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1. Introduccion

La Constitucion ecuatoriana establece mecanismos que comprenden a todos los
poderes publicos y privados y a todos los derechos humanos. A las garantias de
primer nivel se les llama normativas, y consisten en el deber que tienen todos los
organos con competencias reqgulatorias, en particular el Parlamento, para ade-
cuar el sistema normativo a los derechos; a las garantias de segundo nivel se les
denomina politicas, por las que todo 6rgano publico, con capacidad de disponer
de recursos publicos, tiene la obligacion de desarrollar y promover el ejercicio de
los derechos constitucionales; finalmente, las garantias jurisdiccionales, que
son las que interesan en este breve ensayo, son aquellas que descansan en la
intervencion jurisdiccional cuando las politicas o 1as normas no cumplen con sus
objetivos o violan derechos. La Constitucion ecuatoriana ha reconocido multiples
garantias jurisdiccionales (habeas data, habeas corpus, accion de proteccion, me-
didas cautelares, acceso a la informacion publica, extraordinarias de proteccion),
que no describiré por razones de espacio, sino solamente me referiré a la accion
de proteccion, que es la accion mas abarcativa de todas y la mas novedosa.
Una breve nota introductoria sobre el disefio normativo y la practica de las
garantias, que tiene mucho que ver con el modelo de Estado. Un Estado liberal
se sustenta en garantias que protegen con particular énfasis los derechos in-
dividuales de los propietarios y los derechos derivados de los contratos, en los
que las personas tienen igualdad de condiciones; en este Estado, las garantias
de los otros derechos, como los sociales o del buen vivir, son protegidos sélo
cuando hay dafios graves e inminentes. En cambio, en un Estado constitucional
de derechos y justicia, las garantias protegen con particular énfasis los derechos
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de las personas mas débiles de la sociedad, que se encuentran en situacion de
opresion, vulneracion, subordinacion, sumision o discriminacion. En este Estado
se amplian tanto los derechos como las personas o grupos protegidos.

La Constitucién ecuatoriana de 1998 instituyo6 el amparo, que era una garan-
tia jurisdiccional de naturaleza cautelar que tenia como objetivo prevenir, cesar
y restaurar las violaciones de derechos provenientes de acciones u omisiones de
autoridad publica o de particulares que prestaban servicios publicos.' La Consti-
tucion de 2008 amplid las posibilidades de la garantia jurisdiccional e introdujo
la figura de la accion de proteccién, que es una accion de conocimiento que
tiene como objetivo reparar integralmente la violacion de derechos proveniente
de autoridad pubica o particulares (sin importar si prestan servicios publicos). El
cambio normativo, entonces, no fue s6lo de nombre.? Existen muchas diferencias
en el disefio normativo entre el amparo y la accion de proteccion, las cuales seran
analizadas en este trabajo.? Pero si se trata de semejanzas, una de ellas es que los
mismos operadores de justicia que resolvian el amparo ahora estan resolviendo
la accion de proteccion, y muy posiblemente con los mismos criterios y la misma
actitud con los que resolvian el amparo. El amparo es una garantia que tiene eco
y resonancia en todo el derecho constitucional de la region, por ello conviene
contrastar a esta institucion con la recientemente creada accion de proteccion
consagrada por la Constitucion de 2008, que considero es un avance notable en
el constitucionalismo contemporaneo.

Aun es prematuro hacer un balance de la practica judicial de las garantias
establecidas en la Constitucion de 2008. Sin embargo, se puede presumir que
el mero cambio normativo no ha significado una transformacion de la practica
judicial en la resolucion de las acciones constitucionales de proteccion. Por ello,
puede ser util revisar y recordar cudl ha sido la practica del amparo para no
reiterar los errores cometidos y para fortalecer los aciertos, si los hubiere. Este
articulo, ademas, puede servir para encontrar justificaciones al cambio de mo-

! Constitucion de 1998, articulo 95. A lo largo de este trabajo se analizaran con un poco mas de detenimiento los
elementos del amparo.

2 El amparo constitucional no equivale a la accion de proteccion y se parece mas bien a las medidas cautelares de
la vigente Constitucion (articulo 87).

3 Véase Siva Porero, CAROLINA. "Las garantias de los derechos ¢invencion o reconstruccion?”, en AVILA SanTAMARIA,
Ramiro (ed.). Neoconstitucionalismo y sociedad, vétw Gréficas, Quito, 2009, Serie Justicia y Derechos Humanos, t.
1; Avita SanTamaria, Rawmiro, “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de derechos. Avances
conceptuales en la Constitucion del 2008", en AVIL/-\, Ramiro et al. Desafios constitucionales. La Constitucion ecua-
toriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, vétm Graficas, 2008, Serie Justicia y
Derechos Humanos, t. 2; "Los retos de la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano”, en
Avita SANTAMARIA, RAMIRO y Courmis, CHRISTIAN. La proteccion judicial de los derechos sociales, vétm Graficas, 2009, Serie
Justicia y Derechos Humanos No. 12.
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delo constitucional en cuanto a la garantia jurisdiccional y para evidenciar las
diferencias entre el disefio normativo de 1998 y el de 2008.

Nos hemos puesto como objetivo analizar el disefio y la practica judicial del
amparo y demostrar que, en el marco de la Constitucion de 1998, funcion6 para
proteger los derechos de las personas propietarias, y que la apuesta para la reso-
lucién definitiva sobre violacion de derechos humanos en el sistema normativo
ordinario fue inadecuado para proteger los derechos fundamentales de la gran
mayoria de personas. El trabajo, en consecuencia, comenta y critica la realidad
del sistema juridico ecuatoriano y su funcionamiento en materia de proteccion
de derechos. Aunque estudia una figura derogada por la Constitucion vigente,
sin duda muchas afirmaciones y hallazgos valen para la actual garantia juris-
diccional.

Para hacer este trabajo he recurrido a varias fuentes. En primer lugar, tomé
dos registros de jurisprudencia constitucional oficiales. De un lado, la Gaceta
Constitucional No. 1, de octubre de 2000, y de otro la Gaceta Constitucional
No. 18, de marzo de 2005 (ultima publicada al momento de escribir este traba-
jo). El objetivo de tomar la primera y la tltima publicacion oficial fue apreciar
si se habia producido alguin cambio en las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional (ahora denominado Corte Constitucional). En segundo lugar, recurri a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y a las estadisticas del Consejo
Nacional de la Judicatura para determinar si la justicia ordinaria habia receptado
la competencia constitucional de forma adecuada. En un tercer y ultimo lugar,
hice entrevistas de percepcion a operadores judiciales para tratar de conseguir
datos de los que no existen registros, tales como el nivel de cumplimiento de las
resoluciones de amparo o la cantidad de derechos sociales resueltos por jueces
y juezas ordinarios.

Para analizar la eficacia del amparo constitucional y contrastarlo con la accion
de proteccion de derechos tomé en cuenta algunos parametros: 1) la titularidad
del derecho para accionar, que se conoce en derecho procesal como la legitima-
cion activa; 2) la legitimacion pasiva, es decir, a quién se puede demandar; 3) el
ambito material del amparo y de la accion de proteccion; 4) la argumentacion
juridica y factica; 5) la reparacion; 6) el cumplimiento; 7) la competencia ma-
terial de los jueces y juezas que conocen el amparo y la accidon de proteccion, y
8) el rol de los juzgadores al conocer el amparo.

2. Legitimacion activa

Si la legitimacion activa es cerrada, es decir, admite solo al titular del derecho
(derecho subjetivo), estamos ante una accion propia de un Estado liberal-indivi-
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dual. Si la legitimacion activa es abierta, actio popularis, 1o que se reflejaria en
la interposicion por terceros o por cualquier persona, entonces estamos en un
régimen garantista.

La Constitucion de 1998 establece que “cualquier persona, por sus propios
derechos o como representante legitimado de una colectividad, podra proponer
una accion de amparo [...]”* Esta Constitucion optd por una legitimacion activa
cerrada, por exigir al titular del derecho y la formalidad de un representante que
demuestre ser tal en los colectivos, y si bien via interpretacion progresiva podian
haberse ampliado las posibilidades procesales, la practica judicial confirmo una
interpretacion literal de la Constitucion.

CuaDRro 1.° LEGITIMACION ACTIVA EN AMPAROS

Gaceta No. 1 (2000) Gaceta No. 18 (2005)
Legitimacion cerrada 13 10
Legitimacion abierta 1 1
Total 14 11

Las cifras revelan que, después de cinco afios, el peso del derecho subjetivo
en la legitimacion activa y el uso de la accion con caracter individual no varié.
Pareceria que, en este analisis comparativo, no hubo cambios en este aspecto,
a pesar de que la Constitucion de 1998 permitia la legitimacion abierta en los
derechos colectivos y difusos.

