describen este acto, “Da mihi
factum, dabo tibi ius”, dadme los hechos que os daré el Derecho. O “iura novit curia”, el Juez
conoce el Derecho.



http://es.wikipedia.org/wiki/Iura_novit_curia
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administrativa, de modo que la privacion del derecho a la propiedad se
justifiqgue bien por razones de seguridad personal o econémica 0 porque por su
accion lesiva se requiere retirarlos de circulacion para prevenir o evitar que

siga causando mas dafio”

Motivacion Legal

e Articulo 76 numeral 3 de la Constitucion.
e Articulo 78 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y
Vida Silvestre 65 del Cédigo Penal*

2.2.5.4 REFLEXION DEL CASO.

La accion no presenta elementos argumentativos de fuerza, se trata de un
documento tradicional de la técnica juridica que entrega los hechos sustentado
en el derecho positivo y establece los derechos constitucionales que se
reclaman como vulnerados. El accionante fundament6 en su accion
principalmente el derecho al trabajo y el debido proceso, sin embargo al
momento de concederle su peticién los administradores de justicia lo hicieron
amparados en el derecho a la propiedad, es decir otorgaron el derecho que

consideraron se ajustaba mas a la violacion.

La sentencia retne los requisitos de una sentencia positiva en virtud de que
hace una reflexion acertada de contradiccion jerarquica de normas,
sosteniendo el derecho a la propiedad por encima de la capacidad de decomiso
en otros cuerpos juridicos de tipo penales, y, menos aun de tipo
administrativos. La sentencia no muestra sefial de establecer una ponderacién
especifica de derechos encontrados, probablemente entre los del ambiente y el
de la persona, se remite a encontrar una razon legal normativa que permita
garantizar la no doble sancién a quién fue sancionado administrativamente y

también se le quita un bien mueble.

40 Derogado a la actualidad. Hoy existe el Cédigo Organico Integral Penal en sus siglas COIP.




-193-

2.2.5.5 ANALISIS COMPARATIVO.

Juicio Nro. 06282-2013-2229 en la provincia de Chimborazo

Juicio Nro. 16241-2013-0037 en la provincia de Pastaza

Derechos Constitucionales Reclamados

e |gualdad ante la Ley, Articulo 11 numeral 2 de la
Constitucion.

e Trabajo, Articulo 326 numerales 2, 3y 4 de la
Constitucion.

e Seguridad Juridica, Articulo 82 de la Constitucion.

e Trabajo, Articulos 33, 325 y 329 numerales 2, 3y 4 de
la Constitucion.

e Vida digna, Articulo 66 numeral 2 de la Constitucion.

e Debido Proceso, Articulo 76 numeral 7 de la

Constitucion.

Existe argumentacién en la demanda

Si, se demuestra mediante argumentos fuertes la violacién del
derecho, ademéas de la necesidad de utilizacion de esta via
constitucional para justificar la accion establecida, veamos
algunos ejemplos de frases implementadas en el sustento: “para
gue proceda la accién de proteccidn, la vulneracién del derecho
necesariamente debe afectar el contenido constitucional del

mismo y no a las otras dimensiones del derecho afectado por la

La accion interpuesta contiene riqueza en torno a la
fundamentacién en derecho de su accién, por ejemplo “en
referencia a la triplicidad de sanciones que se me impone el
articulo 76 numeral 7, literal i de la Constitucion de la
Republica del Ecuador dispone...” o “se debera respetar lo
previsto en el articulo 426 el cual manifiesta que las cortes,

tribunales, jueces y autoridades administrativas tendran la
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accién u omision de la autoridad o particular’*, asimismo “no
existe en el ordenamiento juridico otro procedimiento expedito,
inmediato y eficaz para lograr la reparacion integral del dafio
causado por la violacion de nuestros derechos constitucionales
conculcados, la Unica via posible, inmediata y eficaz es el

ejercicio de la garantia constitucional”*?

o finalmente “Ferrajoli
manifestaba, todos los derechos tienen varias dimensiones, las
garantias jurisdiccionales y particularmente la accion de
proteccion han sido instituidas para aquellos aspectos de los
derechos de las personas y de la naturaleza relacionados con la

dignidad™®

obligacién de aplicar aunque la Constitucion no las invoque
No de

argumentacion que nos ayude a dilucidar la existencia de un

expresamente”. existe ~mayor presencia
derecho constitucional vulnerado, sin embargo no es una
obligaciéon estricta para el accionante, el mismo dara los

hechos y el juez otorgaré el derecho.**

Pedidos que se hacen

e Pedido de declaracion de la admisibilidad de la accion de
proteccion.

e Pedido de declaracion del derecho vulnerado.

e Pedido de disposiciones para la reparacion de ese
derecho vulnerado.

e Pedido de libertad del bien mueble.
e Pedido de reparo de dafos ocasionados.

*! Demanda de Juicio Constitucional de Chimborazo Nro. 06282-2013-2229, pagina 12.

