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La garantia de los derechos de la mujer y de la ciudadana necesita de un bien
mayor; esta garantia debe instaurarse en beneficio de todas y no para la utilidad
particular de aquéllas a quien se confie

(Articulo XII de la Declaracion de Derechos de la Mujer

y de la Ciudadana, Olympe de Gouges, 1791)

La garantia social consiste en la acciéon de todos para asegurar

a cada uno el goce y la conservacién de sus derechos

(Articulo 23, primer inciso, de la Declaraciéon de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1793)

Hay opresion contra el cuerpo social cuando uno sélo de sus miembros es oprimido
(Articulo 34, primer inciso, de la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1793)

1. INTRODUCCION

El presente texto va a centrar su andlisis en las garantias jurisdiccionales de
los derechos recogidos por la vigente Constitucion ecuatoriana, de acuerdo con el

* Profesor de Derecho constitucional en la Universitat de Girona. marco.aparicio@udg.edu
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desarrollo que de las mismas ha realizado la Ley Organica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional, de 21 de septiembre de 2009 (en adelante,
LOGJCC).

Para cubrir tal objetivo, puede resultar atil una breve introduccién sobre el
marco constitucional en que dichas garantias encuentran asiento. La Constitucién
de 2008 define al Estado ecuatoriano como «Estado constitucional de dere-
chos» (art. 1)'. Con esta categorizacién se pretende anunciar la superacion de la
tradicional alusién al «Estado de derecho», anclada en la tradicion liberal de su-
jecion de los poderes publicos al ordenamiento juridico. Esta sujecién se asume
pero completandola con una especial mencién de la vinculacién no al Derecho sin
mds, sino a los derechos. Con ello se sitda a sus titulares, a los sujetos, ya sean in-
dividuales o colectivos, como auténtica razén de ser del Estado y del ordena-
miento juridico, como pieza bésica, activa, y no como mero objeto de regulacion.
En definitiva, con nitidez se disefia el cardcter instrumental de la organizacion
politica y de los mecanismos juridicos para la proteccion de las necesidades o in-
tereses de las personas, de los grupos y de la naturaleza; se trata de las condicio-
nes para la realizacion del «buen vivir» o sumak kawsay que inunda el texto cons-
titucional.

Desde tales pardmetros, la Constitucién de 2008 ha sido calificada como pa-
radigma del nuevo constitucionalismo garantista en buena medida porque mads
alld de la amplitud del listado de derechos consagrado, trata de reforzar con obs-
tinada determinacion su efectividad mediante garantias de distinto tipo, tanto ins-
titucionales como no institucionales (o sociales). Asi es, el texto constitucional es-
tablece criterios llamados a evitar que los derechos enunciados se queden en
meras aspiraciones, empeflos difuminados por las dindmicas de dominacién eco-
némica, social y cultural, y por un ineficiente funcionamiento de las instituciones.

Como garantias institucionales, la nueva Constituciéon incorpora garantias
primarias, es decir, establece mandatos y habilita a los poderes publicos, tanto
Legislativo como Ejecutivo, para la puesta en marcha de las politicas que deben
generar las condiciones juridicas y materiales de realizacién de los derechos®. Por
si éstas fallaran, se prevé un variado y bien armado régimen de garantias secun-

! Un marco introductorio general puede hallarse en Ramiro Avila Santamarfa, «El constitu-
cionalismo ecuatoriano. Breve caracterizacién de la Constitucién de 2008», publicado en la Bi-
blioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, http://www.bibliojuri-
dica.org/libros/6/2701/34.pdf

2 A tales garantfas, se dedican integramente dos titulos de la Constitucién: el sexto («régimen
de desarrollo») y séptimo («régimen del buen vivir»), que comprenden un total de ciento cuarenta
y ocho articulos.
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darias o jurisdiccionales, tanto en el dmbito de la Funcién Judicial como me-
diante distintas vias de acceso a la Corte Constitucional. Y, por dltimo, el texto
incorpora, explicitamente, mecanismos sociales de exigencia y control, por me-
dio de la Funcién de Transparencia y Control Social (capitulo quinto del titulo
IV), ademds de las distintas formas de participacién (capitulo primero del titulo
IV) y de los derechos que en si mismos implican formas de exigencia y de control
ciudadano (derechos de reunién y manifestacion, de asociacion, de expresion e in-
formacion, etc.).

Junto con tales mecanismos, la Constitucidén opta por agregar una serie de
principios de aplicacién contemplados en el capitulo primero del titulo II. Se tra-
ta de mandatos que necesariamente deberdn ser observados por las instituciones
cuando de la efectividad de los derechos se trate, y se enmarcan en el cardcter in-
alienable, irrenunciable, indivisible, interdependiente y la igual jerarquia de
todos los derechos (articulo 11.6). Merece la pena destacar, a modo meramente
enunciativo’, los siguientes principios generales de aplicacién: principio de exi-
gibilidad, tanto individual como colectiva; de igualdad; de directa e inmediata
aplicabilidad; de plena justiciabilidad; de responsabilidad del Estado tanto por
las acciones como por las omisiones que provoquen vulneraciones de derechos; y
de no regresividad, que impide cualquier accién u omisién que, de manera in-
justificada, menoscabe el contenido de derechos ya reconocidos.

El catdlogo de principios aplicativos y de garantias previstas se refieren, por
igual, a un amplio listado de derechos constitucionalmente consagrados: del buen
vivir (capitulo segundo); derechos de las personas y grupos de atencién priorita-
ria (capitulo tercero); derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades (ca-
pitulo cuarto); derechos de participacion (capitulo quinto); derechos de libertad
(capitulo sexto); derechos de la naturaleza (capitulo séptimo); y derechos de
proteccién (capitulo octavo).

Roberto Gargarella, entre otros, ha advertido de los riesgos de una apuesta de
derechos «inflacionista» dado que, considera el profesor argentino, «serd dificil,
e incluso imposible, satisfacer muchos de los que se incorporaron en las nuevas
Constituciones». Ahora bien, el mismo autor se encarga de sefialar que tales ries-
gos no deben conducirnos «a descalificar de manera automatica la operacién de
expandir el apartado de los derechos» ya que ejemplos «de Constituciones aus-
teras como la norteamericana o, en Latinoamérica, la de Chile vienen de la

> Un mayor desarrollo de esta cuestiones puede hallarse en M. Aparicio Wilhelmi, «Derechos:
enunciacién y principios de aplicacién», en R. Avila, A. Grijalva, R. Martinez, Desafios constitu-
cionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos y Tribunal Constitucional, Quito, 2008.
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mano de una practica —judicial, en particular— muy hostil frente a los derechos
sociales, culturales o econémicos, en general. Ocurre que cuando los jueces no en-
cuentran un respaldo escrito para esos derechos nuevos —es decir, cuando la
Constitucién no menciona el derecho a la salud o los nuevos derechos de los in-
digenas—, tienden a actuar como si esos derechos no existieran en absoluto»?.

Es bien sabido, sin duda, que la incorporacién de derechos que atienden las
reivindicaciones sociales y culturales de los colectivos mds vulnerables de la so-
ciedad no asegura por si sola su efectividad. Detrds de los derechos existen ex-
pectativas, necesidades e intereses cuya realizacién necesariamente implica con-
tradicciones. Un derecho, como pretensién tendencialmente generalizable de
sujetos que se hallan en condiciones equiparables, es lo opuesto a un privilegio,
pretension excluyente, desigualitaria. La realizacién de los primeros forzosa-
mente deberd empujar al destierro de los segundos.

No es este el lugar para adentrarnos en la variedad de implicaciones que la
efectividad de los derechos contrae pero merece la pena, en este apartado intro-
ductorio a un andlisis sobre mecanismos jurisdiccionales de proteccion, sefialar la
necesidad de huir de un legicentrismo excesivo. Es necesario desconfiar prudente-
mente del poder de la letra de la ley en la determinacién del comportamiento de
los distintos sujetos y poderes, piblicos y privados, que conforman nuestras so-
ciedades. Por garantistas y comprometidos que puedan llegar a ser sus propdsi-
tos, un Derecho desconectado de las circunstancias sociales en las que se inserta
y de las condiciones que posibilitan que sea apropiado, reivindicado y actuado
por los sujetos destinatarios, se acaba convirtiendo a menudo en un elemento de
contencién, de freno a los cambios sociales’.

