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Resumen

La investigacion del presente trabajo versa sobre un analisis legal de las disposiciones del
articulo 86 de la Constitucion frente a los requisitos procesales de la LOGJCC. Se estudiaran
los requisitos adicionales que contempla la ley y se analizara la constitucionalidad del ultimo
inciso del articulo 10 de la LOGJCC en cuanto al principio de informalidad y al garantismo
sobre el cual fue construido el Estado constitucional. Se estudiara la accion de
inconstitucionalidad como mecanismo de control de constitucionalidad en el pais, su
procedencia, procedimiento, y se realizard una breve comparacion con la legislacion
colombiana. Se analizaran sentencias de la Corte Constitucional sobre casos en los que se
haya declarado la institucionalidad de una disposicion legal y se determinara si cabe la
posibilidad de que la disposicibn que se presume contraria a la norma suprema sea
inconstitucional por atentar contra el principio de informalidad que rige en materia

constitucional.

Palabras clave: derecho constitucional, principio de informalidad, accién de

inconstitucionalidad, control constitucional
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Abstract

The research of this paper deals with a legal analysis of the provisions of Article 86 of the
Constitution against the additional procedural requirements of the LOGJCC. Consideration
will be given to the requirements of the application, the procedure for obtaining a judgment on
judicial guarantees, the constitutionality of the last paragraph of article 10 of the LOGJCC and
the various classifications of constitutional review in the country. An action of
unconstitutionality will be discussed, its admissibility, procedure and effects, and on the basis
of criteria determined by judges and a qualitative analysis of public actions of
unconstitutionality accepted by the Constitutional Court, the merits of such action against the
provision presumed to be unconstitutional because it infringes the principle of informality
governing constitutional matters.

Keywords: constitutional law, principle of informality, action for unconstitutionality,
constitutional review
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Introduccion

En el afio 2008 en Ecuador entra en vigencia la Constitucion de la Republica del Ecuador,
como respuesta a una crisis institucional que atravesaba el pais y que ha consecuencia de
ello se vulneré derechos contenidos en la Constitucion Politica del Ecuador de 1998. La
Constitucién del 2008 nace bajo un aspecto garantista de los derechos humanos, generando
un cambio importante en la parte dogmatica como en la parte orgénica, y convierte a los
derechos constitucionales como la base de la Constitucion, porque a diferencia de la
Constituciéon de 1998, define al Ecuador como un Estado Constitucional de derechos y justicia
en el articulo 1 de la Carta Magna, y frente al amplio catalogo de derechos, también establece

mecanismos para garantizar el efectivo goce y proteccion de los mismos.

La Constitucion concibe a estos mecanismos bajo el nombre de garantias jurisdiccionales,
gue forman parte de las garantias constitucionales, la implementacion de estos nuevos
mecanismos de proteccion de derechos, implica una regulacion mayor en cuanto a la forma
en que deben tramitarse los procedimientos, es por ello que en el afio 2009 se emite la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en adelante LOGJCC, con
la finalidad de garantizar los derechos reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

El contenido de este trabajo se desarrolla en base a la siguiente pregunta de investigacion
Jexiste o no contradiccion de las reglas procesales de la LOGJCC sobre las normas
generales de aplicacién de garantias jurisdiccionales frente al articulo 86 de la Constitucion
ecuatoriana? Para responder esta pregunta se ha planteado la hip6tesis de que si existe
contradiccion de disposiciones de la LOGJCC frente a la Constitucion teniendo en cuenta que
el derecho procesal constitucional es autbnomo y posee sus propias reglas, y una vez
descubierta la norma especifica que se presume inconstitucional, se establece una posible

solucion, que es la accién publica de inconstitucionalidad.

Los objetivos de este trabajo estdn encaminados en analizar tedricamente las reglas
procesales comunes a las garantias jurisdiccionales de la LOGJCC y las contenidas en la
Constitucién desde la perspectiva de la informalidad que posee el derecho procesal
constitucional, como segundo objetivo, luego del analisis respectivo se pretende identificar
las disposiciones contrapuestas que impiden garantizar el principio de informalidad que
recoge la Constitucién y si la aplicacion vulnera algan derecho, y, el dltimo objetivo es analizar

si es pertinente plantear una accién de constitucionalidad respecto a la norma identificada.
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En el primer capitulo se hard mencién al estado del arte, esto implica el desarrollo
investigativo y académico que existe hasta la presente sobre el tema planteado, asi como el
desarrollo del derecho procesal constitucional y su inferencia en las normas procesales
constitucionales, en este contexto el desarrollo de las garantias jurisdiccionales bajo el
paradigma del Estado constitucional de derechos que contempla la Constitucién y como se

ejerce el control de constitucionalidad mediante la accion publica de constitucionalidad.

En el segundo capitulo se realizard un analisis de la normativa constitucional respecto a la
aplicacion de las garantias jurisdiccionales asi como la normativa contenida en las
disposiciones de la LOGJCC en base al principio de formalidad condicionada, también se
realizard un estudio del ultimo inciso del articulo 10 de la LOGJCC con la finalidad de
determinar si el contenido de dicho articulo es restrictivo para los derechos, teniendo en

consideracion si existe una afectacion al nicleo esencial de derechos.

Finalmente, en el tercer capitulo se realiza un estudio de la accién de inconstitucionalidad,
requisitos y procedimiento, asi como una comparacién con el procedimiento de la legislacion
colombiana, y se realizara el andlisis de sentencias constitucionales sobre la aplicacion de

esta garantia bajo las consideraciones analizadas con anterioridad.
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CAPITULO I: Marco Tedérico Conceptual:

1. Estado del arte:

El tema de estudio de este trabajo de investigacion, no es objeto de andlisis de un gran
namero de profesionales durante los Ultimos afios, sin embargo, como resultado de la
busqueda realizada se han encontrado algunas obras y trabajos en los que se desarrolla un

tema similar de esta investigacion.