En contraste con esta vision restringida, que sdlo permite presentar la accion
al titular del derecho individual, el sistema interamericano de proteccion de
derechos, y ahora la Constitucion de 2008, establecen un modelo abierto, bajo
la premisa de que las violaciones a los derechos humanos no pueden ser tole-
radas por la colectividad ni tampoco se puede esperar niveles de conocimiento
de las victimas para interponer el recurso. Mas aun cuando en nuestro pais las
violaciones son masivas y no necesariamente vinculadas a grupos con identida-
des historicas, como los indigenas. Piénsese, por ejemplo, en el problema de la
mortalidad infantil y la desnutricién cronica.

Por ello, 1a Constitucion determina que “cualquier persona, grupo de perso-
nas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra presentar las acciones previstas en
la Constitucion™® No se requiere, entonces, desde la lectura del texto constitu-

4 Constitucion de 1998, articulo 95.
® Todos los cuadros han sido elaborados por el autor.
6 Constitucion de 2008, articulo 86 (1).

99



100

RAMIRO AVILA SANTAMARIA

cional, el ser titular del derecho o el comparecer con poder o representacion. Sin
embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
contraviniendo una norma expresa de la Constitucion que determina que la
ley no puede exigir mas condiciones o requisitos para ejercer los derechos y las
garantias,” determina que cualquier persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra interponer las acciones de proteccion siempre que actue por si mismo o
a través de representante o apoderado y por el Defensor del Pueblo.® Es decir, el
actio popularis que reconocio la Constitucion se redujo a la concepcion clasica
del derecho subjetivo.

3. Legitimacion pasiva

Dentro de la teoria de los derechos humanos correspondiente a un Estado clasico
liberal, el unico responsable de la violacion de derechos humanos es el Estado
Yy, excepcionalmente, por delegacion o concesion, los particulares cuando pres-
tan servicios publicos. En un régimen garantista, la proteccion constitucional
es contra cualquier acto de poder, no importa si éste proviene del Estado o de
un particular (que puede ejercer poder econdmico, politico o fisico). Cuando los
particulares estan en relacion de igualdad, la via adecuada debe ser la accién
ordinaria.

La Constitucion de 1998 determin6 que los legitimados pasivos son dos: las
autoridades publicas y los particulares. Estos ultimos so6lo en dos circunstancias:
a) por personas que presten servicios publicos o actien por delegacion o conce-
sion de una autoridad publica, y b) cuando la conducta de los particulares afecte
grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.’
Como se puede apreciar, la Constitucion avanzé hacia una apertura timida a la
responsabilizacion de los particulares como violadores de derechos humanos.

CuADRO 2. LEGITIMACION PASIVA EN AMPAROS

Gaceta No. 1 (2000) Gaceta No. 18 (2005)
Amparos contra el Estado 13 10
Amparos contra particulares 1 1
Total 14 1

7 Constitucion, articulo 11 (3).
¢ Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 9o. (a) y (b).
9 Constitucion de 1998, articulo 95.
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Las cifras revelan que, pese al paso de cinco afios, siguié predominando la
teoria clasica. El caso del afio 2000 fue contra una petrolera por parte de una co-
munidad indigena y corresponde a derechos colectivos. El caso del 2005 nego el
amparo por falta de legitimacion activa (no abordo siquiera el tema de la legiti-
macion pasiva). Llama la atencion este dato en un pais como Ecuador, donde las
violaciones a los derechos humanos contra grupos humanos es evidente y mas
cuando existen movimientos sociales que las reivindican en sus luchas politicas.

La Constitucion de 2008 avanza en la concepcion garantista al determinar
que la accion de proteccion se puede presentar contra cualquier acto u omision
de autoridad publica, que incluye las sentencias ejecutoriadas o autos que ponen
fin a los procesos judiciales, e inclusive contra particulares en situaciones de in-
defension, discriminacion y subordinacion. En este sentido, 1a Constitucion de
2008 es mas garantista que la de 1998. La Constitucion determina que:

La accion de proteccion [...] podra interponerse por actos y omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial —porque cabe la accion extraordinaria de proteccion—;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales; y cuando la violacion procede de una persona particular, si
la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios,
si actua por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacion, indefension o discriminacion.'®

4. El ambito material del amparo

El profesor Luigi FerraJoul distingue entre derechos fundamentales y patrimonia-
les."" Los primeros tienen que ver con derechos reconocidos en la Constitucion,
que no pueden ser limitados, sino excepcionalmente, ni pueden ser transigidos.
Estos derechos son primarios. Los derechos patrimoniales, en cambio, son de-
rechos que por su naturaleza son limitables y transigibles; por ello Ferrajou los
llama secundarios. A los derechos fundamentales o primarios les corresponden
procedimientos constitucionales, y a los derechos patrimoniales, en cambio, pro-
cedimientos ordinarios.

10 Constitucion de 2008, articulo 88.

" 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 dere-
chos "poder”, que tienen que ser limitados y vinculados porque de lo contrario se acumulan al punto de violar los
derechos de los mas débiles; estos derechos son transigibles y particulares. Entre estos ultimos, FerrasoLl menciona a
los derechos patrimoniales, a las libertades de comercio y los derechos de ciudadania. Véase Ferrasou, Luial. "Derechos
fundamentales y patrimoniales”, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pp.
29-35.
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La Constitucién de 1998 determina que se puede invocar el amparo por
“cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio
internacional vigente”,'? y excluia, expresamente, a las decisiones judiciales.'
Esto quiere decir que, normativamente, todos los derechos reconocidos (civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales y colectivos) podrian ser invocados por
el amparo. Entre los derechos reconocidos encontramos aquellos que FerraJoU
denomina patrimoniales, y desde una perspectiva meramente formal, su distin-
cion se torna irrelevante. Sin embargo, no seria razonable pensar que todos los
conflictos normativos deban ser constitucionalizados, por dos razones. La pri-
mera es que la administracion de justicia constitucional colapsaria, y la sequnda
es que los derechos patrimoniales tienen su proteccion en la via ordinaria. De
este modo, los derechos primarios, que no tienen via ordinaria y cuyos titulares
son los mas vulnerables de la sociedad, deberian ser los usuarios y destinatarios
de la accion. Luego, tiene ya sentido la distincion de Ferrajou y contribuiria a
aclarar el uso del amparo.

En esta ldgica, el Tribunal Constitucional debio —si es que se adscribia al
andlisis doctrinal realizado— conocer exclusivamente los conflictos relacionados
con derechos fundamentales primarios, mientras que la justicia ordinaria debio
conocer todos los conflictos patrimoniales. Esta afirmacion se sustenta en el
principio de subsidiariedad, desarrollado por el sistema de proteccion inter-
nacional de derechos humanos, segun el cual los recursos judiciales deben ser
adecuados y eficaces y, en su defecto, cabe la proteccion especial de derechos
humanos. En este sentido, los derechos patrimoniales regulados por los cddigos
civiles tienen su via adjetiva desarrollada por los codigos de procedimientos ci-
viles, y los derechos fundamentales no tienen via ordinaria sino constitucional,
que vendria a ser el amparo.

Para efectos practicos, consideremos como derechos patrimoniales todos
aquellos relacionados con la propiedad y con la autonomia de la voluntad, que
son, primordialmente, los casos relacionados con comercio y contratacion (inclu-
so en materia laboral).' El resto de derechos, tales como los sociales y colectivos,
seran considerados como fundamentales.

12 Constitucion de 1998, articulo 95. El articulo 88 de la Constitucion vigente tiene una disposicion semejante.

3 Resulta curioso que si el amparo es contra todo poder publico, se excluya una de las manifestaciones de aquél. La
Constitucion de 2008 corrige este defecto e incorpora la figura de la accion extraordinaria de proteccion (articulo 94).
™ Si bien los derechos laborales se consideran como intangibles y no renunciables, los entendemos como dere-
chos secundarios por tener una via administrativa y jurisdiccional disefiada para su proteccion y por reducir las
pretensiones a cuantificaciones econdmicas o patrimoniales (remuneracion, indemnizacion, multa). Esto no obsta
para considerar, en otras circunstancias, que el derecho al trabajo pueda tener dimensiones de derechos primarios,
en casos tales como la discriminacion laboral, la esclavitud, el trabajo forzado, el despido sin debido proceso y, en
general, cuando las pretensiones fuesen no patrimoniales.
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Cuapro 3. AMPAROS SEGUN DERECHOS INVOCADOS

Ano Derechos patrimoniales | Derechos fundamentales Total
2000 " 3 14
2005 9 2 "

En 2000 el Tribunal Constitucional (en adelante Tc) resolvio catorce casos de
amparo. De ellos, hemos considerado once casos como de caracter patrimonial y
tres como fundamentales. De los once casos patrimoniales, siete correspondian
a conflictos laborales que tenian pretension patrimonial, uno verso sobre con-
tratacion publica (empresa que impugnaba licitacion), uno sobre propiedad inte-
lectual, y dos sobre debido proceso. Podria pensarse que estos ultimos deberian
ser considerados fundamentales; sin embargo, uno de los casos fue interpuesto
por una empresa en razén de no estar conforme con una resolucién adminis-
trativa que consideraba que la afectaba, y el otro fue interpuesto por un comité
de trabajadores de una telefonica que no estaba conforme con una resolucién
que asimismo les afectaba; en ambos casos se trataba de problemas de caracter
patrimonial. En general se alega una violacion del debido proceso mediante
amparo en lugar de impugnar la resolucién a través de las vias ordinarias exis-
tentes; es decir que la Unica razon por la que, en el fondo, se invoca el debido
proceso corresponde a una inconformidad con la resolucion administrativa (la via
adecuada, en estos casos, deberia ser la contenciosa o administrativa).