Se trata de la doble cara del Derecho y, en especial, de su cardcter complejo y
hasta cierto punto contradictorio: por un lado, puede ofrecer avances, mejoras de
las condiciones para la transformacion social a partir de un contexto juridico-po-
litico en el que se incorporan nuevos derechos y nuevos actores anteriormente
marginados; por otro lado, el texto juridico formaliza consensos pero también ex-
clusiones, abre el espacio politico a unos mientras lo cierra para otros. Avance y
freno; apertura y cierre.

Planteado el marco general de la reflexion, podemos ya adentrarnos en el ana-
lisis del desarrollo que realiza la LOGJCC del conjunto de mecanismos juris-

* R. Gargarella, «Las nuevas Constituciones. Promesas e interrogantes en América Latina» en
la revista electronica Todavia: hetp://www.revistatodavia.com.ar/todavia21/21.politicanota.html

> Aunque desde una perspectiva quizds excesivamente desconfiada hacia la capacidad pres-
criptiva del Derecho, de ellos nos advirtié hace ya bastante tiempo Ferdinand Lassalle en su co-
nocida obra: ;Qué es una Constitucion?, Ariel, Barcelona, 1984.
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diccionales propuestos por la Constitucién ecuatoriana para la garantia de los de-
rechos.

2. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES: CUESTIONES GENERALES

2.1. Principios generales del procedimiento

Como expresion avanzada del nuevo constitucionalismo latinoamericano, la
Constitucién ecuatoriana de 2008 incorpora las bases de lo que debe suponer una
transformacién de la justicia con el objeto de hacerla plural, eficaz, préxima, ac-
cesible y comprensible para el conjunto de la ciudadanfa. En este sentido, se am-
plian las vias de acceso a los tribunales, en especial para la protecciéon de los de-
rechos, y se establecen como principios generales del proceso la oralidad, la
gratuidad, la inmediacién, la celeridad y economia procesal, y el anti-formalismo
(articulos 168 y 169)°.

Respecto de las vias especificas para la proteccién de los derechos, la Cons-
titucién menciona en su articulo 436.6 que la Corte Constitucional tendrd com-
petencia para «expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante
respecto de las acciones de proteccién, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas
data, acceso a la informacién publica y demds procesos constitucionales, as{
como los casos seleccionados por la Corte para su revision». Ademds de tales me-
canismos de garantia, el articulo 437 recoge la accién extraordinaria de protec-
cién contra sentencias firmes, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
sentencia que supongan una vulneracién, por accién u omisioén, del debido pro-
ceso u otros derechos reconocidos en la Constitucién. Por su parte, el articulo
439 concreta el principio de accesibilidad a la jurisdiccién constitucional al es-
tablecer que «las acciones constitucionales podran ser presentadas por cualquier
ciudadana o ciudadano individual o colectivamente».

¢ Como marco general de comprensién pueden verse los siguientes textos: Carolina Silva Por-
tero, «Las garantfas de los derechos jinvencién o reconstruccién?», en Ramiro Avila Santamarfa,
Neoconstitucionalismo y sociedad, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, pp.
51-84. Y Ramiro Avila Santamarfa, «Las garantias: herramientas imprescindibles para el cum-
plimiento de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucién de 2008», en Ramiro Avila
Santamaria, Rubén Martinez Dalmau, y Agustin Grijalba Jiménez, Desafios constitucionales. La Cons-
titucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito,
2008, pp. 89-110.
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Con tales presupuestos, la LOGJCC ha encarado el reto, como indica en sus
considerandos, de articular «recursos sencillos y rdpidos ante los jueces o tribu-
nales competentes que les permitan amparar a los seres humanos y a la naturaleza
frente a actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos, y adoptar las me-
didas pertinentes para asegurar la reparacion integral».

Debemos adentrarnos en la mencionada ley para poder formarnos un juicio
mads fundamentado. En primer término, debe destacarse como aportacién re-
levante la incorporacién de un listado de principios propios de la justicia
constitucional (articulo 2) y uno de métodos y reglas de interpretacién cons-
titucional (articulo 3). Esta opcién, que no resulta habitual en otras legisla-
ciones sobre garantias constitucionales, debe valorarse positivamente. En pri-
mer lugar, porque una justicia que se quiera accesible debe partir por clarificar
las pautas que el 6rgano juzgador va a utilizar en sus decisiones. En segundo
lugar, porque los principios recogidos vienen a trasladar a una légica consti-
tucional, de derecho puablico, unos criterios habitualmente recogidos en los ¢6-
digos civiles y, por tanto, propios del dmbito iusprivatista. Especialmente
cabe destacar que se recojan los principios de proporcionalidad y ponderacion,
principios esenciales en la aplicacién y efectividad de los derechos, perfilados en
buena medida gracias a la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
proteccién de los derechos humanos, como la Corte Interamericana de derechos
humanos o, en el dmbito regional europeo, el Tribunal europeo de los derechos
humanos.

Ademads de los principios interpretativos, la LOGJCC incorpora los princi-
pios procesales que regirdn la actividad de la justicia constitucional (articulo 4).
Al margen de los previstos en el propio texto constitucional, merece la pena des-
tacar los principios de impulso de oficio, direccion del proceso por parte del 6r-
gano juzgador, doble instancia, formalidad condicionada al logro de los fines del
proceso y posibilidad de saneamiento por la parte en cuyo favor se establezcan las
formalidades, motivacién adecuada y comprension efectiva, esto es, la necesidad
de que el 6rgano judicial redacte las resoluciones «de forma clara, concreta, in-
teligible, asequible y sintética».

Esa impronta de la subordinacién de las formas a la garantia material de los
derechos se deja ver, de nuevo, en el conjunto de normas comunes a todas las ac-
ciones de garantia de los derechos constitucionales reguladas por la Ley (articu-
lo 8). En ellas se establece la oralidad para todas las fases e instancias, limitando
el escrito a determinadas actuaciones (demanda, su calificacién, su contesta-
cién, y las sentencias o autos que aprueben el acto reparatorio). En la misma li-
nea, se determina que las notificaciones deberdn realizarse por los medios mds efi-
caces y que no se requerird la asistencia de una abogada o abogado ni para
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interponer la accién ni para apelar’. Ademds, reforzando el principio de accesi-
bilidad, se habilitan todos los dfas y horas para las actuaciones procesales; igual-
mente, se garantiza la competencia de la juez o juez mds cercano (articulo 7).

Merece la pena subrayar la trascendencia de la exclusion del cardcter necesa-
rio de la asistencia letrada. Mds alld de agilizar y facilitar el acceso inmediato a la
justicia, la importancia radica en el efecto transformador que puede llegar a tener
en las practicas procesales y en la comprensién y papel mismo del Derecho y de
los derechos. El acceso directo, sin mediaciones de expertos, de las personas
afectadas a los mecanismos de defensa de sus propios derechos puede impulsar un
cambio radical en las formas de impartir justicia. El hecho de que en las au-
diencias el sujeto protagonista no sea el abogado sino la persona afectada, junto
con la circunstancia de que ésta sera en muchas ocasiones la que actte directa-
mente en los procesos, debe, necesariamente, empujar a una transformacion de las
formas, del lenguaje, y, con ello, de la misma estructura de razonamiento.

No obstante, deben también advertirse el peligro de asimetria que puede ge-
nerarse entre quienes defiendan su causa directamente y quienes lo hagan por
medio de abogados. Se trata de un proceso de transformacién no exento de inte-
rrogantes. A medida que la mayor cercania de la ciudadania a los mecanismos ju-
ridicos de proteccién vaya tomando forma, crecerd el interés social por su cono-
cimiento y, con él, debe esperarse, aumentard la confianza en el uso directo de
tales mecanismos.

Debe sefialarse que la LOGJCC parece ser consciente de la necesidad de
allanar dicho camino, y as{ lo hace no sélo con el conjunto de principios referidos
sino también con una serie de previsiones que buscan facilitar la comprensién de
los aspectos, requisitos y formalidades bdsicas que deben estar presentes en los
procesos (capitulo IT del Titulo I de la Ley). En especial, se demuestra dicho em-
pefio al especificar los elementos que debera contener toda demanda (articulo 10)
y en el detalle explicativo, ademds de prescriptivo, de los momentos y aspectos
que deberdn concurrir en las audiencias pablicas (articulo 14) y en la presenta-
cién y valoracion de las pruebas (articulo 16).