2 |bidem. Pagina 13.

3 Demanda de Juicio Constitucional de Chimborazo Nro. 06282-2013-2229, pagina 14.
“ Existen las famosas locuciones juridicas derivadas del latin que describen este acto, “Da mihi factum, dabo tibi ius”, dadme los hechos que os daré el

Derecho. O “iura novit curia”, el Juez conoce el Derecho.



http://es.wikipedia.org/wiki/Iura_novit_curia
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Sentencia

La sentencia manifiesta “ administrando justicia en nombre del
pueblo soberano del Ecuador y por autoridad de la Constitucion y
las leyes de la Republica, se INADMITE la accién de proteccion

n45 y en

deducida y propuesta por los ciudadanos A, B, C, D, E, F
las partes considerativas exponen entre otras cosas: “no han
justificado ni ha probado conforme a derecho que haya
reclamado y agotado el trdmite administrativo, limitandose
Unicamente en su petitorio hacer un relato de los hechos, no
existe constancia legal de sus actuaciones administrativas” y
“refiere a aspectos de mera legalidad en razon de las cuales
existian vias judiciales ordinarias, particularmente la via
administrativa jerarquica, via la cual como en varias ocasiones
se ha dicho no se ha probado haber iniciado y/o agotado su
tramite, la Accion de Proteccion no procede ya que en el caso
gue nos ocupan se insiste en que es de caracter administrativo,
mas no de orden constitucional sin que se haya vulnerado lo

dispuesto en la norma constitucional que se ha alegado”

La sentencia manifiesta “ administrando justicia en nombre
del pueblo soberano del Ecuador y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republica, deja sin efecto la
sancion de decomiso del vehiculo contenida en el acto
administrativo expedido XXYYZZ y dispone que el sefior
YYXX, disponga la inmediata devolucion del vehiculo antes
singularizado, concediéndole para el efecto 24 horas, se le
exceptua al accionante el pago de cualquier valor de garaje,
se le previene a la autoridad accionada para que en futuros
casos similares se abstenga de proceder en forma contraria
a la Constitucion. En la parte considerativa se establece
entre otras cosas “la sancién de decomiso deber tener una
relacion directa con la infracciébn administrativa, de modo que
la privaciéon del derecho a la propiedad se justifique bien por
razones de seguridad personal o econémica o0 porque por su
accion lesiva se requiere retirarlos de circulacion para

prevenir o evitar que siga causando mas dafo”

*® Ibidem, pagina 25.
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Motivacion Legal

* Articulo 4 de la Ley Organica de Garantias Articulo 76 numeral 3 de la Constitucion.

Jurisdiccionales y Control Constitucional. . )
Articulo 78 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas

e Articulo 38 de la Ley de Modernizacion _ _ o 46
Naturales y Vida Silvestre 65 del Codigo Penal

e Articulos 3y 10 de la Jurisdiccion Administrativa

Contenciosa.

Conclusiones Comparativas

1. El caso mayor argumentado constitucionalmente es negado jurisdiccionalmente, y el menor argumentado constitucionalmente

es aceptado en via jurisdiccional.

2. Los dos casos contienen sentencias que relinen normativa positiva exclusivamente, sin ampliar elementos argumentativos

gue otorguen creacion de derecho susceptible de ser sistematizada y convertida en fuentes jurisprudenciales.

3. El caso con demostracion doctrinaria no recibe procesamiento de ese aspecto en la parte reflexiva de la sentencia, mientras
que el caso sin demostracion doctrinaria reune algunos elementos analiticos de principios para la consideracion previa a la

sentencia.

4. En el primer caso se establece con precision varios elementos de las reglas y del Derecho y a pesar de ello es rechazado,

mientras que el segundo recibe el complemento juridico de los jueces y es ademas aceptado.

4 Derogado a la actualidad. Hoy existe el Cédigo Organico Integral Penal en sus siglas COIP.
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UNIDAD VI

2.2.6 UNIDAD HIPOTETICA

2.2.6.1 HIPOTESIS.

¢Como la Moral y el Neoconstitucionalismo influyen en el Derecho y la

Administracién de Justicia de las Garantias Constitucionales en la Region de

Chimborazo, Bolivar y Pastaza, durante el afio 20137

2.2.6.2 VARIABLES.

2.2.6.2.1 Variable independiente.

La Moral y el Neoconstitucionailsmo.

2.2.6.2.2 Variable dependiente.

El Derecho y la Administracion de Justicia de las Garantias Constitucionales.

2.2.6.3 Definicion de términos basicos.

2.4 DEFINICIONES DE TERMINOS BASICOS

1.

IUS NATURALISMO.- Doctrina que defiende la existencia de derechos
naturales inalienables (como el derecho a la vida, a la libertad y a la
propiedad) que son anteriores a las normas juridicas positivas (las
establecidas por los seres humanos) y a las que éstas deben someterse,

sirviéndoles de fundamento y de modelo.