En 2005, el Tc resolvio once casos de amparo. De ellos, nueve casos fueron
patrimoniales y dos fundamentales. De los nueve casos patrimoniales, dos eran
de comercio, dos correspondieron a relaciones laborales individuales y cinco
invocaron el debido proceso, por las razones ya mencionadas. De los dos casos
de derechos fundamentales, uno era del derecho a la salud y el otro del derecho
a un medio ambiente sano.

Predomina, entonces, la litigacion ordinaria en sede constitucional. Los abo-
gados y abogadas prefieren llevar sus casos via el amparo por ser un medio
rapido, preferente y sumario, en lugar de seguir los juicios por las vias ordinarias
adecuadas. Desde la légica de la parte interesada, esta utilizacion no es mas que
una estrategia para lograr satisfacer su interés en un conflicto juridico. Lo que re-
sulta inaceptable es que los jueces y juezas no hagan la distincion y permitan la
litigacion de derechos patrimoniales, que tienen sus propios mecanismos, por la
via de los derechos primarios o fundamentales.

La Constitucién de 2008 tiene una disposicion semejante a la de 1998, en
el sentido de que puede interponerse por la violacion de cualquier derecho: “La
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accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los dere-
chos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales [...]"."> Para evitar cualquier discusion
doctrinaria, se afirma que todo derecho es igualmente justiciable y que tienen
igual jerarquia.'®

Para evitar el uso inadecuado de la accién de proteccion, la ley secundaria,
denominada Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, estable-
cio el principio de subsidiariedad, por el cual todo derecho que ya tenia antes de
la Constitucidon una via procesal, no podria usar la via constitucional.

Uno de los argumentos que mas he escuchado para restringir las acciones
constitucionales de proteccion de derechos es el abuso de los litigantes. Siempre
me ha costado entender como se puede abusar de una accion si hay perso-
nas encargadas precisamente de evitar que eso suceda. Si se la invoca cuando
hay violacién de derechos, proceda de donde proceda, simplemente tiene que
funcionar. Es mas o menos como que se diga que los adolescentes abusan del
alcohol o de las peliculas restringidas para su edad porque se les vende alcohol y
se les permite entrar al cine. La culpa no es del adolescente, sino del expendedor
de licores y de la persona que vende boletos en las salas de cine. No por esa fal-
ta de control se puede decir que ya no se comercialicen licores o se suspendan
las funciones de cine para adultos. lgual sucede con las acciones de proteccion:
todos los litigantes tienen derecho a presentar demandas por violacion de de-
rechos, cosa distinta es que las juezas y los jueces las admitan sin distincion.
El problema esta en que los jueces no lo hacen y se acaban resolviendo, por la
via constitucional, asuntos que no deberian. Pareceria, entonces, que hay que
desarrollar la regulacion para que los vendedores de licores y de entradas de cine
cumplan su labor adecuadamente. Esto, en lo que nos concierne, se requld por
medio del principio de subsidiariedad.

La subsidiariedad de la accidn la encontramos en el capitulo de medidas
cautelares y en el de la proteccion de derechos. En el primero se establece que
no se pueden solicitar las medidas cuando: a) existen vias administrativas y or-
dinarias, y b) se interponga en la accion extraordinaria de derechos (ésta no es
propiamente subsidiaria, sino una simple causal de improcedencia).'

En cuanto a la accién de proteccion de derechos, es subsidiaria cuando:
a) el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fue adecuada ni eficaz;'® b) se trate de derechos patri-

> Constitucion de 2008, articulo 88.

16 Constitucion de 2008, articulo 11 (3), ultimo inciso.

7 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 27.
8 [bidem, articulo 42 (4).



DEL AMPARO A LA ACCION DE PROTECCION JURISDICCIONAL

moniales y contractuales y no existan vias ordinarias adecuadas y eficaces,' y
c) 1a pretension fuere la declaracion de un derecho.?

Hay, sin duda, un dnimo exagerado en evitar la confusion derecho ordinario-
derecho constitucional. Bastaba con establecer una norma genérica que sefialara
que cuando existieren vias ordinarias eficaces y adecuadas no cabra la accion
de proteccion.

Lo subsidiario significa que procede la accidon constitucional de proteccion
solo cuando no hay proteccion ordinaria o, existiendo ésta, no fuere adecuada
ni eficaz. Veamos someramente los casos contemplados en la ley.

1) Los actos administrativos tienen procedimientos y tribunales propios, no
conviene entonces constitucionalizar violaciones a derechos que tienen
via especial, de este modo se evita que la Corte Constitucional y la justicia
constitucional resuelvan problemas que tienen base legal administrativa y
no directa ni exclusivamente constitucional, como los problemas laborales
entre la administracion publica y los servidores publicos.

2) Los contratos y los derechos patrimoniales, que estan minuciosa y deta-
lladamente regulados en el Codigo de Procedimiento Civil y en el Codigo
Civil, deben ser tramitados por la via expresamente creada para estos fi-
nes; la salvedad seria de conflictos que tienen que ver con la propiedad
colectiva de un pueblo indigena o con los contratos en los que se puedan
ver afectados derechos a la salud; piénsese, por ejemplo, en un contrato
en el que se haya establecido la exclusividad de una medicina que, de no
convertirse en genérica, cause miles de muertes en el pais. En este ultimo
caso la discusion ya no es del derecho a la propiedad sino del derecho a la
salud y a la vida y, por tanto, la via seria la constitucional.

3) En la via constitucional jamas se podria litigar para declarar la existencia
de un derecho, puesto que la titularidad no se prueba ni se reconoce ju-
dicialmente, sino que se debe acudir a la via ordinaria.

5. Argumentacion juridica

En el disefio del amparo de 1998, el juez o jueza, después de oir a las partes, de-
bia resolver. No se preveia la posibilidad de prueba y se ha sostenido que no era
necesaria. Sin embargo, como en cualquier otro procedimiento judicial, probar

9 [bidem, articulo 42 (5).
2 |bidem, articulo 42 (6).
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los hechos es una actividad imprescindible. La practica judicial y la doctrina se
encaminaron hacia una aplicacion normativa meramente formal.

La administracion de justicia formal se caracteriza por un razonamiento co-
munmente llamado “subsuncién”, que consiste en la aplicacion mecanica de
un silogismo juridico compuesto por tres premisas: una premisa mayor, que
es el precepto normativo; una premisa media, que es el hecho, y una premisa
conclusiva, a través de la cual el hecho de la premisa media se subsume en la
hipotesis normativa de la premisa mayor. La conclusion corresponde a la decision
de la sentencia. Las premisas suelen ser supuestas y no demostradas de forma
adecuada en el razonamiento judicial. En otras palabras, no hay argumentacion
juridica ni factica. Este razonamiento simple da lugar a una gran arbitrariedad
por parte de los jueces y juezas. Cuando ello sucede, se suele denominar a esta
omisién como un “salto argumental”.

En cambio, en una administracion de justicia mas técnica, las premisas del
silogismo deben ser sometidas a verificabilidad (en el caso de la premisa mayor)
y a verificacion (en el caso de la premisa media o hechos). La verificabilidad y la
verificacion implican que el derecho y los hechos pueden ser sometidos a demos-
tracién y refutacion.?' La premisa normativa requiere interpretacion y la premisa
factica requiere prueba. En este razonamiento judicial, que es propio de sistemas
que exigen de los jueces y juezas motivacion en sus resoluciones, encontramos
argumentacion juridica y factica previa a la subsuncion.