Otro aspecto que merece la pena comentar es la ampliacién de los sujetos in-
tervinientes en las acciones de proteccion de los derechos. Ademads de establecer

7 Podrfa llegar a interpretarse que el precepto que recoge esta previsién pareciera dejar la
puerta abierta a que en ocasiones se llegue a exigir la asistencia de abogada o abogado, ya que afia-
de que «de ser necesario o cuando la persona lo solicite» se designard un defensor publico. Ahora
bien, de acuerdo con el sentido general de la norma, resulta mds ajustado entender que esa alusién
al cardcter necesario de la asistencia técnica se refiere a los casos en que las circunstancias del caso
o del sujeto as{ lo aconsejen, pero que quedard siempre a voluntad de la persona afectada.
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una legitimacion activa abierta al Defensor del pueblo y a «cualquier persona, co-
munidad, pueblo, nacionalidad o colectivo» afectada por la vulneracién de algin
derecho constitucional (articulo 9), se prevé la posibilidad de que cualquier
persona o grupo que tenga interés pueda presentar un escrito de amicus curiae (ar-
ticulo 12), mecanismo que en el ambito de la justicia internacional de los dere-
chos humanos ha demostrado su utilidad al ampliar no sélo las posibilidades de
defensa de los derechos vulnerados, sino por generar la implicacién de organiza-
ciones sociales, desencadenante de la expansién del debate y de la apropiacién so-
cial de la cultura de los derechos.

2.2. Reparacion integral

Debe hacerse una mencién especial a la regulacion del alcance de la reparacion
en caso de vulneraciones de derechos. El articulo 18 recoge de manera detallada los
modos en que puede afrontarse la reparacion, que deberd ser integral, de los dafios
materiales e inmateriales causados. De nuevo se deja notar la impronta de los
desarrollos mads recientes del sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos. Segin la Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y Protec-
ci6n a las Minorias de Naciones Unidas, «los Estados tienen el deber de adoptar,
cuando la situaciéon lo requiera, medidas especiales a fin de permitir el otorga-
miento de una reparacion rapida y plenamente eficaz. La reparacion deberd lograr
soluciones de justicia, eliminando o reparando las consecuencias del perjuicio pa-
decido, asi como evitando que se cometan nuevas violaciones a través de la pre-
vencién y la disuasion. La reparacion deberd ser proporcionada a la gravedad de las
violaciones y del perjuicio sufrido, y comprenderd la restitucion, compensacion, re-
habilitacién, satisfaccién y garantias de no repeticién»®.

Dado que el propésito de que se recupere la situacion anterior a la vulnera-
cién del derecho se presenta como un imposible material, en realidad, afirma
Graciela Guilis, «serd en la construccion de la definicién simbdlica de la sancién,
que deberd darse tanto en la singularidad del afectado directo como en lo colec-
tivo, donde se nos impone la necesidad de revisar qué lugar y qué estatuto se le
otorga a la construccién del concepto de reparacién». En esta linea, sefiala la mis-

¥ Uno de los documentos centrales en materia de reparacién en el dmbito de Naciones
Unidas son los «Principios y directrices sobre el derecho de las victimas de violaciones graves a los
derechos humanos y al Derecho humanitario, a obtener reparacién»: E/CN.4/Sub.2/1996/17 (24
de mayo de 1996).

http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/0/9980726ac39e58288025 66aa003ac4b2?Op
endocument
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ma autora, deberfamos trazar una distincién fundamental entre reparacién y
acto reparatorio: «la justicia produce, propicia, obliga a generar un acto repara-
torio por parte del culpable de los delitos. Pero que estos actos se traduzcan en un
efecto de reparacién, ya no depende directamente de la justicia, sino de la dind-
mica psiquica de la victima. La reparacién —como operacién psiquica— no es
un acto que produce el culpable respondiendo al requerimiento de la justicia,
sino que dependerd de la forma de metabolizacién que la victima pueda realizar
respecto de ese acto reparatorio»’.

Por ello debe valorarse positivamente que la LOGJCC desarrolle la exigen-
cia, ya recogida por la Constitucién (articulos 78, 86 y 397), de reparacién in-
tegral pues con ello se supera la l6gica del mero castigo, punitivo y retributivo,
y la concepcién bidireccional, de raiz liberal-contractualista, de la sancién,
para impulsar a la justicia al disefio de estrategias de reparacion dirigidas tam-
bién a la comunidad o a la sociedad en su conjunto, y que incorporen la di-
mension psico-social de los dafios y de su reparacion. Estas tendencias, por lo
demds nada novedosas en las formas de imparticion de justicia indigena arrai-
gadas en Ecuador, nos trasladan directamente al dmbito de la llamada justicia
restaurativa'’ y, en casos extremos, incluso y pese las diferencias, al de la justi-
cia transicional''.

La LOGJCC resulta acorde con los lineamientos de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos que considera que «en modo alguno el acceso a la re-
paracién de las victimas puede quedar sujeto exclusivamente a la determinacion
de responsabilidad criminal de los victimarios, ni a la previa ejecucién de sus
bienes personales, licitos o ilicitos».

? Graciela Guilis y Equipo de Salud Mental del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), «El concepto de reparacion simbélica en el contexto juridico del sistema interamericano:
http://www.estadosgerais.org/encontro/IV/ES/trabalhos/Graciela Guilis.pdf

9 En el dmbito de la justicia restaurativa «las necesidades de las victimas y el restableci-

miento de la paz social son las finalidades bésicas que debe tener la respuesta al crimen, por lo que
lo importante es reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima, repararle el dafio que le fue oca-
sionado y restaurarla en su dignidad, mds que castigar al responsable, a quien debe intentar rein-
corporarse a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales». Rodrigo Uprimny, M* Paula Saf-
fon, «Justicia transicional y justicia restaurativa: tensiones y complementariedades»:
http://www.idrc.ca/en/ev-84576-201-1-DO_TOPIC.html

" La nocién de Justicia Transicional «surgié con el propésito esencial de equilibrar las exi-
gencias de justicia y de paz en contextos excepcionales de transicién de la guerra a la paz o de la ti-
ranfa a la democracia caracterizados por la necesidad de enfrentar la violacién masiva y sistemdti-
ca de derechos humanos», y por tener la «nada sencilla tarea de encontrar un punto medio entre los
polos de justicia retributiva plena, por un lado, y de impunidad absoluta, por el otro». Ibid.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos En el caso Ma-
sacre Plan de Sdnchez (Sentencia de 19 de noviembre de 2004), consideré que «el
dafio inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causa-
dos a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de valores muy signi-
ficativos para las personas, asi como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en
las condiciones de existencia de la victima o su familia. No siendo posible asignar
al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, sélo puede, para los fines de
la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos ma-
neras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega
de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplica-
cién razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lu-
gar, mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusién publicos que
tengan efectos como la recuperaciéon de la memoria de las victimas, el reconoci-
miento de su dignidad, el consuelo de sus deudos o la transmisién de un mensa-
je de reprobacién oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se tra-
ta y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir»'2.

La comprension de la reparacién integral debe, ademds, contar con las pre-
visiones de la Convencién de Belém do Pard'’, de la que es parte Ecuador desde
1995, que insta a los Estados a establecer los mecanismos judiciales y adminis-
trativos necesarios para asegurar que las mujeres victimas de violencia —tanto fi-
sica, psicoldgica como sexual—, tengan un acceso efectivo a resarcimiento, re-
paracién del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces.

En cuanto a la reparacién de victimas de otros grupos vulnerables, como los
pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes, «el Estado deberd también
tomar en cuenta criterios reparatorios diferenciados que incluyan el reconocimien-
to y respeto a la identidad y a la cultura, el reconocimiento y respeto de sus terri-
torios, y la participacién de sus autoridades en todas las decisiones que los afecten»'4.

12 Corte 1.D.H., Caso Masacre Plan de Sdnchez. Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C
No. 116, pdrr. 80; Véase también Corte I.D.H., Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de no-
viembre de 2004. Serie C No. 115, pérr 155; Corte I.D.H., Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia 22
de noviembre. 2004. Serie C No. 117, parr. 117.

3 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer «Convencién de Belém do Pard», articulo 7.