ONTOLOGIA.- Una ontologia es una especificacion explicita de una
conceptualizacidon, es decir proporciona una estructura y contenidos de

forma explicita que codifica las reglas implicitas de una parte de la
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realidad, independientemente del fin y del dominio de la aplicacion en el
gue se usaran o reutilizaran sus definiciones.

3. IUS POSITIVISMO.- También conocido como positivismo legal, es una
corriente de pensamientos juridicos. La principal tesis del iuspositivismo
es la separaciéon entre moral y derecho, que supone un rechazo a toda
relacion conceptual vinculante entre ambos.

4. POST POSITIVISMO.- Es una corriente que nace durante el siglo XX,
donde se comenzO a estudiar el comportamiento del hombre para
comprender como las personas piensan, se comportan y cOmo
interactian. Entre las normas de un sistema juridico se dan relaciones
l6gicas de deducibilidad, ademas de la nocion légica de consistencia
normativa, se recurre a la idea de coherencia valorativa.

5. ORGANO LEGISLATIVO.- Es el érgano que ejerce el poder legislativo de

la Republica del Ecuador. Es un parlamento unicameral, formada por 137

asambleistas, repartidos en 10 comisiones.
INESCRUTABLES.- Que no puede saberse ni averiguarse.

7. SECULARIZACION.- La secularizacion es el paso de algo o alguien de
una esfera religiosa a una civil o0 no-teolégica. También significa el paso
de algo o alguien que estaba bajo el ambito o dominio de una doctrina
religiosa (siguiendo sus reglas o preceptos), a la estructura secular, laica
0 mundana

8. INMANENTES.- Lainmanencia es el ente intrinseco de un cuerpo; en
filosofia se califica a toda aquella actividad como inmanente a un ser
cuando la accion perdura en su interior, cuando tiene su fin en otro mismo
ser. Se opone por lo tanto a trascendencia.

9. CONSUETUDINARIO.- El derecho consuetudinario es el basado en la

tradicion o costumbres, tipicamente propio de las sociedades

premodernas

10.POSITIVISMO JURIDICO.- En el transcurso de la historia esta corriente
ha tenido diversos significados, entre los cuales se encuentran: a) Los
alemanes en el siglo XIX que lo denominaban derecho positivo por
posicién (por los legisladores) en oposicion al derecho natural; b) En el

sentido de la Filosofia positiva por el francés Augusto Comte (la actitud



http://es.wikipedia.org/wiki/Poder_legislativo
http://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_del_Ecuador
http://es.wikipedia.org/wiki/Trascendencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario
http://www.monografias.com/trabajos910/en-torno-filosofia/en-torno-filosofia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/positivismo/positivismo.shtml
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cientifica, es incompatible con los actividades metafisicas y aprioristas
concretandose a la experiencia sensible).

11.NATURALISMO JURIDICO.- El derecho natural es también conocido con
el nombre de ius naturalismo. El ius naturalismo del latin ius= derecho, y
natura= naturaleza, es una corriente de la filosofia del derecho que afirma
gue al menos una parte de las normas convencionales del derecho y la
moral estan asentadas en principios universales e inmutables; este
conjunto de normas conforman el derecho natural.

12.INDETERMINISMO MORAL.- El indeterminismo sostiene que la conducta
humana no estd sometida al principio de causalidad natural sino que es
libre. El principio de causalidad afirma que todos los fenbmenos estan
sometidos a regularidades invariables o leyes necesarias.

13.NEO CONSTITUCIONALISMO.- Corriente que abarca el estado
constitucional de derechos vy justicia, trasciende el positivismo. La
interpretacion en el Estado neoconstitucional -es nuestra propuesta-
asume un contexto diverso al de la justicia comun. Se exige, en sede de
derechos fundamentales, una motivacién de contenidos mas profundos,
de discernimiento de supravalores en relacién a los derechos esenciales
de las personas, y se busca, como fin supremo, la compatibilidad entre los
principios, valores y directrices que emanan de la Constitucion y los
conflictos que atafien a las personas.

14.POSITIVISMO MODERNO.- Desde el punto de vista positivista, no se
estudia al ser como un ser, sino como lo que puede hacer, ni se estudia la
situacion actual como funciona, sino en lo que puede hacer, es decir, es
vano pensar en el por qué de las cosas, sino simplemente hay que
obedecerlas.

15.1US FILOSOFICA - filosofia del derecho” ("ius" en latin es "derecho").

16.NEO POSITIVISMO.- El neopositivismo es la vision filoséfica nacida del
empirismo moderno en la experiencia del Circulo de Viena, cuyos
miembros mas representativos, durante las persecuciones antisemitas en
Europa, emigraron a los Estados Unidos y a Inglaterra, donde
desarrollaron sus ideas.