El trabajo encontrado se trata de un articulo cientifico realizado por los académicos Pifias,
Viteri y Herndndez (2020) el cual se realiza un estudio especificamente sobre el problema de
la disposicion contenida en el articulo 8 numeral 7 de la LOGJCC, respecto a que los
accionantes en los procesos jurisdiccionales puedan comparecer a la audiencia e incluso a
la apelacion sin la necesidad de un profesional del derecho que les asista en la proteccion de
sus derechos, lo que ha opinién de los autores ocasiona una flagrante violacién del derecho
a la defensa técnica.

La investigacion realizada por los autores de este trabajo se centra Gnicamente en analizar el
derecho a la defensa técnica desde la Constitucion, tratados internacionales y convenciones.
El trabajo concluye indicando que la vulneracion del derecho a la defensa técnica conlleva
también la vulneracién a otros derechos, y también sefialan que el articulo 8 numeral 7 de la
LOGJCC no guarda relacién con lo dispuesto en el Art. 84 de la Constitucion que establece

gue se debe instaurar garantias a favor de los ciudadanos para proteger sus derechos.

Otra investigacion relacionada es la desarrollada por Avila (2010) en cuya investigacion hace
un estudio de cada una de las garantias jurisdiccionales constitucionales, asi como los
requisitos de aplicacién, de la accién de proteccién, accién de habeas corpus, accion de
acceso a la informacién publica, accion del habeas data, accién por incumplimiento y de la
accion extraordinaria de proteccion. El autor sostiene que los requisitos contenidos en la
Constitucién son insuficientes y generales y manifiesta que, si la ley establece algun otro
requisito, es posible que dicha disposicion sea declarada inconstitucional, por cuanto esta

creando otros requisitos adicionales que no contempla la Constitucion.

Otros académicos como Cordero y Yépez (2015) en la obra denominada Manual (critico) de
Garantias Jurisdiccionales Constitucionales realizan un estudio del funcionamiento el sistema
de garantias jurisdiccionales, en este manual se analiza el rol que tienen las garantias en el
marco del Estado Constitucional y de los principios que rigen al momento de aplicar los

derechos constitucionales, establecen que los mecanismos de proteccion conforme a la
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jurisprudencia de la Corte Interamericana deben ser sencillos, rapidos y efectivos, y acorde

al nuevo paradigma constitucional.

Los autores hacen un andlisis de las formalidades comunes en las garantias jurisdiccionales
contenidas en la LOGJCC y contrastan con las dispuestas en la Constitucion tomando como
base el principio de informalidad, respecto al articulo 10 de la ley sostienen que los requisitos
gue debe contener la demanda de una garantia jurisdiccional deben ser considerados como
una sugerencia y no como un riguroso listado taxativo porque siendo asi se violaria el principio
antes mencionado. Abordan temas relacionados a las medidas cautelares, la ejecucion de las
resoluciones de garantias jurisdiccionales, respecto a ello manifiestan que para la ejecucion
de sentencia no se requiere procedimientos adicionales ya que esto afecta la directa

proteccion de derechos fundamentales.

A lo largo de la obra estudian los aspectos procedimentales relacionados sobre la accion de
proteccion, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica, accién por
incumplimiento y accién extraordinaria de proteccion. El estudio concluye indicando que
existen varias inconstitucionalidades en la LOGJCC que deberian ser abordadas por el ente
gue ejerce el control constitucional porque las garantias tienen la finalidad de la proteccion
inmediata y eficaz y las disposiciones legales deberian estar acorde a las constitucionales
para evitar vulneraciones. Las reflexiones que realizan los autores a lo largo de su obra, son
cercanas a la investigacion realizada en este trabajo, pues indican brevemente las
disposiciones que podrian considerarse inconstitucionales, pero no realizan un examen de
constitucionalidad para determinar si efectivamente las disposiciones identificadas deben ser

conocidas por la Corte Constitucional.

En otro estudio realizado sobre las inconstitucionalidades de la LOGJCC se realiza una breve
comparacion literal entre varias disposiciones de la ley con la Constitucion, entre las cuales
sefiala que la ley contempla que el término para apelar son tres dias habiles sobre lo cual el
autor indica que es inconstitucional ya que para computar el tiempo solo se tiene en cuenta
los dias laborables. De igual manera también trata sobre el articulo 27 de la ley que establece
gue para que proceda una medida cautelar esta debe ser inminente y grave lo cual se aleja
del sentido de la Constitucion que sostiene que por ningin motivo se puede restringir el
contenido de los derechos y garantias. (Ernesto Lopez, 2011) En este estudio el autor ha
detectado varios articulos de la ley inconsistentes con el texto constitucional, sin embargo, se
limita a establecer la contradiccion literal sin referirse a un analisis profundo para determinar

si una disposicion realmente es inconstitucional.
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Al respecto, también se ha realizado un andlisis por parte de Henry Taylor
(2011) en el que menciona que la ley surge bajo una perspectiva garantista para materializar
las garantias constitucionales, sin embargo, luego del estudio realizado determina la
existencia de al menos diez contradicciones de la LOGJCC con la Constitucion, entre las
cuales la mas cercana al tema de estudio de esta investigacién es la relacionada con la
inconstitucionalidad del art. 24 de la ley, al manifestar que los términos y el procedimiento que
devenga de la apelacion afecta el principio de celeridad, inmediacion y la oralidad ya que se
establece que la competencia radica en la Corte Provincial y a criterio del autor eso implica
una involucién con respecto al desarrollo del procesalismo. por cuanto la rapidez, sencillez y
eficacia de las garantias se limitan a un procedimiento que vulnera los principios

constitucionales.