" Documento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos Presenta dirigido al Go-
bierno de Colombia donde se recogen los «Lineamientos principales que debe contener una poli-
tica integral de reparaciones». OEA/Ser/L/V/I1.131 Doc. 1 (aprobado por la Comisién el 19 de fe-
brero de 2008):

http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Lineamientos% 20principales % 20para% 20una% 20po-
litica%20integral %20de% 20reparaciones.pdf
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En este sentido se reitera la importancia de que el proceso de consulta que se re-
alice incluya a sus autoridades tradicionales®.

2.3. Apelacion y seleccion de casos por la Corte Constitucional

De acuerdo con el articulo 86.3 de la Constitucién, las sentencias de protec-
ci6én de derechos constitucionales de primera instancia podran ser apeladas ante
la corte provincial. Con esta prevision, el modelo de garantia jurisdiccional de los
derechos se ubica de modo primario y central en la justicia ordinaria, respon-
diendo a un doble propésito: por un lado, la mayor proximidad y accesibilidad a
los mecanismos de proteccién de los derechos; por otro, que el conjunto de la jus-
ticia ordinaria se constitucionalice, esto es, que configure todas sus funciones y
sus practicas de acuerdo con los valores, principios y reglas contenidas en el nue-
Vo texto constitucional.

Ahora bien, esta constitucionalizacién deberd ser guiada y supervisada por la
Corte Constitucional, algo que en el dmbito de los derechos se articula a través de
la posibilidad de revision de las sentencias firmes de la jurisdiccién ordinaria, de
conformidad con los articulos 436.6 de la Constitucién y 25 de la LOGJCC. En
virtud de este dltimo precepto, la Corte Constitucional cuenta con la facultad de
seleccionar aquellas sentencias que considere necesario revisar por razoén de la gra-
vedad del asunto, la novedad del caso o inexistencia de precedente judicial, la ne-
gacion por el 6rgano judicial de instancia de los precedentes fijados por la propia
Corte Constitucional, o la relevancia del asunto. La revisién, que en todo caso
serd discrecional, podrd ser solicitada por la Defensoria del Pueblo o por cualquier
jueza o juez, o decidida directamente por la Corte a través de una Sala de Selec-
ci6n. No cabrd recurso alguno respecto de ninguna de las decisiones tomadas por
la Corte en el proceso de seleccion.

P La especificidad del contenido reparatorio de las resoluciones de la Corte Interamericana
puede hallarse, entre otras, en las siguientes resoluciones: Corte I.D.H., Caso Masacre Plan de Sin-
chez. Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116, pdrrs. 60 a 111. Corte I.D.H., Caso
de la Comunidad Moiwana. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pdrrs. 168 a 218.
Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001 Serie C No. 79, parrs. 162 a 172. Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 179 a 227. Corte I.D.H., Caso Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pdrrs. 195 a
247. Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172, pérrs. 186 a 202.
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Segin la estadistica ofrecida por la Corte Constitucional en su portal insti-
tucional, entre octubre de 2008 y septiembre de 2011, de un total de 5718 sen-
tencias sobre garantias constitucionales remitidas a la Corte Constitucional, se
habian seleccionado y trasladado a la Sala de Revisién un total de 28.

Con tales previsiones, la LOGJCC se emparenta con modelos, como el del
Tribunal Constitucional Federal alemdn (desde la reforma operada en 1963) o el
Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América, por citar un mo-
delo de control concentrado y uno de control difuso, que reservan la intervencién
de la maxima instancia a circunstancias excepcionales que podran, ademads, mo-
dularse a lo largo del tiempo.

La restriccion de las posibilidades de acceso a la Corte Constitucional, dada la
centralidad que el texto constitucional pretende dar a los derechos, podria llegar
a ser objeto de critica. Esta critica puede partir de la desconfianza hacia la capa-
cidad de la jurisdiccién ordinaria para responder de manera eficiente a las de-
mandas ciudadanas, especialmente las de quienes tradicionalmente han tenido
mas dificultades de acceso a la justicia. Podria sostenerse que de poco puede ha-
ber servido el esfuerzo constituyente por conformar un «Estado constitucional de
derechos», si éstos quedan en manos de una justicia tradicionalmente vista con
desconfianza por parte de amplios sectores de la poblacién.

Frente a tal vision, cabe sefialar que el esfuerzo constituyente apunta ademads
a un proceso de reformulacién de las condiciones de acceso y de funcionamiento
de la justicia. Este proceso, precisamente, depende en buena medida de la rapidez
e intensidad con que se produzca la constitucionalizacién del sistema de justicia
en su totalidad, para lo que, como ya se apuntd, la atribucion a la jurisdiccién or-
dinaria de las funciones de garantia de los derechos constitucionales constituye
una pieza fundamental.

Por otra parte, existen experiencias, como la de la justicia constitucional en
Espafia, que han transitado de un modelo mds abierto de acceso a férmulas de
mayor restriccién. Como es sabido, tras 25 afios de actividad del Tribunal Cons-
titucional, se aprobd la Ley Organica 6/2007, por la que, entre otros aspectos, se
reforman las condiciones de admisién del recurso de amparo frente a vulnera-
ciones de derechos constitucionales. La principal razén esgrimida fue la inasu-
mible cantidad de recursos acumulados (hasta 8.000 pendientes del trimite de
admisién en el momento de la reforma), algo que afectaba a las posibilidades de
tratar eficientemente tanto el amparo como el resto de acciones constituciona-
les'®. Tras la reforma, los recursos de amparo que llegan al Tribunal son objeto de

16 Existen a dfa de hoy bastantes aportaciones doctrinales sobre la reforma. Entre otras, se pue-
de consultar Marc Carrillo, «La objetivacion del recurso de amparo: una necesidad ineludible», Re-
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una decision de admisién a tramite en la que se valora si el contenido del recur-
so justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial trascendencia cons-
titucional'’.

Puede ser de utilidad para nuestra reflexién afadir algo mds sobre las razones
de la llamada objetivizacion del amparo en Espafia. En su labor de maximo garante
de la eficacia de los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional habia lle-
gado a erigirse como un 6rgano de stper casacion de una parte importante de las
resoluciones de la jurisdiccién ordinaria. En este sentido, Roberto Romboli su-
braya c6mo ese papel le habfa llevado, ademds, a sacrificar las funciones que «ha-
bria que considerar como mds caracteristicas de los Jueces constitucionales: el
control de las leyes y la resolucion de los conflictos; funciones éstas que estan bajo
la exclusiva competencia de los Jueces constitucionales y son, como se ha sefa-
lado, el fundamento mismo de su existencia, mientras que, y al contrario, la tu-
tela de los derechos fundamentales estd garantizada también (o «in primis») por
los jueces ordinarios, e incluso bastantes ordenamientos (entre los que se en-
cuentra el italiano) no conocen la institucién del amparo o del recurso directo e
individual»'®.

De todas formas, siendo la intencién de la reforma, como se sefiala en su ex-
posiciéon de motivos, otorgar a los tribunales ordinarios «el papel de primeros ga-
rantes de los derechos fundamentales», no habria que descartar reformas orien-
tadas a reforzar el procedimiento preferente y sumario de proteccién de derechos
fundamentales en manos de la jurisdiccién ordinaria. En este sentido se ha pro-

nunciado una parte importante de la doctrina'®.

vista Vasca de Administracion Piblica, nim. 81, pp. 87-109. Jaime Suau Morey «Reforma de la Ley
Orgiénica del Tribunal Constitucional», Jueces para la democracia, nim. 61, pp. 117-130. Manuel
Aragén Reyes, «La reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nGm. 85, pp. 11-43. Ana Espinoza Diaz, «El recurso de amparo: problemas
antes, y después, de la reforma», Publicacién electrénica InDret, Revista para el andlisis del dere-
cho, visitada en septiembre de 2011: http://www.indret.com/pdf/722_es.pdf

7 Concretamente, tras la reforma de 2007, el articulo 50.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC 2/1979, de 3 de octubre) establece como requisito para la admisién a tra-
mite: «b) Que el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tri-
bunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciard aten-
diendo a su importancia para la interpretaciéon de la Constitucién, para su aplicacién o para su
general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

' Roberto Romboli, «La reforma del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional en
Espaifia y la introduccién de un recurso individual y directo en Italia»: http://www.ugr.es/~red-
ce/REDCE1 1/articulos/11RobertoRomboli.htm

19" Carrasco Durdn sefiala que «la dificultad, sin embargo, surge al tratar de idear una via alter-
nativa que pudiera dar cauce a las demandas de amparo de los derechos fundamentales que ya no van
a tener cabida en el recurso de amparo. En todo caso, serfa necesario acudir a soluciones imaginativas.
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3. LAS ACCIONES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES: APORTACIONES MAS RELEVANTES
DE LA LOGJCC

3.1. Medidas Cautelares

La Constitucion, en su articulo 87, se limita a establecer que «se podrdn or-
denar medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones cons-
titucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la vio-
lacién o amenaza de violaciéon de un derecho». Por tanto, la apuesta por un
procedimiento detallado, y diferenciado en un capitulo propio, para la adopcién
de medidas cautelares debe considerarse como una de las principales aportaciones
de la LOGJCC en la materia. De nuevo en esta materia estd presente una sintesis
de la evolucién del tratamiento que el sistema interamericano ha efectuado por
medio de las medidas cautelares dictadas por la Comisién y las medidas provi-
sionales emanadas de la Corte®.