17.PLUS ULTRA.- Mas alla, con un valor agregado.
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2.7 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE CONCEPTOS CATEGORIA INDICADORES TECNICA E
INDEPENDIENTE INSTRUMENTO
DE INVESTIG.
La moral o moralidad (del latin mos, Modo de la Antigua Fichaje
moris, ‘costumbre’) son las reglas o costumbre Moderna Observacion
normas por las que se rige el
. Contemporanea
comportamiento o la conducta de un
. Doctrina .
ser humano en relacion a Ficha
. . . académica P
La Moral y el la sociedad (normas sociales), a si Cientifico Bibliografica
“+Ucionai mismo, y a todo lo que lo rodea.*’
Neoconstitucionailsmo y q No Cientifico
El Neoconstitucionalismo es la Propuesta 1
ol Libros de Derecho Guia de
socia observacion

corriente del Derecho Politico que
plantea las garantias de los derechos
como principio, fin y sentido de su

existencia.

Corriente del

Derecho

Constitucion de la
Republica del

Ecuador

*" Holbach, Paul Henry Thiry,

Collado, pag. 1.

Baron d' (1812,) "La moral universal o los deberes del hombre fundados en su naturaleza, 1: Teoria de la moral”, Tmpr. I.



http://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn
http://es.wikipedia.org/wiki/Costumbre
http://es.wikipedia.org/wiki/Conducta
http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad
http://es.wikipedia.org/wiki/Normas_sociales
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VARIABLE CONCEPTO CATEGORIA INDICADORES TECNICAE
DEPENDIENTE INSTRUMENTO
DE INVESTIG.
Derecho es el orden normativo e Concepto Filosofia del Entrevista
institucional de la conducta humana en Derecho Encuesta
sociedad inspirado en postulados
El Derecho y la L o Doctrina
de justicia y certeza juridica, cuya base
Administraciéon de . . . Constitucion de la
son las relaciones sociales existentes
Justicia de las _ _ Republica del
que determinan su contenido y Potestad
Garantias , Ecuador
caracter en un lugar y momento dado. i
Constitucionales. Guia de
Entrevista

Competencia de los jueces segun la
Constitucion de la Republica del
Ecuador.

Competencia

Procedimiento

Ley de Garantias
Jurisdiccionales y
Control
Constitucional.

Cuestionario



http://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Conducta
http://es.wikipedia.org/wiki/Humano
http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad
http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia
http://es.wikipedia.org/wiki/Seguridad_jur%C3%ADdica
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3.1 METODO CIENTIFICO

En la presente investigacion se utilizara los siguientes métodos:

3.1.1 Método Dialéctico.- Encontramos en la dialéctica el mejor de los
mecanismos de produccion de conocimiento con caracter de verdad. En
términos generales hemos atravesado dos fuerzas esenciales, la de los
insumos tedricos de suficiente nivel contrapuestos a una experiencia practica
directa con el espacio que analizamos. No considero que los asuntos sociales
se puedan comprender desde el laboratorio, la experiencia se vive en el lugar
mismo de los hechos, la cotidianidad no se puede explicar sin observarla y
palparla. Este método nos permite romper la brecha del positivismo clasico y
hasta del moderno que veia a la realidad social desde un enfoque tan deseoso
de rozar lo objetivo que analizaba actores como quien analiza las cosas, alli
estaticos, quietos, como plantas, como materias. La realidad social tiene un
enfoque cambiante, en movimiento, de hecho queremos cambiarla por lo cual
deseamos entender sus cambios anteriores para incidir de alguna manera en
sus cambios posteriores o venideros. La realidad es un hecho en movimiento,
no subirse en su recorrido y querer explorarlo desde fuera es un error que

puede estar anulando por completo la esencia misma del proceso social.

3.1.2 Método Analitico.- Vamos a realizar un detallado analisis entre las
fuentes bibliograficas utilizadas y el trabajo investigativo de corte empirico
realizado. Cada informacion de una u otro segmento tendra que procesarse a
través del andlisis racional y sistematico que nos lleve a los objetivos de la

presente tesis.
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3.1.3 Meétodo Descriptivo.- ElI proceso de la administracion de justicia
constitucional era descrito si es posible paso por paso en la investigacion, y
esta descripcion nos permitira comprender las partes en las cuales hay un

dilema doctrinario y cultural a reflexionar.

3.2 TIPO DE INVESTIGACION.

3.2.1 Documental.- Porque se basara en la fundamentacion teérica que ante

el tema planteado han desarrollado reconocidos tratadistas juridicos.

3.2.2 De campo.- Por cuanto para el desarrollo de la investigacién se acudira
al lugar mismo que se esta produciendo el problema, es decir en la
administracion de justicia de las provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza,

ademas de tener contacto directo con el problema de investigacion planteado.

3.2.3 Descriptiva.- Porque una vez aplicado las técnicas e instrumentos de

recoleccion de informacion, permitira describir la problemética.