2. Marco Tebrico:

Con la llegada de un Estado protector de derechos, surge la necesidad de una rama del
derecho cuya prioridad sea garantizar los derechos contemplados en la Constitucién, es asi
gue nace el Derecho Constitucional para organizar el poder estatal y sus limites previo
consentimiento del soberano, asi como para establecer las garantias que velen por los

principios y derechos situados en la Constitucion.

En este sentido, con el &nimo de que exista una validez materializada del contenido del
derecho constitucional surge el Derecho Procesal Constitucional para establecer normas que
garanticen la tutela efectiva de los derechos y la organizacion politica administrativa del pais,

el cual ha sido concebido desde diversos enfoques.

El primer enfoque estudia al derecho procesal constitucional como parte del derecho
constitucional porgque se remite a cierto contenido de la teoria constitucional y se basa en los
principios del derecho procesal que se ajusten a la vigencia del texto constitucional. (Landa,
citado en Nogueira, 2010) La segunda teoria concibe a esta rama del derecho como una
disciplina y ciencia del derecho procesal por cuanto su estudio se centra en la emision de
normas procesales cuya finalidad es proteger la efectiva validez y eficacia de la norma
constitucional al momento de resolver problemas relacionados con los derechos o principios

fundamentales. (Colombo, citado en Nogueira, 2010)

Y, por ultimo, se estudia al derecho procesal constitucional como una mixtura de la teoria del
derecho constitucional y procesal, sefialando que la jurisdiccién constitucional asi como los

procedimientos para aplicar el texto constitucional estan ligados a una teoria constitucional
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(Zagrebelsky, citado en Nogueira, 2010), en consecuencia, todo proceso debe estar

encaminado a la supremacia de la norma.

En el caso ecuatoriano se contempla al derecho procesal constitucional segun el primer
enfoque ya que la misma Constitucion ha contemplado una norma del derecho procesal
constitucional que verifica que es parte del derecho constitucional, sin embargo, esta rama
del derecho es autbnoma e independiente, y toda disposicion procesal que emane del
legislador debe estar acorde al texto constitucional para hacer efectivo el garantismo bajo el

cual se cred la norma fundamental que dio paso al Estado constitucional.

2.1. El derecho procesal constitucional. Antecedentes:

Es necesario referirse al derecho procesal constitucional para identificar las razones por las
cuales el procedimiento en materia constitucional es auténomo y dirime de la justicia

ordinaria.

El término derecho procesal constitucional surge en la década de los 40 del siglo XX, cuyo
autor es el jurista Niceto Alcala Zamora, quien lo usé en una obra titulada Ensayos de derecho
procesal (civil, penal y constitucional). Los antecedentes del derecho procesal constitucional
se encuentran en un primer momento en el habeas Corpus Amendment Act Inglesa de 1679,
en donde se regula un primer proceso constitucional que garantiza el derecho fundamental a
la libertad personal, en segundo lugar, el caso de Merbury vs. Madison de 1803 cuya
consecuencia fue el origen de la institucionalizacién del control de constitucionalidad en los
Estados Unidos; y en un tercer momento, en Austria en el afio 1020 en el que Estado tuvo un
gran cambio y se pasa a un Estado constitucional dando origen al Tribunal Constitucional que

fue el ente designado para que realice el control constitucional. (Nogueira, 2009)

Segun Pedro Sagués, (citado en Nogueira, 1989, p.24), el Derecho Procesal Constitucional
implica “un rol instrumental, en el sentido que le toca tutelar la vigencia y operatividad de la
Constitucién, mediante la implementacién de la judicatura y de los remedios procesales
pertinentes”, lo indicado por el autor implica la creacion de un proceso para la proteccion y
garantia de la supremacia constitucional, sea que este proceso hubiese sido contemplado o
no en la Constitucion, teniendo en cuenta que el proceso debe desarrollarse entorno a la

norma superior.
Nogueira define al Derecho Procesal Constitucional de la siguiente manera:

Es una rama del derecho publico que estudia el conjunto de principios y normas

constitucionales y legales que definen y configuran el sistema de defensa de la Constitucion
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y de proteccidn de los derechos fundamentales y su respectiva interpretacién, como asimismo
el sistema de control de constitucionalidad, la organizacién y funcionamiento de los érganos
gue ejercen dicha funcién jurisdiccional, la configuracion de los procesos y procedimientos

constitucionales (Nogueira, 2009, p. 26)

Juan Colombo concibe al Derecho Procesal Constitucional como aquella rama del derecho
publico que establece las normas procesales organicas y funcionales necesarias para dar
eficacia real a la normativa constitucional, cuando surja un conflicto entre un acto de la

autoridad o de un particular y sus disposiciones. (Colombo, 2002, p.12)

Conforme se puede observar, los autores dirigen su definicibn entorno a la misma linea, la
proteccion de la Constitucién, el jurista Nogueira Alcald, expande el contenido del Derecho
Procesal Constitucional indicando que no sélo se encarga de crear los procedimientos,
principios y normas que protejan el contenido y los derechos constitucionales, sino regula
también todo el sistema de control constitucional, desde la regulacion del ente rector hasta
las reglas que deben seguir los jueces para la proteccion de derechos, la interpretacion
constitucional asi como sus efectos, en definitiva, es una rama que se encarga de regular los

procesos que protejan la rigidez de una Constitucion.

2.2. El Derecho Procesal Constitucional bajo el paradigma de la Constitucion
del 2008:

En el Ecuador, el fenémeno europeo del neoconstitucionalismo llegé de forma tardia, si bien
la Constitucion del afio 1998 no se catalogé como neoconstitucional, ya tenia un catalogo de
derechos y uno que otro mecanismo para su proteccién, es decir se podia avizorar la
influencia de este fendmeno, sin embargo, en la Constitucion del 2008 ya existen
varias innovaciones siendo dos avances los mas importantes, la idea del estado
constitucional derechos y justicia y la institucionalizacion del sumak kawsay y los derechos

de la naturaleza, buen vivir.