En la justicia constitucional el problema de la argumentacion es mas com-
plicado por el tipo de normas que se debe aplicar. La justicia ordinaria suele
aplicar normas que se denominan “hipotéticas” o simplemente “reglas”, que son
aquellas dadas por el legislador y que prevén en su estructura una hipdtesis de
hecho y una obligacion como consecuencia. La justicia constitucional, en cam-
bio, suele aplicar normas que la doctrina denomina “téticas”* o principios que,
en su estructura, carecen de hipotesis de hecho y de consecuencia; tal como se
enuncian, por ejemplo, los derechos humanos.?® En las reglas, el juez o la jueza
simplemente debe subsumir, y en los principios debe, previo a aplicar la norma,
construir una regla o una norma hipotética. Para arrivar a la creacion de una
regla a partir de un principio, la jueza o el juez debe valerse de multiples fuentes
normativas, tales como los instrumentos internacionales de derechos humanos,

2 Véase Ferrasoll, Luiel. "Cognotivismo o decisionismo”, en Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 7a. ed.,
Trotta, Madrid, 2005, pp. 33-70.

2 Ferrasoll, Luial. Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 34.

% Vease, por ejemplo, el derecho al habitat, articulo 30 de la Constitucion vigente: "las personas tienen derecho a
un habitat sequro y saludable”
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la jurisprudencia nacional e internacional, y la doctrina. De ahi que se diga que
en la justicia constitucional los jueces deben ser activos y creativos.

Para apreciar la diferencia entre un razonamiento formal simple y un ra-
zonamiento complejo, como exige la justicia constitucional, utilizaremos un
parametro sencillo (aunque harto incompleto), que es la invocacion de fuentes,
bajo la consideracion de que la construccion de normas a partir de principios
no se puede realizar sin el manejo de multiples fuentes distintas a la ley. Si los
jueces y juezas no recurren a multiples fuentes presumiremos que siguen siendo
pasivos; en estos casos, si la casilla del cuadro 4 corresponde a la palabra “no”,
denota no uso o no invocacion a las fuentes. En cambio, si encontramos en las
sentencias que los jueces y juezas recurren a multiples fuentes, presumiremos
que muy posiblemente el juez o jueza argumentd o intent6 argumentar (y consta
en la casilla “si”).

CuADRO 4. ARGUMENTACION JURIDICA

Criterio general Criterio especifico 2000 2005
Si No Si No

Aplicacién de doctrina 1 13 0 11

Aplicacién de jurisprudencia

Nacional
Construccion de 0 14 0 L
normas a partir de .
fuentes del derecho | Internacional 0 14 0 11
Aplicacion de propios 0 14 0 1
precedentes
Aplicacion de principios 1 13 0 1
Aplicacion de normas 0 14 0 1

constitucionales

Los resultados del cuadro 4 son muy claros: el Tc no argumenta y aplica las
normas sobre derechos humanos como si fueran normas hipotéticas o reglas. El
juez constitucional no esta creando derecho y estd renunciando a su poder de
controlar y definir el alcance de los derechos en casos concretos.
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La Constitucidn vigente, en cambio, explicita la multiplicidad de fuentes
normativas que deben ser utilizadas por los jueces y juezas y, por otro lado, abre
la posibilidad, de forma explicita, para la practica de pruebas en procedimientos
constitucionales de proteccion de derechos.

En cuanto a las fuentes, la Constitucion determina que puede ser aplicada
directamente sin necesidad de regulacion secundaria. De este modo, los princi-
pios, cuando fuere necesario, pueden ser aplicados por los jueces.** Los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, que incluye convenciones y soft
law, forman parte de la Constitucion y pueden ser invocados para la proteccion
e interpretacion de derechos;* la Corte Constitucional expide fallos que son vin-
culantes y que constituyen precedentes obligatorios.?® Como puede apreciarse,
la Constitucién hace una invitacién a recurrir a varias fuentes del derecho y a
interrelacionarlas en los casos concretos.

En relacion con la posibilidad de practicar prueba en los procedimientos
constitucionales, hay que tener en cuenta que la accion es de conocimiento y no
cuatelar. El juez o la jueza, al tener que declarar la existencia de una violacion
de derecho a través de una sentencia, requiere tener informacion procesal que
demuestre los hechos que se alegan violatorios de derechos constitucionales. La
Constitucion determina que, de ser necesario, en cualquier momento puede el
juez o la jueza ordenar la practica de pruebas y que, incluso, puede disponer la
formacion de comisiones para recabarlas.?” La prueba, entonces, debe entenderse
que es informal y que tiene como objetivo el que el juez o la jueza se forme
criterio. En consecuencia, los hechos, al igual que el derecho, deben ser factica
y juridicamente argumentados.

6. Reparacion

En materia de derechos humanos, cuando se constata una violacion de derechos,
la forma de enmendarla es a través de lo que se denomina reparacién integral.
Este concepto es mucho mas amplio que el concepto civilista de enmienda de un
dafio, que se restringe al lucro cesante y al daflo emergente. La reparacién debe
considerar el restitutio in integrum, la garantia de no repeticion, la satisfaccion,
la indemnizacién y la rehabilitacién.?® En caso de que el juez o jueza no repare

2 Constitucion, articulo 11 (3).
> Constitucion, articulo 11 (8).

% Constitucion, articulo 436 (1) y (6).

2 Constitucion, articulo 86 (3).

% Doctrina y practica sobre la novisima institucion de la reparacion en caso de violacién de derechos humanos
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integralmente o simplemente no disponga medida alguna para afrontar la vio-
lacion de derechos, éste o ésta asumiria el rol de “juez boca de ley” propio de la
justicia ordinaria, y cuando repare integralmente serd un juez o jueza garantista
que toma medidas positivas para atender cada caso en su particularidad.

La Constitucion de 1998 determino que, constatando una violacion de dere-
chos, la jueza o juez debe adoptar “medidas urgentes destinadas a cesar, evitar
la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omisién
ilegitimos”.* La Constitucion no especifica las medidas y utiliza el concepto de
remediar. Sin embargo, la Constitucién determina que son medidas urgentes y,
por lo mismo, no definitivas. Por tanto, no estaba claro que se podia reparar
integralmente a través de una resolucion que no declara violacion de derechos.

De los amparos, en 2000 hubo seis aceptados y ocho negados. En 2005 hubo
cinco amparos aceptados y seis negados.

De los aceptados, nos interesa saber si la resolucion simplemente reiterd la
formula “confirma la resolucion del juez [...] y concede el recurso planteado”,*
o si dispuso las medidas adecuadas para reparar el dafio ocasionado por la vio-
lacion de derechos.

Cuapro 5. MEDIDAS DE REPARACION

Afo No toma medidas de reparacion Toma medidas de reparacion
2000 6 0
2005 5 0

Como muestra el cuadro 6, el Tc adopto la formula tradicional de aceptar el
amparo sin extraer las consecuencias de esa aceptacion en materia de reparacion
de derechos. Tuvimos dudas en un caso. En 2005, el Tc ordeno tomar medidas:
“ResUELVE: 1. Confirmar la resolucion del Tribunal de Instancia que transcrita tex-
tualmente dice: se adopten de inmediato, las medidas conducentes a remediar
los dafios irrogados e impedir que sigan causandose [...] los ministerios deman-
dados [...] ejecutaran las providencias tutelares y de reparacion necesarias [...]”*'

La pregunta es si este tipo de resolucién es de las que ordenan medidas posi-
tivas. En defimitiva, creemos que no. El juzgador constitucional no ha dispuesto

veéase en MarTiN BerinsTain, CarLos. Didlogos sobre la reparacién. Qué reparar en los casos de violaciones de derechos
humanos, vetv Gréficas, 2009, Serie Justicia y Derechos Humanos No. 10.

2 Constitucion de 1998, articulo 95.

% Gaceta Constitucional, No. 1, octubre de 2000, p. 65.

31 Gaceta Constitucional, No. 18, marzo de 2005, p. 114.

109



110

RAMIRO AVILA SANTAMARIA

medida alguna de reparacion y existe una especie de remision a las entidades
que han violado los derechos por omision para que, discrecionalmente, tomen
las medidas que crean convenientes.

Conviene aclarar, aunque en la muestra no se manifesto otra forma de repara-
cion, que el Tc mas de una vez ordeno el reintegro del servidor publico (incluidos
militares y policias) a su puesto de trabajo. Esta quiza es la excepcion a la regla
de la aceptacion mera y simple del amparo. De todos modos, las otras formas de
reparacion, como la de tomar medidas para evitar que el caso se repita o las
disculpas publicas, no han sido tomadas en cuenta.

En consecuencia, debe concluirse que el Tc no reparé adecuadamente me-
diante sus resoluciones la violacion de derechos.

Para evitar cualquier duda, la Constitucion de 2008 recoge la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la reparacion
integral:

La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la
vulneracion de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacién integral, material
e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas,
a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban
cumplirse.*?

El desarrollo normativo de este precepto, con mas claridad, recoge la doctrina
desarrollada por el sistema interamericano de proteccion de derechos:

En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenara la reparacion integral
por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procurara que la persona o
personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas
adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la violacién. La repa-
racion podrd incluir, entre otras formas, la restitucion del derecho, la compensacion
econdmica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el
hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para investi-
gar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, prestacion de
servicios publicos, atencién de la salud.