3.3 DISENO DE LA INVESTIGACION

Por la naturaleza y las caracteristicas la investigacion es de disefio no
experimental, porque en el proceso investigativo no existira una manipulacion
intencional de las variables. Se observara el fendbmeno tal como se da en su

contexto, por lo tanto no construye ninguna situacion.
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3.4 POBLACION Y MUESTRA

3.4.1 POBLACION

La poblacién o universo de la presente investigacion sera:

POBLACION NUMERO

28

Jueces/as de la Funcion Judicial de Chimborazo

Jueces/as de la Funciéon Judicial de Bolivar 19

Jueces/as de la Funciéon Judicial de Pastaza 5

Director Regional Chimborazo de la Procuraduria General

del Estado 1

Abogados de la Direccion Regional Chimborazo de la

Procuraduria General del Estado 4

Abogados en libre ejercicio que han patrocinado

procesos constitucionales 1500
1557

TOTAL
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3.4.2 MUESTRA

Z’pqN

m

TEE(N-D+ Z2pgq

(1,96%)(0,002)(0,998)(777136)

m

m= 3,07

= (0,052) (777135) + (1, 962) (0,002)(0, 998)

ESTADISTICAS*

Para el Ejercicio

Poblacién Jueces Chimborazo: 28
Poblacién Jueces Bolivar: 19
Poblacién Jueces Pastaza: 9

Funcionarios de la Direccion Regional de la

Procuraduria General del Estado: 5

Abogados en libre ejercicio aproximados:
1500

Poblacion de interés: 1556

Poblacion Chimborazo: 509532 habitantes
Poblacion Bolivar: 183641 habitantes
Poblacion Pastaza: 83963 habitantes

Poblaciéon Total: 777136

Nivel de Confianza Escogido
95%

z=1,96

p= Proporcion de Interés = 0,2%

g= Proporcion de no interes
99,8%

N= Tamano de Poblacion
777136

E= Méaximo Error Permitido= 5%

Fuente: Paginas Web de las Funciones Judiciales de las tres provincias.

En vista de que la poblacion involucrada en el presente trabajo investigativo no

es muy extensa se procedera a trabajar con toda la poblacion involucrada a

guienes se aplicard los diferentes instrumentos de investigacion, a fin de

recabar informacion sobre el fendmeno o problema a investigarse.
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POBLACION MUESTRA NUMERO
Jueces/as de la Funcién Judicial de Chimborazo 5
Jueces/as de la Funcién Judicial de Bolivar 5
Jueces/as de la Funcién Judicial de Pastaza 5
Director Regional Chimborazo de la Procuraduria General 1
del Estado
Abogados de la Direccion Regional Chimborazo de la 4

Procuraduria General del Estado

Abogados en libre ejercicio que han patrocinado 15
procesos constitucionales, divididos en las tres

provincias.

TOTAL 35

3.5 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

3.5.1 TECNICA

3.5.1.1 Observacion Participante.- Su aplicacion servira en la investigacion

de campo al mantener un contacto directo con el problema de investigacion.

3.5.1.2 Fichaje.- Esta técnica sera utilizada para recabar informacion
bibliografica sobre los temas que tienen relacion con el titulo de investigacion,

facilitando asi la indagacion documental.

3.5.1.3 Encuesta.- Serd empleada mientras se realice la investigacion de

campo.
3.5.1.4 Entrevista

.- Con esta técnica se pretende obtener informacion relevante tras un

conversatorio.
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3.5.2 INSTRUMENTOS

» Guia de Observacion.
» Fichas Bibliograficas

» Guia de Encuesta
>

Cuestionario.

3.5.3 TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE
DATOS

Para el procesamiento, analisis y discusion de resultados se utilizaran técnicas

estadisticas y reflexivas.

3.5.3.1 Técnicas estadisticas: se empled para el procesamiento de datos el
programa Excel. Se ha levantado la informacion existente en los archivos de
la Direccién Regional de Chimborazo de la Procuraduria General del Estado,
institucion en la cual se concentran los procesos de acciones de proteccion
constitucionales de las provincias de Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo,
Pastaza, y Bolivar, siendo éstas tres ultimas provincia la unidad geografica de
andlisis de la tesis.

3.5.3.2 Técnicas Reflexivas: para el analisis de datos se aplicara la sintesis y
la reflexion de informaciones. Las informaciones reflexionadas son las
provenientes de varios grupos de entrevistas realizadas con el mismo marco
de preguntas, con objeto de disponer de una matriz comin de comparacion
entre unas u otras respuestas. También a esto hemos agregado la elaboracion
de encuestas que reunan la opinién cuantificada en valores de dos grupos

relacionados al tema, jueces y abogados en libre ejercicio.

Las estadisticas procesadas y ordenadas, las entrevistas realizadas y
transcritas y las encuestas tabuladas se hallan arriba en el Capitulo y unidades
de investigacion Empirica del presente trabajo.
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3.6 COMPROBACION DE HIPOTESIS

¢Como la Moral y el Neoconstitucionalismo influyen en el Derecho y la
Administracién de Justicia de las Garantias Constitucionales en la Region de

Chimborazo, Bolivar y Pastaza, durante el afio 20137

Después de la investigacion bibliogréfica, tedrica, empirica y practica hemos

podido constatar las dos dimensiones de la tesis.