El neoconstitucionalismo basa su modelo en la constitucionalizacion de un ordenamiento
juridico que implica una Constitucion que posea caracter normativo o fuerza vinculante;
supremacia jerarquica; aplicacion directa, y contenido normativo que regule el poder. En este
sentido, la Constitucién del 2008 contempla los principios de aplicacién directa e inmediata,
supremacia y fuerza constitucional y un amplio catalogo de derechos, asi como de
mecanismos para garantizar los mismos, dando asi un paso de un Estado de derecho a un

Estado constitucional de derechos.
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En este mismo sentido se contempla la necesidad del Derecho Procesal Constitucional, que
surge como un derecho especifico, particular, especial, diferente al derecho procesal general
gue proteja Unicamente los derechos. El Derecho Procesal Constitucional tiene 2 grandes
pilares, por un lado la tutela de los derechos humanos y fundamentales, es decir derecho
procesal constitucional de los derechos humanos, tutela que se activa cuando se produce la
omisién o accioén y se pone en riesgo la esencia de un derecho; vy, la tutela de la organizacion
politica administrativa de un pais, es decir el derecho procesal organico, que se encarga de
determinar la facultad del legislativo de dictar leyes las cuales son controladas, y en el caso

ecuatoriano los procesos estan determinados en la LOGJCC.

Para que el contenido de la Constitucién no quede plasmado sélo en el papel y se convierta
en algo real, es necesario mecanismos que garanticen su aplicacion, es por ello que para
garantizar la justicia constitucional se recurre al derecho procesal constitucional que fue
pensado para la proteccién de los derechos humanos y fundamentales, los cuales no podrian
sobrevivir si no son tutelados mediante un respectivo proceso, a mas de ello, se encarga de
controlar la constitucionalidad de las leyes y verificar que estén sujetas a la norma principal,
al contrario de la justicia ordinaria que protege derechos patrimoniales.

El investigador Adridn Cruz (2022) sefiala que el ejercicio de la jurisdiccion en materia
constitucional, independientemente del 6rgano que la ejerce, se circunscribe, por un lado, a
la garantia de la supremacia de la Constitucion respecto de las demas normas, con
prescindencia de un caso y sujetos intervinientes especificos, y, por otro lado, a la garantia
gue poseen los derechos reconocidos en la Constitucion respecto a casos particulares que

necesitan de la tutela de los derechos constitucionales.

Como se hizo mencion, entre las funciones del Derecho Procesal Constitucional se encuentra
la de proteger la supremacia y eficacia constitucional y en consecuencia los derechos de las
personas, dar solucién a los problemas constitucionales, realizar la interpretacion de la norma
principal, y tutelar el pleno desarrollo de los derechos humanos y fundamentales con la
finalidad de cesar o prevenir una vulneracion. En este sentido, al tener una funcién de tal
magnitud es necesario que el proceso sea lo méas sencillo, rapido, agil, sin todas las
solemnidades requeridas en la justicia ordinaria por cuanto son problemas que requieren una

solucion inmediata al encontrarse de por medio los derechos reconocidos en la Carta Magna.

Para que las normas constitucionales sean efectivas y se mantenga el caracter supremo de
la Constitucidn, es necesario la existencia de procedimientos que preserven esa realidad, de

reglas que establezcan como se debe encaminar un proceso desde su inicio hasta la
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culminacion, proceso que debe ser razonable debiendo tener presente que debe
desarrollarse de forma idonea, agil y fluido para conseguir el resultado que se busca dentro
de este tipo de proceso, que es la prevencion o cese de la una vulneracion. Sin embargo, el
legislador al momento de elaborar las normas debe tener en cuenta el derecho al debido
proceso, garantizando los derechos procesales de manera igualitaria durante todos actos

procesales.

En la préactica, el derecho procesal constitucional regula también el tiempo de cada acto
procesal, el mismo que se reduce a términos y plazos cortos por cuanto al pasar el tiempo,
un dia puede hacer la diferencia entre que un derecho esté en situaciébn de amenaza a que

esté vulnerado, por ello la norma establece que el proceso debe ser rapido, sencillo y eficaz.

Recordemos que el derecho responde a una ideologia y a los intereses del pueblo y se
manifiesta a través de las leyes que realiza el legislador, normas que son las herramientas
para conseguir los fines, las cuales deben ser eficaces y le corresponde al legislador disefiar
las normas para producir los efectos esperados. En nuestro pais, con la Constitucién del 2008
el Estado se convirtié en un Estado constitucional de derechos teniendo como eje central los
derechos y garantias, contemplando, asi como deber primordial del Estado garantizar sin
distincion los derechos constitucionales y también los establecidos en los instrumentos

internacionales.

Prieto Sanchis(2005) en la obra Apuntes de Teoria del Derecho sostiene la existencia de la
“eficacia como resultado” que implica determinar si el resultado de la vigencia de la norma es
el previsto en el ordenamiento, es decir que si las normas que forman parte del ordenamiento
permiten el cumplimiento eficaz del objetivo para lo cual fueron creadas, en este caso
corresponde saber si las normas procesales para garantizar los derechos mediante el
procedimiento establecido para las garantias jurisdiccionales tiene como resultado la finalidad
gue es la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en

los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En este sentido, el legislador al momento de crear las garantias jurisdiccionales también
disend el procedimiento a aplicarse el cual posee las caracteristicas de rapidez, sencillez,
eficacia, por tanto, menos solemnidades ya que estas deben rendirse a la materializacion del
derecho, asi como también se prevé tiempos cortos para poder cumplir con la finalidad y la

ideologia bajo la cual fue construida la Constitucion.