La LOGJCC recoge de manera especial el sentido no formalista de la pro-
teccion de los derechos, que en sede de medidas cautelares es si cabe mds nece-
sario, al sefialar su cardcter «sencillo, rdpido y eficaz en todas sus fases» para lue-
go obligar a la jueza o juez a «buscar los medios mds sencillos que estén a su
alcance para proteger el derecho» (articulo 31). Otro de los elementos centrales
es las medidas deberdn ser adoptadas si la jueza o juez «verifica por la sola des-
cripcion de los hechos que se retinen los requisitos previstos en esta ley» sin exi-
girse pruebas (articulo 33).

Rompe, sin embargo, la dimensién extensiva y garantista de las medidas
cautelares la restriccion de su dmbito contenida en el pdrrafo tercero del articulo

Podria pensarse en la posibilidad de crear un proceso extraordinario de amparo de los derechos fun-
damentales mencionados en el articulo 53.2 de la Constitucién una vez agotada la via judicial ordinaria
cuyo conocimiento podria quedar confiado a Salas de Derechos Fundamentales de los Tribunales Su-
periores de Justicia, en relacién con los procesos cuya tltima instancia termine ante 6rganos judiciales
cuya competencia se extienda a un territorio menor del de una Comunidad Auténoma, y a una Sala de
Derechos Fundamentales del Tribunal Supremo, en relacién con los procesos cuya Gltima instancia ter-
mine ante los Tribunales Superiores de Justicia o ante 6rganos judiciales de dmbito territorial extendido
a la totalidad del Estado. Podria pensarse también en articular un mecanismo mediante el que el Tri-
bunal Constitucional tuviera que remitir los recursos de amparo inadmitidos por su falta de interés
constitucional a dichas Salas de Derechos Fundamentales», Manuel Carrasco Durdn, «Amparo judicial:
presente y futuro», Revista de Derecho Politico, nGm. 68, 2007, pp. 145-182, p. 181.

20 Un andlisis sobre la cuestién puede hallarse en Ernesto Rey Cantor y Angela Rey Anaya,
Medidas provisionales y medidas cantelares en el sistema interamericano de derechos humanos, disponible en
formato electrénico: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=2047
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27, en virtud del cual éstas «no procederdn cuando existan medidas cautelares en
las vias administrativas u ordinarias, cuando se trate de 6rdenes judiciales o
cuando se interpongan en la accion extraordinaria de protecciéon». Sin duda, se tra-
ta de una limitacién de dificil justificacién en el marco de una regulacién cuyo
sentido es otro.

Por lo que respecta al primer inciso, en tanto que excepcion al principio ge-
neral, deberd interpretarse en términos restrictivos, esto es, solo cuando existan
en otras vias, en el sentido de que se hayan ya implementado, medidas cautelares
que resulten, ademds, adecuadas y eficaces, la jueza o juez deberd rechazar la
adopcion de ulteriores cautelares.

Respecto del veto a adoptar medidas cautelares frente a 6rdenes judiciales o
en el marco de las acciones extraordinarias de proteccién de derechos, se podria
entender que la idea de fondo sea la de evitar que las medidas cautelares sean uti-
lizadas como mecanismos para generar dilaciones o retrasos en la imparticién de
justicia. Ahora bien, como la propia LOGJCC hace, por ejemplo en la regulacién
de la accién extraordinaria de proteccién de los derechos, existen herramientas
que permiten acotar dicho abuso de la institucién, como por ejemplo la imposi-
cién de sanciones ante un uso irrazonable o temerario.

Si se quiere, las limitaciones podrian tratar de justificarse sosteniendo que la
LOGJCC estaria pensada para ser aplicada en un escenario en el que el conjunto
de reformas institucionales de desarrollo de la nueva Constitucién habria gene-
rado un contexto en el que el sistema de imparticiéon de justicia, en si mismo,
contaria con una baterfa suficiente de proteccién de los derechos y, en conse-
cuencia, no seria necesario una garantia cautelar de orden constitucional suple-
mentaria. Ahora bien, mds alld de que tal hipétesis pueda ser cuestionada en sus
realizaciones concretas, lo cierto es que ningtan poder, tampoco el judicial, pue-
de pensarse fuera de la l6gica que lo sita, en tanto que poder, como potencial
amenaza de los derechos. Ese es el presupuesto del constitucionalismo y su
cuestionamiento afecta a su propia esencia.

3.2. Accion de Proteccion

La accién de proteccion, segiin el articulo 88 del texto constitucional ecuato-
riano, tiene por objeto «el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en
la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneraciéon 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 violacién proceda de una persona particu-
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lar, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios ptblicos im-
propios, si actda por delegacién o concesion, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacidn, indefensién o discriminacién».

El principal motivo de debate es la caracterizacién que la LOGJCC hace de
esta accién como mecanismo subsidiario o residual. Sin duda, del redactado del
articulo 88 constitucional se deriva que la voluntad del constituyente era ase-
gurar un mecanismo «directo y eficaz» de proteccién de los derechos, de mane-
ra que s6lo podria interpretarse su cardcter subsidiario frente a otros mecanismos
constitucionalmente previstos, especificos para la garantia de ciertos derechos o
ambitos de proteccién (hdbeas corpus, acceso a la informacién publica, hdbeas
data, accién de incumplimiento®', accién extraordinaria de proteccién y accién
extraordinaria de proteccion frente a decisiones de la justicia indigena).

Pero la LOGJCC afiade como requisito para su admisién (articulo 40.3)
«que no exista otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para prote-
ger el derecho violado». Frente a tal prevision, ademds de la posibilidad de im-
pugnar su constitucionalidad, cabe trazar dos posibles interpretaciones condu-
centes a hacer compatible dicha exigencia con el tenor de la prevision
constitucional.

a) Una primera interpretacion sefialaria que el requisito exigido por el arti-
culo 40.3 para la admisién de la accién de proteccidn, se refiere al resto de ac-
ciones previstas constitucionalmente, a las que habria que afiadir otra exclusion:
en virtud del articulo 42.7 de la misma ley no podra utilizarse la accién de pro-
teccion cuando el acto u omisién origen de la vulneracién emane del Consejo Na-
cional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

b) Una segunda interpretacién apuntaria a exigir que los 6rganos judiciales
admitan toda accién de proteccién que se sustancie ante ellos a no ser que exista
otra accién, no s6lo constitucional, sino también de tipo legal, aunque en cir-
cunstancias especiales: cuando por su especificidad y por las caracteristicas pro-
pias del procedimiento regulado aseguren una mejor proteccién, en términos de
celeridad, inmediatez y accesibilidad, a la persona afectada por la presunta vul-
neraci6én del derecho (asi por ejemplo, las acciones de tipo penal, o las de tipo ci-
vil que tengan como objeto la proteccién de derechos). De este modo, quedarian
fuera de la accién de proteccion las reclamaciones vinculadas exclusivamente a
derechos patrimoniales y de origen privado contractual®’. Ratificarfa esta inter-

1 Se produce una contradiccién en este punto que mds adelante, al abordar el comentario de
la acci6én por incumplimiento, abordaremos.