La Moral Influye en el Derecho en la medida subjetiva de las nociones de
quienes practican el Derecho en todos sus niveles, la evolucion histérica de la
moral en la region de las tres provincias estudiadas se halla incidida por tales
criterios y se puede observar en varias de las aplicaciones de ley o técnica
juridica.

Existe una discusion sobre el Neoconstitucionalismo en la administracion de
garantias constitucionales, a pesar de que la base positivista ain mantiene una
fuerte influencia en la sustentacion de sentencias, como en la elaboraciéon de
demandas. Esta idea Neoconstitucional esta ganando terreno y eso se percibe

en la investigacion efectuada.

La tirante relacion entre estas dos formas de ordenamientos social, moral y
derecho, han permanecido interconectadas a lo largo de la historia de la
humanidad, en algunos momentos, determinando la a la otra; y, en otros,
buscando independencia y autonomia dificil de alcanzar. Sin embargo cada
momento del desarrollo de la ciencia juridica tienen diverso grado de influencia
y determinacion de valores y cédigos de moralidad sobre los contenidos del

derecho.

El ius naturalismo lo podemos ubicar en varias etapas de desarrollo o cambio
de la humanidad, que va desde un esquema teoldgico, hasta llegar al
pensamiento racionalista, que presenta otra forma de ver la realidad. Pero en
cada caso, existe un plus ultra, en el comportamiento del ser humano en
sociedad, que son nomas morales impuestas, o puestas; superiores el derecho

escrito, al cual lo condicionan y determinan, es mas se tornaban en inmutables.
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Sin embargo en un ius naturalismo que podriamos calificarlo como tardio, se
presenta estos derechos ya como un creacion de la razén humana, a través del
pacto social, y por tanto su inmutabilidad pasa a ser discutida, pasando a una

moralidad convencional.

Uno de los requisitos indispensables para el cambio en la vision sobre la
relacion moral y derecho, fue necesariamente la presencia en escena de la
burguesia, como nuevo motor de desarrollo en la humanidad, y con ella el
nacimiento del estado moderno, que garantizaba su existencia en las mejores
condiciones. Esto trajo consigo la monopolizacién en la produccion juridica que
radicaba en las asambleas legislativas. Esto pretendia crear un ambiente de
certeza no solo en la produccion juridica, sino endiosaban a la ley, como
expresion de verdad y justicia ademas de un instrumento que garantizaba

limitar excesos de poder que se vivié en la Monarquia.

Concebida la ley como expresion de verdad y justicia, la moral convencional
gue no este tipificada, pues simplemente no existia, es mas su existencia esta
condicionada a su positivacién, nada existe en esta etapa fuera de la ley, Sin
embargo la presencia residual de moral en el derecho, tenia que ser erradicada
para un concepcion positivista dura, en tal sentido, apoyados e influenciado del
positivismo filosofico, los contenidos del derecho, ahora no van a ser buscado
en la moral, sino que van a ser simplemente hipotéticos y presupuestados, los
mismos que constantes en una carta magna, daran vida al resto del

ordenamiento juridico, libre de moral.

Ante la dificultad de fundar un sistema normativo en hipotéticos con el Unico
proposito de extirpar a la moral de su ambito, el positivismo va cambiando al
justificar el contenido del derecho en la realidad social, es decir en cuestiones

empiricas, que puedan ser susceptibles de verificacion.

Para el positivismo el material de estudio es la norma, tal cual es reflejada de la
realidad social, es el sustrato y materia sobre la que se trabaja, independiente
de consideraciones de orden moral, por tanto la ley pasa a ser validada desde
su forma de consolidacién y pertenencia a un sistema juridico, la autoridad con
la que se emite una ley es la parte medular para su validez, sin considerar que

contenga aspectos positivos o0 negativos.
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El pos positivismo, también necesit6 un ambiente social y politico especial
como caldo de cultivo para su planteamiento, y esto fundamentalmente fue la
existencia regimenes fascistas, que aun viviendo estado de derecho justificaron
sus actos en la pura legalidad; asi a partir del periodo post bélico, nuevamente
se pone sobre la mesa de trabajo, temas como el derecho justo y la relacion de
la moral y el derecho, como regulador de la sociedad. Para tal efecto es
indispensable la construccién de edificios constitucionales, cuya caracteristica
fundamental es ser textos materiales, plagados de valores, principios morales y
maximas no determinadas, sino susceptibles de ser desarrolladas, no
exclusivamente en leyes, sino a través de otras expresiones, la mas importante

de ellas los fallos judiciales.