Respecto a las solemnidades, es necesario referirse a lo sefialado por la Corte Constitucional,

gue manifiesta que un principio fundamental es que no se puede sacrificar la justicia por la
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sola omision de formalidades, y debe entenderse como aquellos requisitos y formas exigidos
en ciertos actos procesales que tienen el objetivo de garantizar y viabilizar los
procedimientos.

En el contexto de los derechos, estas formalidades como son los requisitos de una accion,
plazos, solemnidades con un nivel de rigidez distinto al que rige en la justicia ordinaria,
constituyen un mecanismo para alcanzar la justicia, teniendo presente el Estado
constitucional y la premisa de la formalidad condicionada sobre la cual se basa la
Constitucioén, las normas deben ser adecuadas o adaptadas para evitar normativa procesal
gue sea un obstaculo en la proteccién de los derechos constitucionales.

Para perseguir los fines promulgados en los textos constitucionales, se requiere de figuras
gue permitan aquello, esta figura es conocida como garantia. Segun el autor Ferrajoli (citado
en Moreno, 2007), se trata de medios que sirven para asegurar o afianzar los derechos, esto
es, volver eficaces sus posiciones juridicas. Segun la RAE, la garantia es el Aseguramiento
de un derecho o una obligacion. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1).

A breves rasgos se puede inferir que la garantia es una herramienta que busca asegurar el
cumplimiento, en este caso, de un derecho que se encuentra preestablecido, permite que el
titular pueda ejercer sin limitaciones, o proteger su derecho ante una accién u omisiéon que

tenga un resultado lesivo de los derechos.

La norma constitucional del Ecuador, concibe estas garantias, denominandose de forma
general como garantias constitucionales, entre las que se encuentran las garantias
jurisdiccionales que conforme la definicion establecida por la RAE, son un conjunto de
instrumentos procesales que, dentro del sistema juridico estatal, cumplen la funcién de la

tutela judicial directa de los derechos fundamentales. (Real Academia Espafiola, 2014).

Estas garantias son instrumentos creados por el legislador para garantizar la proteccion
directa de los derechos constitucionales, es decir que en el procedimiento no existan trabas
hasta alcanzar el objetivo, mecanismos a los que puede recurrir la ciudadania cuando
considere que sus derechos estan siendo limitados o vulnerados por la accion u omision de

un particular, de una autoridad o servidor de las instituciones que conforman el Estado.

3. Garantias constitucionales bajo el paradigma de la formalidad condicionada:

Con la presencia del neoconstitucionalismo en el Ecuador, surge en el 2008 el nuevo texto
constitucional con una normativa garantista de una amplia gama de derechos, asi como

mecanismos necesarios para el cumplimiento del fin perseguido, la tutela efectiva de los
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derechos. El titulo Il de la Carta Magna contempla las garantias constitucionales que son
herramientas juridicas creadas con la finalidad de proteger el pleno desarrollo de los derechos
constitucionales y permitir la materializacion del contenido de la parte dogmética

Estas garantias acorde a la Constitucion se clasifican en cuatro: normativas; politicas
publicas, institucionales y en garantias jurisdiccionales, la primera busca asegurar la
supremacia de la Constitucion y velar que las normas inferiores estén sujetas a la norma
superior, la garantia de politicas publicas y servicios publicos tienen por finalidad que todos
los planes, programas y actividades desarrolladas por las autoridades estén sujetos a las

normas constitucionales, orientados a garantizar la eficacia de los derechos.

Las garantias institucionales tienen por objetivo velar por la existencia de organizaciones e
instituciones que protejan la institucionalidad del Estado, y, las garantias jurisdiccionales que
son mecanismos para la proteccion inmediata y eficaz de los derechos constitucionales que
se encuentren vulnerados o en riesgo a consecuencia de los actos u omisiones ya sea de

particulares o del Estado.

Con la Carta Magna elaborada por el Constituyente del 2008 existe un cambio fundamental
por la transiciéon que existe de un Estado legal a un Estado constitucional, es por ello que el
texto contempla una amplia gama de derechos y les atribuye las caracteristicas de
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia con la finalidad

de que hacer efectivos los derechos.

El progreso de los derechos tiene como trasfondo problemas sociales, necesidades que
evitan el pleno desarrollo de un pais, es por ello que los grupos que han sido desprotegidos
durante afios han reclamado sus derechos y a consecuencia de ello se han promovido los
cambios en una sociedad pues como ha sostenido Santiago Nino “los derechos son artefactos
gue sirven para enfrentarse a los problemas derivados de la vulnerabilidad de los seres

humanos ante otros seres humanos con poder para someter u oprimir’(Nino, C, 2005, p. 1-7)

Ante la existencia de un catalogo extenso de derechos el constituyente consideré necesario
gue para poder hacer efectivos todos los derechos y que no queden solamente plasmados
en papel, era indispensable la existencia de herramientas especificas para la proteccion
inmediata. En el Ecuador, algunos de estos mecanismos ya se encontraban regulados
previamente en la Constitucion de 1998, la cual contemplaba tres garantias, el habeas corpus,
habeas data y, el amparo que era para todos los derechos que no estaban protegidos en las
dos primeras garantias, pero con la llegada de la Constitucién del 2008 estas garantias

jurisdiccionales se duplican y se contemplan seis garantias que son: Accion de proteccion,
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Accidén de habeas corpus, Accion de acceso a la informacién publica, Accion de habeas data,
Accion por incumplimiento y Accion extraordinaria de proteccion, cada una de ellas protege
diferentes derechos, Unicamente la Accion de proteccion salvaguarda los derechos que no
tengan cabida dentro de las otras acciones, pues esta accidén es la accién de amparo que

existia en la Constitucion anterior.