22 Merece la pena acudir a la distincién esencial que realiza Ferrajoli entre derechos patri-
moniales y derechos fundamentales. Los primeros pertenecen a cada sujeto de manera individual y
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pretacién el hecho de que el ya mencionado articulo 42.7 prevea un caso que, cla-
ramente, encaja con el supuesto planteado: la existencia de una accién especifica
ante el Tribunal Contencioso Electoral frente a acciones u omisiones del Conse-
jo Nacional Electoral.

Existe ademds un argumento serio para entender las razones que llevan a la
reduccién del d@mbito de la accién de proteccién. Como nos ensefia el caso de la
accion de tutela colombiana establecida por la Constitucién de 1991, este tipo de
amparo constitucional estd pensado para hacer frente inmediata y eficaz a vul-
neraciones, actuales o inminentes, de derechos mediante respuestas que, en bue-
na medida, pueden resultar coincidentes con las medidas cautelares. Siendo éstas,
como hemos visto, reguladas por la LOGJCC como una accién sustantiva, aut6-
noma, se podria decir que el sistema ecuatoriano ya cuenta con un mecanismo ra-
pido y efectivo de respuesta ante las vulneraciones de derechos y que de ser ne-
cesaria una mayor clarificacién del alcance de la vulneracién, de las
responsabilidades y de las medidas de reparacién integral, caben otras vias judi-
ciales y, subsidiariamente, el propio amparo que ofrece la accién de proteccion.

Mis alld de las posibilidades interpretativas sefialadas, hay que tener en
cuenta que, ademds, de la redaccion de la LOGJCC se puede generar alguna duda
respecto del sentido del cardcter subsidiario o residual de la accién de proteccion.
Una opcién seria entenderla como exigencia de haber agotado las vias judiciales
previas, en todo caso®’; otra posibilidad, en cambio, es la ya sefialada de su ca-
racter residual, que permitiria que sé6lo pudiera interponerse cuando no existan
otras vias, pero no porque éstas se hubieran agotado de manera previa, sino
sencillamente porque el ordenamiento no prevea acciones especificas adecuadas y
eficaces.

Por otro lado, la resolucién de la accién de proteccion deberifa entenderse de
cognicién limitada y que s6lo podria tener como objeto declarar la restituciéon
del derecho vulnerado pero no entrarfa a determinar cuestiones que puedan te-
ner que ver con la responsabilidad penal, administrativa, civil, etc., que deberd

su ejercicio por parte del titular excluye al resto. El autor italiano afirma que estos derechos tienen
una naturaleza distinta al resto de derechos pues mientras los derechos fundamentales son la base
de la igualdad, por su cardcter generalizable, los derechos patrimoniales estin en la base de las di-
ndmicas de desigualdad. Prueba de ello es que solo los derechos patrimoniales son disponibles, alie-
nables y negociables, mientras que los derechos fundamentales son indisponibles y no admiten re-
nuncia ni negociacién alguna por su titular. Vid. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds
débil, Trotta, Madrid, 2001.

# Este es el caso, por ejemplo, del modelo espafiol de recurso de amparo, que debe presentarse
ante el Tribunal Constitucional pero solamente una vez agotada la via judicial previa (articulos 43
y 44 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, 1979).
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solventare por las vias jurisdiccionales ordinarias previstas al efecto. Estas y otras
cuestiones merecen un andlisis mucho mas hondo del que estas paginas pueden
llegar a ofrecer.

Una dltima cuestién que puede resultar de interés es la referida a la legiti-
macién activa de la Defensoria del Pueblo en las acciones de proteccién. Aunque
tradicionalmente se trata de una institucién que ha tenido como funcién el control
de la actividad de los poderes puablicos, nada impediria, sino todo lo contrario, que
presente una accién de proteccion para proteger a un particular frente a la accién
de otro particular, cuando, como sefiala el articulo 88 constitucional, si la viola-
ci6n del derecho provoca dafio grave o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacién, indefension o discriminacién. Se trata de una muestra més de la
apuesta por un constitucionalismo que debe proporcionar mecanismos para la li-
mitacién y control del poder, de todo tipo de poder, ptblico y privado. Desde la
perspectiva de los derechos, hablamos de su comprensiéon como herramientas
contra mayoritarias y emancipadoras, especialmente referidas a la proteccién de los
sujetos mas vulnerables respecto de los sujetos con mas poder:.

3.3. Accion de hdbeas corpus

De la accién de hdbeas corpus merece la pena subrayar que la regulacién que
hace tanto la Constitucion (articulo 89) como la LOGJCC constituye un ejemplo
de garantismo en materia de derechos. Son muestra de ello: la incorporacién de
un listado, abierto, de derechos especialmente amenazados en condiciones de pri-
vacién de libertad (articulo 43 de la LOGJCC), con la determinacién del plazo
maximo que puede durar una situacién de prisiéon preventiva (articulo 77.9
constitucional y 43.8 LOGJCC); la posibilidad de acudir a cualquier jueza o juez
del lugar donde se presuma que la persona estd privada de libertad (articulo
44.1); la celeridad de la audiencia (en un plazo mdximo de veinticuatro horas); la
presuncién del cardcter ilegitimo o arbitrario de la privacién de libertad cuando
las persona no fuese presentada a la audiencia, cuando no se exhiba la orden de
privacién de libertad o ésta no cumpla los requisitos legales o constitucionales,
entre otros supuestos (articulo 45); la previsién especifica de los supuestos de des-
apariciones forzadas: bastard la existencia de indicios de participacién de servi-
dores publicos para que la juez o juez deban convocar en audiencia al mdximo re-
presentante de la Policfa Nacional o del ministerio competente (articulo 46).

24 En este sentido, merece acudir, de nuevo, a la obra de Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias.
La ley del mds débil, ob. cit.
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3.4. Accidn por incumplimiento

La regulacion de la accién por incumplimiento, dada la amplitud del objeto
y de los requisitos para su planteamiento, es fuente de confusién. La Constitu-
cién, en su articulo 93, se refiere en términos muy abiertos a su objeto, que es el
de «garantizar la aplicaciéon de las normas que integran el sistema juridico, as{
como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de
derechos humanos». La tnica restricciéon que se afiade es que la norma o decision
cuyo cumplimiento se persigue deberd contener «una obligacién de hacer o no
hacer clara, expresa y exigible».

La LOGJCC incorpora dos elementos con el objeto de limitar su dmbito de
aplicacion. Por un lado, el tramite de la reclamacién previa del cumplimiento de
la obligacién (articulo 54). Por otro lado, una serie de causas de inadmisién que
determinan su cardcter residual o subsidiario: no procederd la accién cuando el
objeto sea la proteccién de derechos que puedan ser garantizados mediante otra
garantia jurisdiccional; cuando el incumplimiento se refiera a mandatos consti-
tucionales (para ello se prevé el control constitucional de las omisiones norma-
tivas); cuando exista otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento, salvo
en los casos en que la accidon por incumplimiento prevenga mejor que no se de-
riven perjuicios graves e inminentes.

Si se quiere, el hecho de que la accion deba interponerse directamente ante la
Corte Constitucional podria considerarse como un tercer elemento propio de la
l6gica de la limitaciéon del dmbito de su aplicacion, pues determina una menor
proximidad y, necesariamente, impone una légica mas excepcional, mds residual
respecto del resto de acciones jurisdiccionales.

Por tltimo, se puede advertir un problema en la regulacién de la subsidia-
riedad: la LOGJCC, como ya se ha sefialado, entiende que la accién por incum-
plimiento no procede si la accién es interpuesta para proteger derechos que
puedan ser garantizados mediante otra garantia jurisdiccional (articulo 56.1). Se-
gin vimos, la accién de proteccién resulta subsidiaria del resto de acciones
constitucionales, cuando menos, y entre ellas la accion de incumplimiento. De
esta forma se genera una reciproca subsidiaridad entre ambas acciones. Frente a
tal antinomia, debe defenderse que la accién de proteccién, como parte del gru-
po de acciones de garantia de los derechos, debera utilizarse cuando de la pro-
teccion de un derecho se trate y sélo si no es asi se podra entonces acudir a la ac-
ci6on de incumplimiento. Seguramente seria mejor no tratar este tema en
términos de subsidiariedad porque en realidad lo que se produce es una distin-
cién por razones materiales, en funcién de si lo que debe tratarse es una cuestién
de derechos o no.
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3.5. Acciones extraordinarias de proteccidén

La posibilidad de reclamar frente a las vulneraciones de derechos acaecidas en
el marco de procesos judiciales estaba expresamente vetada por la Constitucién
de 1998. Por tanto, nos hallamos ante una importante novedad que merece ser
comentada.