Este renovado matrimonio moral y derecho, va a tener caracteristicas propias,
ya que se identificara una moralidad propia al ordenamiento juridico, diferente a
la tratada por el ius naturalismo. Esto es un moral restringida no solamente en
sus alcances sino en su conceptualizacion. La moral no seré universal, abierta,
sustancial; sino especial, susceptible de ser materializada, circunscrita en
normas constitucionales, y ademas de ello la forma de reconocimiento sigue
procedimientos distintos, a como la moral es tratada y justificada en el campo

de la ética; podriamos hablar de un concepcion moral propia para el derecho.

Si utilizamos el concepto liberal, no desde su significado econdémico sino
politico, vemos que la democracia liberal, han sido términos simbioticos que no
se excluyen como asi lo atestigua la historia de las democracias liberales; sin
embargo el concepcion de democracia ha venido tomando distancias, a tal
punto que la democracia liberal representativa tiene su punto culminante en el
sufragio universal, la mima que no ha garantizado un ejercicio efectivo de poder
de los ciudadanos; mientras el modelo de estado democratico tendra que hacer
efectivo el ejercicio del poder de conformidad a la voluntad general, de dos
formas una a través de implementar derechos sustantivos de participacion, y
otra edificando una estructura organica estatal, en la cual exista una poder
ciudadano en la misma jerarquia que los poderes clasicos. Por tanto si entre
los poderes y potestades publicas ejercidas por delegatarios, como sucede en
la administracion de justicia, no refleja tanto en su forma de conformar los

organos como en sus atribuciones y competencias la voluntad e interés general
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ni social, no se estaria en capacidad de considerar a la organizacion, ni como

un estado democratico, ni como un estado de derecho.

Si el ordenamiento juridico de un estado constitucional, gira en torno a la
constitucion y mas alla, las normas y reglas estan redactadas de forma
subordinada a la carta fundamental, su alteracién e incluso su interpretacion es
un acto propio de soberania, en tal sentido las facultades interpretativas de los
jueces sobre normas, principios y demas contenidos constitucionales seria un

ejercicio de soberania.

La visién del juez creador de derecho, es una realidad controvertible que puede
tener diversas explicaciones, pero las aqui sefialadas tienen relacion
fundamentalmente con dos cosas: la una sobre la arrogacion de soberania por
parte del juzgador; y, la otra desde la actuacion de un juez en un ordenamiento
juridico donde la fuente del derecho es primordialmente consuetudinaria; y de
un ordenamiento, donde la fuente primera es la ley. En el primer caso la
facultad de crear normas legales es del pueblo, de forma directa, o a través de
diferentes mecanismos de participacion, con el fin de que se constituya en un
verdadera declaracién de beneficio colectivo; sin embargo la actividad del
juzgador que no es exclusivamente la de aplicacion de la ley, sino la de juzgar
la ley también, le ubica en un orden trascendental o superior al pueblo, como si
se fuese el intérprete de su voluntad no delegada de forma directa, sino
indirecta. Esto podria resultar que las facultades de administracion de justicia,

responde a un orden superior al real y formalmente otorgado.

En el segundo caso el derecho consuetudinario, necesita ser desarrollado no
solo por legislacion positiva, sino a través de precedentes judiciales, lo cual
resulta ser mas idoneo que interpretar el sentido de una norma juridica, las
costumbres se caracterizan por ser estaticas y permanentes, sin que por ello
sean perennes; es el accionar de la sociedad recogida in concreto la guia del
juzgador mientras que la ley podriamos decir es recogida in abstracto por el

legislador.

En el orden de cosas que estamos planteando se deduce que si el nuevo rol
del juez ordinario y especialmente del juez constitucional ha variado
sustancialmente, como constructor de un estado de “justicia”; su legitimidad no

seria asunto de simple formalismo; sino cuestion de vital importancia, a saber
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por dos cosas planteadas en el presente trabajo: una porque regula y/o
controla los actos de los poderes publicos, es decir tiene que mantener un
estado de cosas donde en el que se medie entre el absolutismo y el
anarquismo, en una posible organizacién social de equilibrio en el ejercicio del
poder; y, por otro lado defender los derechos de las personas frente al poder, a

través de resoluciones que vayan contra sus actos.

La materia neoconstitucional, post-positivista 0 neopositivista se halla
adelantada mas de un siglo a la situacion real de nuestro sistema de justicia,
cuerpo normativo, cultura social y perspectiva del Derecho de jueces, juezas,

abogados y abogadas en libre ejercicio.

No nos hacen falta mas normas, sino argumentacion sobre los hechos a la luz

del catdlogo de derechos y principios socialmente construidos.