3.1. Garantias Jurisdiccionales bajo el velo de la nueva Constitucion:

La Constitucion del 2008 prevé dentro de estas herramientas de proteccion a las garantias
jurisdiccionales que se encuentran establecidas desde el articulo 86 hasta el 94, y al ser la
norma fundamental tiene los principios y reglas generales a aplicar, es decir el contenido mas
importante con los lineamientos basicos para regir un Estado. Al ser un norma general no
contempla una regulaciones especifica ni desarrolla el procedimiento para cada garantia es
por ello que el constituyente vio la necesidad de crear una norma especial que regule el
ambito procesal de la justicia constitucional, siendo esta la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) que tiene por finalidad “regular la jurisdiccion
constitucional con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza;

y garantizar la eficacia y la supremacia constitucional”

Teniendo presente que el Estado es Constitucional y tiene como nucleo los derechos, es
indispensable de un procedimiento que brinde respuestas rapidas por parte de la justicia
frente a vulneraciones de derechos, es por ello que el derecho procesal constitucional adopt6
mecanismos, procedimientos, reglas, que cumplan con la finalidad de proteger y alcanzar la
justicia, lo cual es aseverado por la jueza Costain dentro de la sentencia emitida en el proceso
09573-01439 (2021) al manifestar que la palabra justicia, simboliza el principio de
justiciabilidad y esto es, la exigencia de encontrar soluciones rapidas en materia de garantias

jurisdiccionales.

El Constituyente concibe al texto constitucional bajo un aspecto garantista, otorgando al pais
un Estado Constitucional de derechos vy justicia, que a criterio personal, este cambio de la
legalidad a la constitucionalidad y establecer limites al poder tiene como base la Teoria
garantista, cuyo exponente es el autor Luigi Ferrajoli, que sefiala que la creacién de los
derechos debe ser precedida por la existencia de garantias adecuadas para neutralizar una
vulneracion y establecer limites a los poderes que conforman la organizacién de un Estado,
pues el jurista sostiene que el constitucionalismo garantista resulta ser la plena realizacion
tanto del positivismo juridico como del estado de derecho, pues en su virtud todo poder,

incluido el legislativo, esta sometido al derecho, es decir, a normas, formales y sustanciales,
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dirigidas en primer término a limitar y vincular su ejercicio, y en un segundo momento a

censurar y remover sus violaciones. (Ferrajoli, 2012, p. 792)

Ferrajoli sefiala la existencia de dos tipos de garantias, las primarias y las secundarias, las
primeras se relacionan con el contenido de los derechos, es decir, con las expectativas
positivas 0 negativas que el Estado debe satisfacer, las cuales podemos identificar como
derechos liberales y sociales, respectivamente. Las garantias secundarias consisten en las
obligaciones (de aplicar la sancion o de declarar la anulacién) correspondientes a las
expectativas positivas que forman el contenido de la sancionabilidad y de la anulabilidad
generadas, como efectos especificos, respectivamente, por actos ilicitos y por los actos

invalidos (Aguilera, Lopez, 2011)

Sobre las garantias primarias se puede decir que son el derecho en si mismo, es decir que
el mero hecho de que en la Constitucion y Tratados Internacionales exista una clausula que
contemple que existe el derecho a la vida, eso per se ya es una garantia, y respecto a las
garantias secundarias, se puede concluir indicando que son creadas para que puedan ser
accionadas frente a un juez en el evento de que existan amenazas o vulneracion a los

derechos, es decir que son los mecanismos propios para la proteccién de derechos.

Si consideramos que la creacion de la Constitucion surge bajo esta teoria, se podria decir
gue las garantias secundarias se reflejan en las garantias constitucionales enmarcadas
desde el articulo 84 hasta el 94 de la Carta Magna entre las cuales se encuentran las
jurisdiccionales que teéricamente tienen la finalidad de proteger a las garantias primarias, que
subsisten aun sin la existencia de las secundarias, pues son aquellas garantias que
descansan en la intervencion jurisdiccional cuando las politicas o las normas no cumplen con
sus objetivos o violan derechos (Ramiro Avila Santamaria, 2011, p.96) y sirven para
establecer tacitamente un limite a los poderes estatales al constituirse los derechos como la

base principal del Estado.

La primera accion es la contemplada en el articulo 88 de la Constitucién, es la Accion de
proteccion que tiene por objeto “a proteccién directa y eficaz de los derechos constitucionales
y procede frente a actos u omisiones de una autoridad publica no judicial, ante politicas
publicas que sean atentatorias de derechos, y, ante violaciones que provengan de una
persona particular en los siguientes casos: si se provoca un dafio grave a consecuencia de
la violacion, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegaciéon o concesion, o0 si
la persona afectada se encuentra en un estado de subordinacion, indefensién o

discriminacién frente al accionado” . (Constitucién de la Republica, 2008)
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La segunda accion es el habeas corpus que protege la soberania corporea, la integridad fisica
y psiquica de una persona, fue creado para eliminar cualquier tipo de apremio o privacién que
ponga en duda la capacidad fisica o psiquica en el contexto de la movilidad y libertad del
cuerpo. Otra de las garantias es la accién de acceso a la informacién publica que tiene por
objeto garantizar el acceso a la informacién de datos propios de la administracion publica
cuyo conocimiento no es prohibido para la ciudadania, por tanto, procede cuando ha sido
negada una solicitud de informacién publica, o cuando entregada la informacién esta sea
incompleta, recortada o reducida porque se entiende que el principio es acceder a la

informacidn transparente en su totalidad.