La reparacion por el dafio material comprendera la compensacién por la pérdida
o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con
motivo de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo
causal con los hechos del caso. La reparacion por el dafio inmaterial comprendera la
compensacion, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes

32 Constitucion, articulo 86 (3).
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o servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causados a la
persona afectada directay a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos
para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condi-
ciones de existencia del afectado o su familia. La reparacion se realizara en funcién
del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de los hechos y la
afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio debera constar expresa mencion de las
obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la de-
cisién judicial y 1as circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse,
salvo la reparacion econdmica, que debe tramitarse de conformidad con el articulo
siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesariamente escu-
chadas para determinar la reparacion, de ser posible en la misma audiencia. Si la jueza
0 juez considera pertinente podrad convocar a nueva audiencia para tratar exclusiva-
mente sobre la reparacion, que debera realizarse dentro del término de ocho dias.*?

Sin duda, el sistema juridico ecuatoriano estd a la cabeza en adecuacion
normativa en cuanto a los estandares normativos del derecho internacional de
los derechos humanos y a la superacion de concepciones restrictivas en cuanto a
la enmienda del daflo. Se ha superado, al menos en cuanto al disefio formal, la
concepcidn restrictiva de la reparacion a la cuantificacién monetaria y, ademas,
al concepto de dafios y perjuicios y al lucro cesante, instituciones propias del
derecho civil.

7. Cumplimiento

Una vez que el Tc resuelve un caso de amparo, como sucede con cualquier otro
organo jurisdiccional, lo decidido debe ejecutarse. Todo juez o jueza tiene me-
canismos contemplados en la ley para que pueda cumplirse lo que la sentencia
ordena. Si no fuese asi, la garantia no tendria sentido.

La Constitucion de 1998 incluia, en su texto, un amplio abanico de potesta-
des para garantizar el cumplimiento de la resolucion: la orden de ser ejecutada
de inmediato; permitia la inclusion legal de sanciones de cardcter normativo y
administrativo; la adopcion de cualquier medida que se considere pertinente,
incluso el uso de la fuerza publica.**

No existen estadisticas, registro o alguna forma de control para saber cuantas
resoluciones de amparo fueron cumplidas. Por esta razdn hicimos una encuesta

3 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 18.
34 Constitucion de 1998, articulo 95, ultimo inciso.
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de percepcion entre los asesores del Tc, dado que ellos habian permanecido en
tal funcion de forma estable, a pesar de que los integrantes de algunos tribu-
nales constitucionales fueron cesados. De otro lado, creemos que los asesores
son quienes mas conocimiento tienen sobre los amparos que resuelve el tc. Diez
asesores del Tc fueron entrevistados.

Las preguntas fueron las siguientes:

1. ¢Cuales son las normas legales y constitucionales que regulan el cumpli-
miento de las resoluciones?

2. ¢De qué forma garantizan el cumplimiento de las resoluciones?

3. Segun su percepcion, ¢cuantas resoluciones del total de aceptadas (en el
amparo) se han cumplido?

4. ¢Qué solucién propone?

Acerca de las normas legales y constitucionales que regulan el cumplimiento
de las resoluciones, tres de los asesores consideran que no hay normas y que el
cumplimiento puede ser impuesto mediante lo regulado para el desacato (medio
indirecto); otros siete dijeron que la norma que regula el amparo es suficiente. La
normativa determinaba que para ejecutar el amparo se puede utilizar cualquier
medio disponible.

Tres de los asesores sostuvieron que no existe garantia del cumplimiento de
las resoluciones. Seis manifestaron que el tema compete a los jueces de primera
instancia, y uno sostuvo que la norma que reconoce el amparo es suficiente y
que el cumplimiento sélo depende del juez.

En cuanto al cumplimiento efectivo de los amparos aceptados, cinco asesores
dijeron que no podian saber nada al respecto porque el asunto esta fuera del al-
cance del Tc. Los otros cinco arriesgaron porcentajes que fueron mayores al 60%.

En torno a las razones para explicar el incumplimiento del amparo, ocho de
los asesores manifestaron razones diversas: la Ley de Control Constitucional no
faculta al Tc a tomar medida alguna para el cumplimiento; la falta de compe-
tencia profesional de los abogados y abogadas; la ley no establece sanciones
claras, tales como la destitucion; los jueces no se involucran con el sentido de
garantia del amparo; los jueces tienen una percepcion equivocada del amparo,
y el juez no tiene conocimiento constitucional sobre el tema. Otros dos asesores
admitieron no saber por qué no se cumplen las resoluciones.

Uno de los entrevistados sostuvo que deberian restringirse los derechos res-
pecto de los cuales se podria interponer el amparo, y ofrecié un ejemplo: si bien
un narcotraficante tiene derecho a salir en libertad en razon de la caducidad de
la prision preventiva, €l no le dejaria salir porque su hijo esta intoxicandose y eso
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choca con sus creencias intimas; concluyo sosteniendo que el unico derecho por
el que podria interponerse un amparo es el derecho a comer y no la libertad. En
esta opinion encontramos un criterio lleno de prejuicios y, peor aun, de mani-
fiesta resistencia a cumplir la Constitucion. No parece razonable tener un asesor
en amparos cuando duda de la imperatividad de las normas constitucionales.

La Constitucion de 2008 y la ley secundaria que la regula recogen dos cate-
gorias importantes para garantizar el cumplimiento de las resoluciones del juez
0 jueza. La primera tiene relacion con la toma de medidas contra las personas
renuentes a ejecutar el fallo cuando tienen la obligacion de hacerlo y, la segun-
da, con el control jurisdiccional hasta el efectivo cumplimiento de la sentencia.

En efecto, la Constitucién determina que “si la sentencia o resolucion no se
cumple por parte de servidoras o servidores publicos, 1a jueza o juez ordenara su
destitucion del cargo o empleo [...]”,* bajo la premisa de que quien no respeta
los derechos no tiene calidad para ejercer un cargo publico. Es de entender, de
una lectura de las normas de la accion de proteccidn, que la jueza o juez tienen
la facultad de tomar cualquier medida que fuere necesaria, incluso el uso de la
fuerza publica, para garantizar el cumplimiento de una sentencia.

Por otro lado, en la ley, ademas de reiterar la posibilidad de los jueces y juezas
de tomar cualquier medida, se explicita que el caso no se cierra o archiva con
la expedicion de la sentencia ejecutoriada, sino que se debe cerrar el caso solo
cuando éste se ha cumplido a cabalidad.

La jueza o juez deberd emplear todos los medios que sean adecuados y pertinentes
para que se ejecute la sentencia o el acuerdo reparatorio, incluso podra disponer la
intervencion de la policia nacional.

Durante esta fase de cumplimiento, la jueza o juez podra expedir autos para eje-
cutar integralmente la sentencia e incluso podra evaluar el impacto de las medidas
de reparacién en las victimas y sus familiares; de ser necesario, podrd modificar las
medidas.

La jueza o juez podra delegar el sequimiento del cumplimiento de la sentencia o
acuerdo reparatorio a la Defensoria del Pueblo o a otra instancia estatal, nacional
o local, de proteccién de derechos. Estos podran deducir las acciones que sean ne-
cesarias para cumplir la delegacién. La Defensoria del Pueblo o la instancia estatal
delegada debera informar periddicamente a la jueza o juez sobre el cumplimiento de
la sentencia o acuerdo reparatorio.

El caso se archivara sélo cuando se haya ejecutado integralmente la sentencia o
el acuerdo reparatorio.*

3 Constitucion de 2008, articulo 86 (4).
% Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 21.
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8. La competencia material de los jueces y juezas que resuelven
el fondo de las violaciones a derechos humanos

En el disefio constitucional de la carta de 1998, el amparo es una accion de na-
turaleza cautelar, esto es, resuelve el dafio grave e inminente proveniente de una
accién u omision de los poderes publicos que violan o podrian violar un derecho
humano. La medida cuatelar se manifestaba ademas por la naturaleza de la de-
cision, que era meramente resolutiva. Si el amparo es cautelar, esto significa que
hay una remision a los mecanismos ordinarios de resolucion de conflictos para
resolver el fondo de la violacion del derecho humano, que incluye la emision de
una sentencia que declare la violacion de un derecho, la determinacion de la
responsabilidad estatal y la reparacion del dafio causado.

La pregunta que se debe hacer es si los procedimientos ordinarios son ade-
cuados para resolver violaciones de derechos humanos. Para responder a esta
pregunta acudimos a dos fuentes de informacion: la ley y la jurisprudencia. La
primera consistié en revisar la competencia material que las leyes ecuatorianas
dan a los jueces y juezas de la justicia ordinaria. La sequnda fue revisar, aleato-
riamente en un afio, el tipo de resoluciones que ha conocido la Corte Suprema
de Justicia. Por estas dos vias llegamos a la conclusion de que la justicia ordi-
naria no esta disefiada para resolver derechos humanos reconocidos en la Cons-
titucién, dado que en la practica los jueces conocen exclusivamente derechos
secundarios o patrimoniales.