En definitiva el juez hoy en dia tiene herramientas de orden normativo y
doctrinario mucho mas vasto que el Ecuador desde hace diez afios y el hecho
de que los operadores de justicia no la sepan utilizar es una afeccion de este
sistema y lo que se propende en un Estado constitucional y si el juez sigue
actuando bajo el paradigma del positivismo duro, de ser la voz muda del
derecho y ser un simple aplicador de normas, Dworkin manifestaba algo que
todo el mundo acepta en el medio académico que el juez realiza actos de
reflexion y valoracion, no podia ser de otra manera. Yo pienso que en estos
momentos el juez tiene una obligacién realmente importante en la creacién del
Estado de Justicia. La reflexion de los grandes pensadores han llegado a la
idea de que se puede construir una sociedad justa a través del Derecho, es
decir el Derecho antes simplemente regulaba las normas de convivencia, ahora
el Derecho da un salto mas all4 y se dedica a moldear las relaciones sociales,
a cambar la sociedad, en el papel estamos viviendo el gobierno de los jueces y
esperemos que los jueces hagan eso, gobiernen de la manera mas sabia

posible.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 CONCLUSIONES:

1. Los jueces y juezas requieren proceder de un devenir histérico de
formacion de alto nivel intelectual y axioldgico, lo primero lo otorga la
voluntad, lo segundo el tiempo y las circunstancias.

2. Las sentencias en materia constitucional no pueden ser transcripciones
juridicas de las normas positivadas a nivel de Constitucién, ley u otras
variantes procesales adjetivas, las sentencias constitucionales se
configuran en fuentes del Derecho que sistematizadas por la Corte
Constitucional se convierten en Jurisprudencia de cumplimiento y
orientacién para otros hechos futuros.

3. Los jueces en el marco de la Constitucion de la Republica vigente son
mucho mas que administradores de justicia, se revisten de creadores de
Derecho, o al menos la Carta Magna les otorga ese rol.

4. El espiritu validador de la sentencia en materia constitucional no es el
principio de motivacion principalmente, lo es la argumentacion juridica
gue compone esa sentencia, y esta argumentacion no se resume en la
parte resolutiva sino en el cuerpo entero del texto de la decision.

5. En Derecho no existen verdades, lo que hay son certezas y en la medida
gue mas discernimos sobre la ponderacién de una postura ante otra a la
luz del Derecho. de mas se acercan esas certezas a lograr el estado de
justicia.

6. En Derecho no existe imparcialidad, la justicia y quienes se revisten de
jueces deben tomar parte, obedeciendo a dos enunciados: jamas lo
haran antes de discernir lo justo, tomaran parte de lo que intelectual y
trascendentalmente se oriente a una justa decision.

7. El Derecho se concibe como las reglas reunidas en normatividad, y no
como un compilado progresivo de ideas que se vuelvan principios

acercados en mayor o menor medida real al fin mayor de la justicia.
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4.2 RECOMENDACIONES

Las Escuelas de Derecho deberian incorporar en sus mallas curriculares
un compilado contundente de catedras vinculadas a la Filosofia Juridica,
que permita reorientar su mision a la entrega de profesionales
capacitados en las instituciones del Derecho, mas no la aplicacién

estrictamente utilitaria de la técnica juridica o la Abogacia Procesalista.

Las sentencias de la administracion de justicia tienen que incorporar un
componente amplio de argumentacion juridica doctrinaria, normativa y
reflexiva, que reuna el desarrollo de la discusion de los principios
derivados de la Constitucion de la Republica y los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

En el campo legislativo se debe tender a eliminar las normas que

mantienen el uso excesivo de la normay el enfoque positivista.

Los abogados y abogadas estamos en la obligacion de capacitarnos y
auto formarnos en el enfoque garantista del derecho Neoconstitucional,
con el fin de evidenciar los preceptos de esta corriente doctrinaria y

social en las acciones que cotidianamente se presentan.
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CAPITULOV

MARCO ADMINISTRATIVO

5.1 RECURSOS

5.1.1 RECURSOS HUMANOS

Las personas directamente ligadas con la investigacion son:
> Investigador: Sr. Aquiles Alfredo Hervas Parra

> Tutor: Dr. Fernando Pefiafiel

> Personas que laboran en calidad de jueces en la funcion judicial de las

provincias de Chimborazo, Bolivar y Pastaza.

> Abogados en libre ejercicio dentro de las causas constitucionales.

5.1.2 RECURSOS MATERIALES

Los materiales que se requiere para la cristalizacion de la investigacion son los

gue a continuacion se detalla:

Utiles de oficina

Bibliografia

Copias fotostaticas
Impresiones de computadora
Anillados del proyecto

Internet

vV VYV VYV V¥V VYV VYV V

Empastados

5.1.3 RECURSOS TECNOLOGICOS
> Computadora

> Proyector
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> Flash memory
> Camara digital

> Grabadora de Video

5.2 ESTIMACION DE COSTOS

5.2.1 INGRESOS

El dinero que se posee para realizar el presente proyecto asciende a los mil

dolares de los Estados Unidos de Norteamérica y que sera financiado por el

investigador.

5.2.2 EGRESOS

DETALLE VALOR
Utiles de oficina 60.00
Bibliografia 650.00
Copias fotostaticas 30.00
Impresiones de computadora 80.00
Anillados del proyecto 20.00
Internet 30.00
Flash memory 30.00
Empastados 50.00
TOTAL PARCIAL 950.00
Imprevistos 50.00

TOTAL 1000.00
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