El habeas data, es otra garantia contemplada en la Constitucién que busca precautelar el
derecho a conocer de la existencia y el acceso a los documentos o archivos que contengan
datos personales como informacion de datos genéticos, informacién sobre los bienes, etc, a
mas de garantizar el acceso, sirve para eliminar, rectificar, actualizar y evitar la circulaciéon de

dicha informacion.

La accion por incumplimiento establecida en el articulo 93 de la Constitucion tiene por objeto
asegurar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, sean normas nacionales
0 internacionales, o sentencias o informes de organismos internacionales de derechos
humanos. El ordenamiento también contempla la Accion de incumplimiento que es para
garantizar la aplicacion de las sentencias nacionales que no se encuentran contempladas

dentro de la primera accién.

Y, por ultimo, se encuentra contemplada la Accion extraordinaria de protecciébn que se
presenta ante la Corte Constitucional y procede contra sentencias o autos definitivos en los
gue por accién u omisiébn se haya vulnerado derechos constitucionales, y para poder
presentarla se debe haber agotado todas las instancias, es decir haber interpuesto todos los

recursos ordinarios o extraordinarios en el término legal.

Las garantias mencionadas permiten proteger derechos de acuerdo a la esfera a la que esté
delimitada cada garantia, y de acuerdo a la ley, el procedimiento para ejercitar una garantia
jurisdiccional est4 contemplado en la LOGJCC que tiene su fundamento en los principios de
la Constitucion, sin embargo, el legislador al crear la norma es propenso a crear trabas,
solemnidades, requisitos, que retrasan la proteccion de derechos y en consecuencia son
contrarios a la norma fundamental y pierde la supremacia como norma principal. Cuando
surge aquella situacion, el soberano tiene la posibilidad de recurrir a una figura que asegure

la fuerza normativa y la supremacia constitucional, es la Accion Publica de
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Inconstitucionalidad que prioriza que las normas que formen parte del sistema juridico

guarden relacion tanto por el fondo como la forma con la Constitucion.

4. Acciéon Publicade Inconstitucionalidad:

El ordenamiento juridico del Ecuador en el &animo de asegurar la fuerza normativa, la
supremacia constitucional, y, mayor presencia de la ciudadania para ejercer un control social
sobre las normas que sean contrarias a la voluntad del Constituyente, disefia la accion publica
de inconstitucionalidad. Esta accion se encuentra contemplada en la ley que establece que
el ente encargado de ejercer el control es la Corte Constitucional, quien conocera sobre las
acciones de inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter general y
de cualquier acto administrativo con efectos generales, de conformidad con las normas
establecidas en el capitulo anterior. (LOGJCC, art. 98, 2009)

Esta accion por su naturaleza juridica tiene la caracteristica de ser publica y participativa
porgue permite a la ciudadania ejercer el control social y participar en la configuracion y el
control del poder politico, y es por ello que se le dota al ciudadano la capacidad de que
interponga esta accién en aras de defender la Constitucion y de que la ley tenga validez, la
misma que se conseguira cuando las leyes guarden concordancia con el contenido

constitucional. (Sentencia, 010-15-SIN-CC, pag. 6, parr. s/n)

El articulo 436 numeral 2 de la CRE dispone que entre las atribuciones de la Corte
Constitucional se encuentra la de conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general

emitidos por 6rganos y autoridades del Estado. (CRE, art. 436, 2009)

De acuerdo a lo manifestado en la sentencia N0.40-16-IN/21, la accién publica de
inconstitucionalidad es un mecanismo jurisdiccional que le permite a la Corte realizar el
control abstracto de un acto normativo que tenga el caracter de general, ya sea emitido por
un érgano o por autoridades parte del Estado con la finalidad de preservar la coherencia que
debe tener el sistema a través de la supresion o depuracion de las disposiciones que han sido

consideradas de forma o de fondo contrarias a la Constitucion.

El Estado constitucional tiene su fundamento en la norma principal, en los derechos y
garantias que recoge el texto constitucional, y basa su funcionamiento en el garantismo que
ofrece el Constituyente, es por ello que, bajo el animo de proteger los derechos de la
ciudadania, esta garantia permite ejercer un control sobre las normas que forman parte del

sistema juridico.
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Si bien el pueblo democraticamente concedié el poder a la Asamblea Nacional para que
elabore normas que representen su voluntad, no es menos cierto que como consecuencia del
poder también se han emitido disposiciones que de acuerdo a su contenido gramatical
vulneran los derechos, pues los legisladores pueden cometer errores, y no expedir normas

gue estén acorde a la realidad social y fundamentadas en la norma fundamental.

De acuerdo a una investigacion realizada, se desprende que desde el afio 2021 hasta la
presente fecha en nuestro pais han existido dieciocho procesos aceptados de accién publica
de inconstitucionalidad, con lo cual se demuestra que si existen disposiciones que vulneran
derechos por ser contrarios a la Constitucién, sin embargo, la Corte como garante de
derechos luego de realizar el respectivo analisis y determinar la inconstitucionalidad, corrigio

el error para cesar las vulneraciones de derechos.

La accién no garantiza Unicamente la plena vigencia de la Constitucion, también constituye
un limite al poder porque permite ejercer un control ciudadano, la emisién de una norma
puede proteger los derechos de la ciudadania, pero también puede representar los intereses
de un grupo especial y a consecuencia de ello dejar sin proteccién y vulnerar derechos

fundamentales.
5. Control de Constitucionalidad:

Con la finalidad de garantizar la coherencia y unidad del sistema juridico surge el control de
constitucionalidad, que es la potestad que tienen los jueces constitucionales para ubicar y
sacar del mundo juridico a las normas que sean inconstitucionales, tanto por la forma como

por el fondo.