Los jueces ordinarios normalmente tienen un dmbito de competencia defini-
do en la ley.*” Cada juez o jueza tiene competencia directamente asociada con su
denominacion. Los derechos humanos no son materia de competencia explicita
de los jueces, salvo cuando ejercen control constitucional en materia de ampa-
1o, que, recordemos, es cautelar. En definitiva, no existe juez alguno que tenga
competencia para resolver los asuntos de fondo relativos a derechos humanos.*

¥ Judicatura penal, Codigo de Procedimiento Penal, Registro Oficial Suplemento No. 360, 13 de enero de 2000,
articulo 16; judicatura civil, Codigo de Procedimiento Civil, Codificacion No. 11, Registro Oficial Suplemento No.
58, 12 de julio de 2005, articulo 59; judicatura de inquilinato, Ley de Inquilinato, Resolucion Legislativa, Registro
Oficial No. 196, 10. de noviembre de 2000, articulo 42; judicatura laboral, Cédigo del Trabajo, Codificacion No. 17,
Registro Oficial Suplemento No. 167, 16 de diciembre de 2005, articulo 568; judicatura de transito, Ley de Transitoy
Transporte Terrestre, Ley s/n, Registro Oficial No. 1002, 2 de agosto de 1996, articulo 92; judicatura tributaria, Codigo
Tributario, Codificacion No. 9, Registro Oficial Suplemento No. 38, 14 de junio de 2005; judicatura de nifiez y ado-
lescencia, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Ley No. 100, Registro Oficial No. 737, 3 de enero de 2003, articulo 255;
judicatura contencioso administrativa, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Ley 35, Registro Oficial No.
338, 18 de marzo de 1968, articulo 8o.

* De ahi la necesidad de superar la nocion de accion cautelar para pasar a una de conocimiento, como en efecto
sucedio en 2008, cuando se determin6 que en el juicio de proteccion se prueba y se declara la violacion de derechos
en sentencia: articulo 86 (3).
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La gran conclusion es que las vias civiles fueron disefiadas y estan siendo
utilizadas en el Ecuador para reclamar derechos relacionados con la propiedad y
la autonomia de la voluntad. Por tanto, no son vias adecuadas para reparar los
demas derechos humanos.

La Constitucion de 2008 establece, para evitar estos problemas, una accion
de conocimiento, que no hace remision a la justicia ordinaria, y entonces el juez
0 jueza tiene la facultad de dictar sentencia, en la que declara la violacion del
derecho, la responsabilidad del Estado y las reparaciones.*

9. El papel del juzgador

En términos formales, todos los jueces y juezas, sin distincidn, tienen com-
petencia en Ecuador para resolver sobre derechos humanos en los casos que
conocen,* y algunos, en particular, resuelven casos especificos de violacion de
derechos.*' Desde esta perspectiva, tendriamos un aparato judicial garantista.

Para comprobar si lo estipulado en la norma se cumple en la practica, con-
viene revisar algunos datos estadisticos e intentar responder a la pregunta: ¢/la
administracion de justicia es una garantia ordinaria o constitucional?

Desde la Constitucion de 1998, que provoco un cambio teorico inmenso en
la administracion de justicia al introducir una accion apta para conocer todas las
violaciones de derechos, habia que esperar una modificacion de la estructura de
la administracién de justicia. Partimos del supuesto de que, antes de la Consti-
tucion de 1998, la garantia era exclusivamente liberal y que, después de 1998,
la garantia es progresivamente social. Por lo tanto, esperabamos ver un antes y
un después de 1998.

Para verificar si se produjo algun cambio en la administracion de justicia, se
tomo una muestra delimitada territorialmente a los jueces y tribunales de Pichin-
cha y que temporalmente compar6 tres momentos: 1) 1997, antes de que los
jueces tuvieran el control difuso de la Constitucion; 2) 1999, después de que la
Constitucion de 1998 entrara en vigencia, y 3) 2004-2007, cinco y diez afios
después de la entrada en vigor de la Constitucion. Las variables de comparacion
fueron: el numero de jueces y juezas, para determinar si al afadir una compe-
tencia mas, ello significo un aumento en los servidores judiciales, y el numero
de causas, para determinar si los casos de amparo “competian” realmente con
las causas ordinarias.

39 Constitucion de 2008, articulo 86.
40 Constitucion de 1998, articulo 272.
4 Constitucion de 1998, articulo 95.
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Cuapro 6%
Juzcapos (PicHINCHA)
1997 1999 2004 2006 2007
Penal 19 19 20 20 20
Civil 24 24 25 25 25
Trabajo 5 5 5 5 5
Inquilinato 5 5 3 3 3
Transito 7 7 7 7 7
Fiscal 1 1 1 1 1
Nifiez y adolescencia 4 5 5
CoRTE SUPERIOR DE PICHINCHA*®
1997 1999 2004 2006 2007+
Salas 6 6 8 8 8
Tribunal distrital fiscal 3 3 3 3 3
T. contencioso-adm. 2 2 2 2 2
Tribunal penal 5 5 5 5 5
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Salas 1998 1999 2004 2006
Presidencia
De lo Penal 2 2 2 3
De lo Civil y Mercantil 3 3 3 3
De lo Laboral y Social 3 3 3 2
De lo Contencioso Administrativo 1 1 1 1
De lo Fiscal 1 1 1 1

2 Los datos de 1997, 1998, 1999 y 2006 fueron obtenidos a través del Consejo Nacional de la Judicatura, Direccion
Nacional de Personal, del documento Distributivo de sueldos 1997. No existe un registro ni estadistica sobre el
numero de jueces y su distribucion nacional.

“ Vase: http://www.funcionjudicial-pichincha.gov.ec/corte/pichincha.php [visita: julio de 2007].

# Consejo Nacional de la Judicatura, Direccion Nacional de Personal, Reporte de juzgados y tribunales, abril de 2007,
obtenido mediante peticion de acceso a la informacion.
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Como se puede apreciar, desde 1997, en el nivel de los juzgados de primera
instancia se incrementd un juez de lo civil y uno de lo penal; se redujeron dos
jueces de inquilinato. En la justicia ordinaria el numero de jueces no cambio.
En cuanto a niflez y adolescencia, por la expedicion del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, se crearon cinco juzgados entre 2004 y 2007. En la Corte Superior,
desde 2004, se incorporaron dos salas. En la Corte Suprema de Justicia se redujo
una sala de lo laboral y se aumento6 una sala penal.

Se hubiera podido suponer, en razon de la carga de trabajo que implicaba la
incorporacion del amparo, que la funcion judicial deberia haber crecido sustan-
cialmente, pero esto, en Pichincha, no sucedio.

Analicemos las cifras desde otra perspectiva cuantitativa. De todos los jueces
que existen a nivel nacional, apreciemos cuantos de éstos tienen competen-
cia exclusiva para resolver violaciones de derechos humanos via amparo. Si la
mayoria resuelve cuestiones ordinarias, no seria una administracion de justicia
garantista.

A nivel nacional, en 2004* existian 678 dependencias judiciales (incluidas
salas, juzgados y oficinas auxiliares). Tres afos después, en 2007, la cifra era la
misma.*® La justicia constitucional estaba inserta en los juzgados civiles y los
tribunales distritales de lo contencioso administrativo, que contaban con 254
jueces y tribunales. A primera vista, la justicia ordinaria predomina.

CuaDRrO 7. NUMERO DE JUECES SEGUN TIPOS DE JUSTICIA

Justicia exclusivamente Justicia ordinaria compartida .
sy . Total de jueces
ordinaria con la constitucional
424 254 678
62% 37,4% 100%

Algo mas de la tercera parte de los jueces ordinarios (37,4%) ejercia compe-
tencia constitucional, combinando sus tareas con la competencia ordinaria. La
justicia constitucional, dentro del esquema ordinario, no tiene jueces de apela-

* Consejo Nacional de la Judicatura, Estructura de la funcidn judicial, 2004.

# Véase Consejo Nacional de la Judicatura, Direccion Nacional de Personal, Reporte de juzgados y tribunales, abril
de 2007, obtenido mediante peticion de acceso a la informacion, y en http://www.funcionjudicial-pichincha.gov.ec/
corte/pichincha.php [visita: julio de 2007].

“ En el disefio constitucional de 1998, las cortes superiores y supremas no tenian competencia para conocer causas
de amparo; la apelacion la conocia exclusivamente el Tribunal Constitucional. En cambio, en la Constitucion de 2008,
las cortes provinciales conocen las causas de proteccion por apelacion y la Corte Constitucional discrecionalmente
decide qué causas conocer.
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cion ni jueces en la Corte Suprema, puesto que es el Tribunal Constitucional el
que conoce en apelacion.