En el marco de la proteccion constitucional de los derechos, mas alld del con-
trol del poder ejecutivo y de la administracion, la posibilidad de supervisar la ac-
tividad judicial ha devenido una cuestién central. El hecho de que la realizacion
de los derechos constituya la razén de ser de la organizacién politica, justifica que
aquéllos que, en primer término, estin llamados a verificar su cumplimiento, no
puedan quedar al margen de un ulterior control. Este control debe tener la ca-
pacidad de filtrar la actividad judicial por el tamiz de los derechos constitucio-
nales, dejando al margen la revision de cuestiones de mera legalidad y, con mads
raz6n, de oportunidad en el marco de la capacidad decisoria, a menudo apoyada
en un margen de discrecionalidad, de las juezas y los jueces.

Habitualmente, el estamento judicial ha venido a representar, en términos
generales, un sector mds conservador, mds reacio a los cambios, por razones socio-
politicas y por una esencia conservadora que ha impregnado la practica juridica.
En ocasiones, profundas transformaciones constitucionales se han tenido que
enfrentar a las inercias, las dudas, las objeciones de los operadores judiciales y, en
tales contextos, de los que el caso espafol resulta paradigmatico, ha sido nece-
sario un insistente control constitucional de su actividad como acompafiamien-
to necesario de un proceso de transiciéon que permita una cambio de mentalidad,
de cultura, una verdadera constitucionalizacién de su actividad. Pues bien, esas
son las motivaciones que explican la centralidad en el nuevo orden de la accién
extraordinaria de proteccion, pues, como sefiala la LOGJCC en sus consideran-
dos, uno de sus principales propdsitos es la constitucionalizaciéon de la justicia,
que deberd ser liderada por la Corte Constitucional.

En este contexto, pueden llegar a encajar de modo justificado las limitaciones
que la LOGJCC prevé con el objeto de evitar que la accién dé paso a una nueva
instancia de revision judicial, esto es, las que se refieren a que la accién no pue-
da plantearse cuando el fundamento de la misma se reduce a la consideracién de
lo injusto o equivocado de la resolucién (articulo 62.3), en la falta de aplicacion
de una norma (articulo 62.4), o en la valoracién de una prueba (articulo 62.5).

Sin embargo son mds cuestionables aquéllas que introducen otro tipo de res-
tricciones, concretamente dos: no es posible interponer la accién frente a deci-
siones del Tribunal Contencioso Electoral durante procesos electorales (articulo
62.7); se permite que la Corte Constitucional, que es la instancia competente, re-
chace el conocimiento de la accién cuando considere que no permita «solventar
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una violacién grave de derechos, establecer precedentes judiciales, corregir la in-
observancia de precedentes establecidos por la Corte Constitucional» o «senten-
ciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia constitucional» (articulo 62.8).

En ambos casos la explicaciéon puede hallarse en la voluntad de impedir
que la accién sirva para interferir o retardar la justicia, algo que se hace espe-
cialmente necesario en el dmbito de los procesos electorales. En el dmbito elec-
toral, la medida adoptada es la exclusion absoluta de la revision de las decisiones
del Tribunal Contencioso Electoral y por ello puede afirmarse que lo atendible
del objetivo no justifica la desmesura de los medios. Otras opciones hubieran
sido mds ponderadas, como el establecimiento de un plazo mds corto para su re-
solucion, de causas limitativas, o de sanciones disuasorias frente a estrategias di-
latorias. Sucede que tampoco es posible la accién de proteccidon, pues el articulo
42.6 rechaza que sean revisables en proteccién las providencias judiciales, de ma-
nera que sé6lo cabria buscar la garantia que pueda ofrecer la accién por incum-
plimiento, siempre y cuando existiera una «obligacién de hacer o no hacer, cla-
ra, expresa y exigible» (articulo 52 de la LOGJCC). En este sentido, ademds, no
parece que existiendo la via de la accién por incumplimiento ante la Corte
Constitucional, existan muchos motivos concluyentes para impedir de raiz que
pueda interponerse la accién extraordinaria de proteccién, cuyo objeto es el
control de las actuaciones judiciales.

Con referencia a la incorporacién de criterios de admisibilidad, esto es,
una objetivizacion parecida a la que ya analizamos en sede de la accién de pro-
teccion, podriamos pensar que el legislador ha entendido que el proceso de cons-
titucionalizacién de la justicia en Ecuador va a vivir distintos momentos y
que es preferible que la Corte Constitucional pueda tener un margen para entrar
a controlar la actuacién judicial con mayor o menor asiduidad en funcién de las
circunstancias, evitando que, por regla, sea vista como una especie de stuper ca-
sacion, una revision dltima frente toda actuacién judicial. Es cierto que la pro-
pia LOGJCC ya establece algunas precauciones frente a esta posibilidad, como
el hecho de que en ningin caso la admisién de la accién suspenda los efectos de
la resolucién impugnada (articulo 62, pendltimo pdrrafo), que no quepa la so-
licitud de medidas cautelares (articulo 27 tercer pdrrafo), o la previsién de
sanciones para las abogadas o abogados en casos de ausencia total de fundamento
(articulo 64). No obstante, de acuerdo con los argumentos esgrimidos, la res-
triccién impuesta por el articulo 62.8 podria defenderse siempre y cuando, al
mismo tiempo, se exija que la Corte Constitucional no utilice dicha clausula
para desahogarse de causas sino, mds bien, como vdlvula que, ademds, permiti-
ria tener un indicador sobre la vitalidad o salud constitucional de la adminis-
tracién de justicia.
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3.6. Acciin extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena

La incorporacién de una accién especial, extraordinaria, contra decisiones de
la justicia indigena, cierra el apartado de acciones de proteccion de derechos cons-
titucionales. Esta accién no se encuentra explicitamente prevista por la Consti-
tucién, que se limita a sefialar que «El Estado garantizard que las decisiones de la
jurisdiccién indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad» (articulo
171, segundo inciso).

Pues bien, la LOGJCC ha optado por regular ese control de constitucionali-
dad en forma de una especifica accién de defensa de los derechos. Como tratare-
mos de desarrollar a continuacién, nos hallamos ante uno de los espacios donde
de manera mds didfana se puede advertir la tensién que genera la incorporacién
de derechos de dimensién colectiva en un marco normativo constitucional que,
en términos generales, no ha dejado atrds la concepcién individual de los dere-
chos y de la conformacién misma del espacio social y politico. Veamos en qué se
manifiesta esta tension.

En primer lugar, el dambito de la accién extraordinaria de proteccion (articulo
65 de la LOGJCC) reconoce el derecho del individuo sujeto a una autoridad in-
digena a demandar la proteccién de sus derechos frente a las decisiones de dicha
autoridad. Hasta ahi se puede decir que lo que hace la LOGJCC es asegurar la
igualdad entre todas las personas y que ninguna pueda quedar al margen de la vi-
gencia de los derechos constitucionales. Ahora bien, se advierte enseguida una di-
ferencia: solo en este caso la jurisdiccién competente es de manera directa la Cor-
te Constitucional. ;Por qué? Porque se entiende que existe una distincién
esencial: la jurisdiccién ordinaria, por mucho que esté investida por la LOGJCC
de dimensi6n constitucional, responde, representa, al conjunto de la poblacién no
indigena de manera que resulta necesario evitar que sea esta jurisdiccion la que
conozca de las acciones de defensa de los derechos frente a decisiones de autori-
dades indigenas.

Ahora bien, ;resulta la Corte Constitucional un dmbito de proteccién ge-
nuinamente intercultural o plurinacional (por utilizar caracteres que definen al
Estado, segtin el articulo 1 constitucional)? Pues bien, de manera apresurada, po-
demos afirmar que no parece que el modo en que estd regulada la conformacién
de sus miembros, segtin la cual se les exige, entre otros requisitos, tener titulo de
tercer nivel en Derecho legalmente reconocido en el pais (Art. 433.2 de la
Constitucién), busque asegurar tal cardcter.