Preguntémonos, en términos también numéricos, cudl es el peso de la justi-
cia constitucional dentro de la tarea de esos jueces ordinarios que representan
37,4% del total de jueces. La pregunta vendria a ser: ses el amparo un recurso
excepcional en la judicatura ordinaria? Para responderla presentamos en el cua-
dro 8 el numero de amparos conocidos por los juzgados de lo civil de Quito,
dentro del total de causas correspondientes a 2006.

Cuapro 8. CAUSAS ORDINARIAS Y AMPAROS CONOCIDOS POR JUZGADOS
cviLes DE Quito, 2006

Juzgados Total de causas*® Amparos® %
Primero 1284 36 2,8
Segundo 1278 35 2,7
Tercero 1282 36 2,8
Cuarto 1282 35 2,7
Quinto 1274 34 2,6
Sexto 1272 30 2,3
Séptimo 1271 34 2,6
Octavo 1272 36 2,8
Noveno 1272 29 2,2
Décimo 1278 37 2,8
Décimo primero 1276 36 2,8
Duodécimo 1285 35 2,7
Décimo tercero 1272 40 3,1
Vigésimo 1283 38 2,9
Vigésimo primero 1282 34 2,6
Vigésimo tercero 1268 37 2,9
Vigésimo cuarto 1262 37 2,9
Vigésimo quinto 1237 34 2,7
Total 22.930 633 2,76

“ Oficina de Sorteos y Casilleros Judiciales, Palacio de Justicia, lista de causas ingresadas por cada judicatura,
del 2 de enero de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2006. Informacion obtenida mediante peticion de acceso a la
informacion.
“ Departamento de Informatica del Consejo Nacional de la Judicatura, oficio No. pi-cnj-por-2007-r151, del 17 de
abril de 2007.
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De cada cien causas que conocen los juzgados civiles en Pichincha, algo
menos de tres son constitucionales. De 22,930 casos, 22,297 se refirieron a pro-
blemas de caracter civil-patrimonial y apenas 633 casos eran causas relacionadas
con derechos humanos. Se pueden formular, entre otras, dos hipotesis: no se
violan los derechos humanos en el Ecuador, o el sistema de amparos no funcio-
na. La primera es improbable, y para demostrarlo basta ver las cifras de pobreza
que reflejan violaciones sistematicas y generalizadas de los derechos sociales. La
otra hipotesis es la que confirman las cifras.

En los siete juzgados correspondientes a otros cantones de Pichincha, en
2006, aparecieron 114 amparos entre 4,143 causas, lo que arrgjo el mismo por-
centaje que en Quito: 2,76%.

Si comparamos el juez que mas ha conocido amparos (cuadro 8, Juzgado
Décimo Tercero), éste lo ha hecho en un 3,1%, y el que menos en 2,2% (Juzgado
Noveno).

Las cifras evidencian que la competencia constitucional de los jueces civiles
es apenas ejercida. Los jueces civiles se encargan, sobre todo, de aquellos asun-
tos que han conocido tradicionalmente y no de los conflictos sobre derechos
constitucionales.

La situacion se hace algo mas dramatica si consideramos los casos en que
los abogados y abogadas utilizan el amparo para agilizar o entorpecer causas
propias de la jurisdiccion ordinaria; es decir, que las acciones de amparo no
responden a violaciones de derechos primarios. Otro ribete dramatico proviene
de aquellos casos en que los jueces se han negado a admitir causas atinentes a
derechos constitucionales por defectos de forma, y que ni siquiera constan en
los registros del Consejo Nacional de la Judicatura. Si a esto sumamos los am-
paros rechazados, el numero total de acciones de amparo que han cumplido su
finalidad de proteger derechos disminuiria considerablemente.

A los datos cuantitativos acerca del limitado impacto del amparo, podemos
sumar las percepciones de los jueces acerca de estas acciones: jcdmo perciben
los jueces su competencia constitucional al resolver las acciones de amparo?

En busca de las percepciones de los 15 jueces entrevistados®® que resolvieron
ese 2,76% de las causas que ingresan, se les pregunto sobre el numero de causas,
el tiempo en el que resuelven, el numero de casos que deniegan y el numero
de casos que aceptan, los relacionados con derechos sociales, como se sentian
frente a los amparos y si tenian capacidad para resolver amparos.

Los jueces tienen percepciones distintas en cuanto al numero de causas in-
gresadas. Tres jueces tenian una percepcion correcta sobre el numero de casos

% Entrevistas a quince de los dieciocho jueces de lo civil en el cantdn Quito, entre mayo y julio de 2007.
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que conocen; nueve jueces afirmaron conocer tres veces mas amparos de los que
constan en el registro, y otros tres no tenian idea al respecto. La percepcion
sobredimensionada de las causas pareceria reflejar una vision del amparo como
carga de trabajo.

En cuanto al tiempo que utilizan semanalmente para resolver y tramitar las
causas de amparo, cinco jueces consideraron que de cinco dias utiles, uno lo
dedican a resolver amparos; ocho jueces dijeron que dejan de un lado todo y
a veces resolver un caso les toma una semana entera; dos jueces dijeron que
depende de los casos y que no podrian precisar.

Los jueces que afirmaron que dedican al amparo la quinta parte de su tiem-
po, reconocen que el amparo es marginal, percepcion que corresponde con el
pequefio numero de causas que conocen. Pareceria que, en cambio, la mayoria
de los jueces intentaron demostrar que para ellos el amparo era prioritario. De
los otros dos jueces, podria pensarse que el tiempo que dedican a los amparos
es tan corto que no les representa nada.

Preguntamos a los jueces su percepcion en relacién con los amparos concedi-
dos y negados. Dos jueces dijeron desconocer el nimero de unosy otros. Un juez
considerd que se admite la mitad de los amparos. Otro entrevistado considero
que 85% de los casos corresponde a aceptaciones del amparo. Pero once jueces
sostuvieron que la mayoria de amparos son negados.”'

Dado que el amparo implica la responsabilidad de controlar el ejercicio del
poder del Estado, acaso sea mas facil y menos comprometedor negar amparos.
Llama la atencidén que tres jueces sostuvieran que aceptan entre 1% y 2% de
los amparos.

Dado que la Constitucion de 1998 protege mediante el amparo todos los
derechos humanos reconocidos nacional e internacionalmente, tanto los dere-
chos civiles como los sociales, interesaba saber en qué cantidad llegaban a los
jueces civiles casos sobre derechos sociales. De los quince jueces entrevistados,
seis dijeron no recibir ni un caso de éstos; cuatro dieron datos inferiores a 3%;
uno afirmo que 80% de los amparos tiene que ver con derechos laborales; otros
dos dijeron que muy pocos, y tres jueces dijeron no saber.

Preguntamos a los jueces si consideraban la competencia constitucional
como un reto, una carga, una funcidn social, si les era indiferente, si se veian en
ella como garantes de los derechos humanos o si la consideraban una atribucion
impertinente por la materia en que son especialistas.

5 La proporcion de estos jueces fue aceptado/negado, respectivamente: 20/80, 25/75, 2/98, 1/99, 10/90, 10/90,
30/70, 10/90, 20/80, 1/99, 10/90.
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Cuapro 9. EL AMPARO VISTO POR LOS JUECES

¢Qué es para usted el amparo? Numero de jueces
Carga 4
Reto 1
Indiferente frente al amparo 1

Funcion social

Garante de la Constitucion y derechos humanos

N[O O

Impertinencia por la materia

Las respuestas fueron matizadas y algunos jueces escogieron mas de una op-
cion (de ahi la variedad de resultados). Si bien la mayoria se ve como garante, a
muchos les parece inconveniente este encargo. No les parece que deben conocer
los amparos por ser una materia muy especializada, por tener mucho trabajo en
su competencia ordinaria y porque deben resolver los amparos en tiempos muy
breves. Seis de los quince jueces no se veian como garantes ni de la Constitucién
ni de los derechos humanos. Estos seis jueces son los mismos que dijeron recha-
zar los amparos en un 99%; son jueces que simplemente no estan cumpliendo
con su funcién y, en términos juridicos, probablemente estan prevaricando al
incumplir normas constitucionales. Puede afirmarse, en pocas palabras, que una
parte de los jueces de lo civil trabaja “de mala gana” al resolver las acciones de
amparo.

Finalmente, se pregunto a los jueces si estaban capacitados para resolver
amparos y si habian recibido capacitacion. Diez jueces sostuvieron que estan
capacitados, y que su especialidad para conocer asuntos civiles es suficiente para
resolver amparos. Cuatro jueces contestaron que no se consideran adecuadamente
capacitados, y un juez contestd que no podria responder. Algunos jueces reco-
nocieron que la competencia constitucional es distinta a la civil, que requieren
conocimientos especializados y que podrian equivocarse. Otros jueces, a pesar
de reconocer haber sido capacitados, dijeron no tener idea alguna sobre ciertos
temas constitucionales, como los derechos difusos. Otros afirmaron que ya tienen
experiencia y que el tiempo les ha dado la técnica para resolver amparos, recono-
ciendo que un juez civil que se inicia tendria serias dificultades. Un juez considero
“que se ha prostituido la accion de amparo porque interponen por todo”. Otro
juez afirmé que del derecho civil se derivan todas las ramas del derecho: “el de-
recho civil es derecho comun del cual nacen las otras ramas del derecho, y si no
se sabe derecho civil no se sabe nada”.
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Ocho jueces afirmaron haber recibido capacitacion y siete que no la recibie-
ron. La capacitacion, segun los jueces, correspondio en gran parte a una iniciati-
va particulary, en pocos casos, a iniciativa del Consejo Nacional de la Judicatura.

En la Asamblea Constituyente se discutid si, ante la realidad de jueces y
juezas ordinarios que no asumieron la competencia constitucional de forma
adecuada, convenia la creacion de una jurisdiccion especial constitucional. Por
un lado se argumentaba que si los jueces y juezas no han resuelto ni los conflic-
tos privados y contractuales de forma adecuada, peor lo harian si se le afiade la
competencia constitucional. También se dijo que tenian una excesiva carga de
trabajo y que lo unico que se hacia era aumentar el numero de causas a resolver.
Por otro lado, como la experiencia colombiana demostraba, la funcién judicial
podia asumir un rol de protector de derechos y acercarse mas a la conflictividad
cotidiana de la gente al ser victima de violaciones a sus derechos en todos los
ambitos de la vida. Pesaba, por ultimo, un argumento practico: presupuesto y
distribucion territorial. Conseguir jueces y juezas especializados significaba una
erogacion presupuestaria dificil de conseguir y, aun consiguiéndola, se hubiesen
tenido jueces y juezas constitucionales sdélo en los lugares mas poblados; en
cambio, si se les daba a los jueces y juezas la competencia constitucional se te-
nia ya una capacidad operativa instalada. Sin duda, la apuesta fue mala a corto
plazo, pero a largo plazo, con adecuados programas de capacitacion, se apostd
por constitucionalizar la funcién judicial y darles la oportunidad de aplicar la
Constitucion en los conflictos juridicos con relevancia constitucional.

La Constitucion de 2008, entonces, reforzo la idea de que todo juez o jueza
puede ser competente para conocer las acciones de proteccion: “serd competen-
te la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omision o donde se
producen sus efectos [...]".*?

10. Conclusiones

1) El amparo de 1998 tenia deficiencias normativas en el disefio constitucio-
nal que no eran graves y que podian ser corregidas jurisprudencialmente,
tales como la legitimacion activa, sustentada en el concepto de derecho
subjetivo, y la legitimacion pasiva, concentrada en el Estado, que son for-
malmente corregidas por la Constitucion de 2008.

2) La practica jurisprudencial ecuatoriana no ha estado a la altura de los
desarrollos doctrinarios para hacer que la accion de amparo cumpla con

52 Constitucion de 2008, articulo 86 (2).
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el objetivo de proteger derechos constitucionalmente reconocidos y que
nunca antes tuvieron mecanismos judiciales. Actualmente, la Corte Cons-
titucional, que solo conoce las acciones de proteccion mediante seleccion
Yy ya no por apelacion, no ha desarrollado aun la jurisprudencia para de-
terminar si estdn cumpliendo con los mandatos de garantia de derechos.

3) El amparo ha sido utilizado como un mecanismo para exigir derechos
patrimoniales y contractuales. Por ello, 1a normativa desarrollada después
de la Constitucién de 2008 pretende corregir esa practica al establecer el
principio de subsidiariedad: los derechos que han tenido tradicionalmente
vias ordinarias no podran utilizar vias constitucionales.

4) La legitimacion activa del amparo “por sus propios derechos” no es adecua-
da para reclamar derechos de personas que no tienen conocimiento de que
estan siendo violados sus derechos y fomenta sociedades no solidarias. La
legitimacion que trae la Constitucion de 2008, actio popularis, es la mas
adecuada para corregir las practicas y los actos violatorios de los derechos.

5) La legitimacion pasiva del amparo de 1998 esta asociada directamente
con violaciones producidas por el Estado o por quien éste ha autorizado
a prestar servicios publicos. Esta es una forma restringida de considerar
la proteccion de derechos, que no considera que los derechos humanos
pueden ser vulnerados por cualquier actor con poder econdmico, politico
o fisico, aun si no es servidor o servidora publico. La legitimacion activa
de la Constitucion de 2008, en cambio, vincula a los derechos tanto a los
particulares como a los funcionarios de Estado. Todo poder, politico, eco-
nomico o social, cuando viola derechos, puede ser objeto de una accion
de proteccion de derechos.

6) La garantia debe funcionar para dar proteccion a las personas o grupos hu-
manos que se encuentran en situacion de violacion de derechos. Conviene
distinguir las acciones que tienen vias procesales ordinarias de aquellas
que no la tienen, y que se conocen como derechos primarios o derechos
contra poder, como hace la legislacion desarrollada a partir de la Consti-
tucion de 2008. 123

7) Los jueces y juezas no argumentan factica ni juridicamente sus resolucio-
nes, lo que es una grave violacién al principio de motivacion. Los hechos
deben ser probados y los derechos interpretados. La Constitucion de 2008
y la ley que la desarrolla establecen parametros para evitar la discreciona-
lidad y la arbitrariedad de los jueces y juezas.

8) La violacion de un derecho genera la obligacion de reparacion. La repara-
cidén ha sido entendida de forma harto restrictiva. Los jueces y juezas no
han establecido las medidas de reparacion, y cuando lo han hecho se han
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limitado a la comprension de los efectos patrimoniales de la violacion.
La Constitucion de 2008 establece la concepciéon de reparacion integral,
de igual modo como ha sido desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

9) No se puede establecer la eficacia del amparo y no se tiene conocimiento

oficial sobre el cumplimiento de las resoluciones de amparo. La Constitu-
cion de 2008 establece que un caso no se cierra con la expedicion de la
sentencia sino con la reparaciéon cabal de la violacion de derechos.

10) Los jueces y juezas tienen una formacion civilista y formal, lo que hace

que no valoren la importancia de las garantias de derechos y que, cuando
las conocen, las resuelvan con los criterios propios del derecho privado.

11) La capacitacion de los jueces y juezas resulta un imperativo en materias

tales como teoria general de derechos humanos, interpretacion constitu-
cional y argumentacion juridica.

12) El amparo no ha cumplido con la finalidad fundamental de proteger todos

los derechos y de todas las personas. Su uso y aplicacion se ha restringido
a los derechos patrimoniales y de personas privilegiadas. Esta distorsion
debe ser corregida. La Constitucion de 2008 tiene normas mas explicitas,
claras y amplias para proteger derechos, pero no deja de ser una norma
que depende para su cumplimiento de los operadores de justicia y también
de una ciudadania activa.

13) El registro de ingreso de causas, procedimientos, resoluciones y cumpli-

14

~—

miento no es unificado y es harto incompleto. Urgen, para poder apreciar
el funcionamiento de la garantia jurisdiccional, sistemas de registros com-
pletos y accesibles al publico.

Pareceria que la reforma normativa es un elemento, y no el mas impor-
tante, para resolver las acciones constitucionales. Es curioso constatar
que la diferencia entre la Corte Constitucional de Colombia y el Tribunal
Constitucional de Ecuador, en relacion con la calidad de la jurisprudencia,
teniendo disefios normativos similares, es enorme. ;Qué es lo que hace que
una Constitucion o una accidn de garantia sea efectiva en un lugary no en
otro? Sin duda, una de las respuestas la encontramos en la cultura juridica.
Nuestra cultura juridica, basada en una educacion formal-memoristica,
difundida por todas las universidades del pais, 1o unico que hace es per-
petuar una administracion de justicia que tramita expedientes de forma
burocratica y no resuelve conflictos sociales.>

53 Sobre este tema véase Avita SANTAMARIA, Ramiro. “Cultura juridica, facultades de derecho y funcion judicial”, en An-

DRADE, SANTIAGO Y AV\LA, Luis. La transformacion de la justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, vétw Gréficas,
2009, Serie Justicia y Derechos Humanos, t. 8.
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Los funcionarios de Estado, y entre éstos en particular los jueces cuando
ejercen competencias constitucionales, deben tener una “disposicion politica
a materializar el proyecto de Estado social de derecho y de defensa de los de-
rechos fundamentales”>* El Estado constitucional de derechos y justicia exige
jueces que ejerzan el control constitucional, que sean activistas y creativos. Sin
éstos, cualquier reforma normativa esta condenada al fracaso, y la promesa de
los derechos es una ilusion.
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