Consciente de ello, la LOGJCC ha optado por incorporar una serie de ele-
mentos dirigidos a poner en relacién los distintos intereses y derechos en juego,
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entre los que se encuentran los derechos (constitucionales) de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas a «mantener, desarrollar y fortalecer libre-
mente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacion social» (articulo 57.1 de la Constitucién), a «conservar y desarrollar
sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacién y ejer-
cicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comu-
nitarias de posesion ancestral» (articulo 57.9) y, especificamente, a «crear, des-
arrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra
vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes» (articulo 57.10).

En efecto, en su articulo 66, de manera algo desordenada pues se mezclan
principios, criterios de interpretacién y reglas de procedimiento, la LOGJCC re-
coge una serie de elementos que deben orientar a la Corte Constitucional hacia
resoluciones que, como sefala el mencionado articulo en su numeral 12, puedan
ser «moduladas», para «armonizar los derechos constitucionalmente garantizados
y los derechos propios de la comunidad, pueblo o nacionalidad». Sucede que es-
tos dltimos derechos son, con igual jerarquia, «derechos constitucionalmente ga-
rantizados». Este «lapsus», si se quiere ver asi, se puede tomar como elemento
indicador de que, a fin de cuentas, la LOGJCC parece no poder salirse del es-
quema, ya cldsico, de una inamovible contradiccién entre derechos individuales
y derechos colectivos. Prueba de ello seria, ademds, la insistencia que se hace res-
pecto de que la proteccién ofrecida es frente a vulneraciones de derechos y ac-
ciones de discriminacion a la mujer «por el hecho de ser mujer» (articulo 65).
Esta reiteracion, pues dicha discriminacién es en s{ misma una vulneraciéon de de-
rechos constitucionales, adopta la forma de sospecha genérica y se subraya al pre-
verse que la Corte deberd «impedir que en sentencias de justicia indigena se ale-
gue la costumbire, la interculturalidad o el pluralismo juridico para violar los
derechos humanos o de participacién de las mujeres» (articulo 66.14).

Dicho lo anterior, es posible, y necesario, destacar algunas de las previsiones
que la LOGJCC efectta para tratar de buscar un cierto equilibrio. En primer lu-
gar, destaca la referencia a la necesidad de asegurar un procedimiento que ga-
rantice «la comprension intercultural de los hechos y una interpretacion inter-
cultural de las normas aplicables a fin de evitar una interpretacién etnocéntrica y
monocultural» (articulo 66.1).

» Debe sefialarse, no obstante, que ese celo respecto de la igualdad entre mujeres y hombres
deriva de la propia Constitucién, que al recoger los derechos de los pueblos indigenas también in-
siste en que «el Estado garantizard la aplicacion de estos derechos colectivos sin discriminacion al-
guna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres» (articulo 57 dltimo inciso).
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En segundo lugar, es muy relevante la mencién a la autonomia de las nacio-
nalidades, pueblos y comunidades, referencia cuidadosamente excluida del texto
constitucional (s6lo se incorpora respecto de los pueblos en aislamiento volun-
tario). Quizds por la evidencia de la voluntad constituyente de no mencionar la
autonomia, la LOGJCC sefiala que «no obstante el reconocimiento maximo de
autonomia, tiene los limites establecidos por la Constitucién vigente, los ins-
trumentos internacionales de derechos de los pueblos indigenas y esta ley». Po-
dria advertirse, de todas formas, una doble intencién en la mencién al limite que
los instrumentos internacionales imponen a la autonomia indigena, pues en re-
alidad al referirse a ellos la LOGJCC recuerda la centralidad que el derecho a la
libre determinacién de los pueblos indigenas adquiere en tales instrumentos?®.

Resulta necesario insistir, en este terreno de potencial contradiccién entre de-
rechos, en que mds que establecer algunos criterios que impidan el total sacrifi-
cio de unos (los derechos colectivos) en favor de otros (los individuales), quizds
hubiera sido mejor referirse en términos generales a los métodos y reglas de in-
terpretacion constitucional que la LOGJCC establece de modo general en su ar-
ticulo 3, y concretamente a la ponderacién y al principio de proporcionalidad,
que resultan de enorme utilidad para cualquier colisién entre derechos, sean del
tipo que sean.

En definitiva, podemos ver en la regulacion de la accién extraordinaria de
proteccién contra decisiones de la justicia indigena una muestra de que aunque
la Constitucién ecuatoriana de 2008 apueste por un amplio reconocimiento de
derechos y de sujetos, junto con ambiciosos objetivos de transformacién social, no
parece que apunte tan nitidamente a un cuestionamiento del patrén monocul-
tural de la institucionalidad y del ordenamiento juridico. La interculturalidad,
que forma parte de la definicién de la forma del Estado realizada constitucio-
nalmente (articulo 1), conlleva que no baste el reconocimiento de la existencia de
multiples culturas (multiculturalidad), sino que los distintos poderes de di-
mensi6n publica queden obligados a garantizar unas condiciones equitativas
de participacion en el didlogo entre dichas culturas (interculturalidad). Sin la
promocién de dichas condiciones, que apuntan también a la construccién de
identidades inclusivas, se abona el terreno de la dominacién de la cultura o
culturas hegemonicas sobre las minoritarias, por mucho que estén reconocidas
constitucionalmente. Pese a los avances contenidos en la Constitucién ecuato-
riana de 2008 y, en el dmbito que le concierne, en la LOGJJC, podemos concluir

¢ Concretamente, el Convenio nim. 169 de la OIT (1989), del que es parte Ecuador, y la
Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas (2007).
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seflalando que el patrén occidental sigue dejandose notar como paradigma do-
minante?’.

Title

NO GUARANTEES NO RIGHTS. WITHOUT RIGHTS THERE IS
NO CONSTITUTION. NOTES ON THE LEGAL PROTECTION
OF RIGHTS IN ECUADOR

Summary:

1. Introduction. 2. Judicial guarantees of constitutional rights: general
issues. 2.1. General principles of procedure. 2.2. Integral repair. 2.3. Ap-
peal and selection of cases by the Constitutional Court. 3. The actions to
protect the constitutional rights of the most important contributions of
the LOGJCC. 3.1. Precautionary Measures. 3.2. Actions of Protection.
3.3. Action of habeas corpus. 3.4. Actions for noncompliance. 3.5. Sha-
res outstanding protection. 3.6. Action decisions extraordinary protec-
tion of indigenous justice.

Resumen:

El presente texto centra su andlisis en las garantias jurisdiccionales de los
derechos recogidos por la vigente Constitucion ecuatoriana, de acuerdo
con el desarrollo que de las mismas ha realizado la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, de 21 de septiembre
de 2009. Para cubrir tal objetivo, se parte de una breve introduccién so-
bre el marco constitucional en el que dichas garantias encuentran asien-
to, desarrollando la definicién contenida en su primer articulo segin la
cual el Estado ecuatoriano es un «Estado constitucional de derechos». A
continuacion se analiza el conjunto de principios generales del procedi-
miento comunes a los distintos mecanismos de proteccién de los dere-
chos constitucionales, como son la oralidad, la gratuidad, la inmediacion,
la celeridad y economia procesal, y el anti-formalismo. Por dltimo, se
abordan una por una las distintas vias de proteccién de los derechos re-
cogidas por la Constitucién de 2008, de acuerdo con las aportaciones mas

7 Una reflexion sobre el alcance de las transformaciones constitucionales en el dmbito del re-
conocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y su relacién con el Estado, puede verse en
Aparicio Wilhelmi, M, «Pueblos indigenas y constitucionalismo: de la igualdad multicultural al
didlogo entre iguales», en Aparicio Wilhelmi, M (ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los re-
cursos naturales y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Icaria, Barcelona, 2011.
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relevantes de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

Abstract:

This paper focuses its analysis on the rights’ judicial guarantees set by
the current Constitution of Ecuador, according to the development
made by the Ley Orgdnica de Garantias_Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional (September 21th, 2009). To reach this goal, a brief introduction
discusses the constitutional framework in which such guarantees are
seat, and developed the definition settled in the first constitutional ar-
ticle under which the State is a Constitutional State of rights (Estado cons-
titucional de derechos). Then we analyze the set of general procedure prin-
ciples to different mechanisms of protection of constitutional rights, such
as oral, cost-free, immediacy, speed and procedural economy, and anti-
formalism. Finally, we analyze one by one the different instruments for
the protection of rights collected by the 2008 Constitution, according to
the most important contributions of the Ley Orgdnica de Garantias_Juris-
diccionales y Control Constitucional.
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