Histéricamente el control constitucional nace con la Constituciéon de Weimar de 1919 en
Alemania, en la cual se reconocen algunas instituciones para que realicen el Control
Constitucional. De acuerdo a la filosofia kelseniana los tribunales constitucionales nacen
como legislador negativo, entendiéndose no como un ente creador de leyes sino para
eliminarlas, para verificar si las leyes que nacen del legislativo son constitucionales, pues
Kelsen sostenia que es necesario que los politicos o el poder politico sea controlado en el
sentido de que los politicos a veces con grandes votaciones toman decisiones que ponen en

duda la idea de justicia.

El autor Roberto GOmez manifiesta que el control de constitucionalidad es el mecanismo por
el cual se procura neutralizar toda norma carente de validez, en este contexto toda norma

contraria a la Constitucion, mecanismo que surge de la propia l6gica de un ordenamiento
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juridico constitucionalizado. (Gomez, 2022, p.123), es decir busca la primacia de la

Constitucién y la coherencia que debe tener toda norma con la norma fundamental.

El académico Guerrero manifiesta que el control de la constitucionalidad tiene su origen en
dos principios: la supremacia constitucional y la fuerza normativa de la Constitucién.
(Guerrero, 2011), respecto al primer principio, la supremacia constitucional no ha estado en
duda y no es una nueva construccién ya que desde Hans Kelsen en la Teoria Pura del
Derecho se ha referido a la pirAmide que en estricto sentido es la jerarquia de las normas, lo
cual implica que las normas inferiores deben ir acorde a la Constitucion, es decir la creacion

de las leyes esta supeditada a la norma principal.

Esta supremacia tiene un sentido formal, de acuerdo a Marcos del Rosario, y complementada
con el principio de rigidez, garantiza cualquier tipo de manipulacién o exceso por parte de
algun 6érgano de poder, pues de no contar con un proceso distinto ejercido por un 6rgano
especial, seria factible que de forma constante su aspecto material se viese afectado. (Del
Rosario, 2011), por tanto, todo el ordenamiento es valido mientras esté acorde a la
Constitucién porque de esa forma se protege la rigidez y la esencia bajo la cual surgio la

norma fundamental.

La supremacia también comprende un ambito material porque en ella se contemplan valores
y principios fundamentales de origen axiol6gico sobre los cuales se construye el Estado y rige

la organizacion politica y social.

El otro principio al que hace alusion Guerrero es la fuerza normativa que supone el
establecimiento de garantias y de controles para hacerla valer frente a las actuaciones y las
omisiones de las autoridades publicas, y a consecuencia de ello se debe producir la
derogatoria de todas aquellas disposiciones preconstitucionales que contradicen la norma
fundamental. (Orozco,2011) este principio va acorde a la supremacia constitucional siendo
necesario retirar del ordenamiento una norma que impida preservar la fuerza normativa, lo

cual le corresponde analizar al ente que ejerce el control.

Este mecanismo creado por el poder constituyente es una garantia para asegurar que se
cumpla la voluntad del soberano y se respete el contenido de la norma suprema y no sea

menoscabada ni por quien aplica la norma ni por otras leyes.

La inconstitucionalidad de una norma puede darse tanto por la forma como por el fondo, en
el primer caso, la inconstitucionalidad por la forma implica la verificacion de que la norma

juridica haya nacido cumpliendo con todos los requisitos formales exigidos por la ley para su
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correcta produccion, y, por el fondo, cuando se vislumbre que la norma emitida pone en duda

el ndcleo de un derecho

5.1. Tipos de control constitucional:

La supremacia material de la Constitucion es la base de un Estado constitucional, en el cual
debe regir un sistema coherente, siendo necesario un control constitucional que sitle a la
Constituciébn como jerarquicamente superior a cualquier otra norma, caso contrario la Carta

Magna no tendria validez formal.

Los modelos de control constitucional son varios, sin embargo, nos centraremos en el estudio
de dos tipos de control, la primera categoria se divide dependiendo de quién es competente
para hacer el control constitucional clasificando asi en control concentrado o difuso; vy, la
segunda categoria se divide en razén de como se realiza este control, siendo concreto o

abstracto.

5.1.1. Modelos de acuerdo a los 6rganos de control:

. Control difuso: También conocido como sistema americano, tiene su origen
en Estados Unidos a raiz del caso Marbury vs Madison en el que el juez Marshall al
resolver un caso concreto encuentra una norma inconstitucional por considerar que
su contenido es contrario a la Constitucion y en consecuencia dio de baja una norma
emanada del ejecutivo, en este caso la Corte no declaré la inconstitucionalidad sino
fue un juez. Este control difuso permite que cualquier juez pueda declarar inaplicable
ya sea de oficio o a peticiébn de parte una disposicion juridica si considera que es

contraria a la norma suprema o tratados internacionales.

. Control concentrado: Es aquel cuya potestad de declarar inconstitucional una
norma le corresponde Unicamente al érgano designado por la Constitucién, 6rgano
gue ha sido propuesto por el Constituyente por considerar que goza de fuerza y de
plena legitimidad y esta compuesto por jueces especializados que tienen la atribucién
de garantizar la supremacia de la Constitucion y de controlar las actuaciones de los

otros érganos del Estado.

En el Ecuador conforme lo establece el articulo 429 de la Constitucién se sefala que la Corte
Constitucional es el maximo dérgano de control, interpretacion constitucional y de
administracién de justicia en esta materia. (Constitucion, art. 429, 2008) por tanto en nuestro

pais rige el control concentrado por mandato de la norma fundamental que ha conferido
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Unicamente a la Corte Constitucional la potestad de controlar la supremacia y vigencia de la

Constitucion siendo este el Unico 6érgano de control en el pais.

Desde la creacion de la Constitucion del 2008 han existido varias discusiones por determinar
gué tipo de control rige en el pais, y ha consecuencia se ha considerado la existencia de una
tercera teoria, el control mixto. En un articulo de investigacidon de reciente data, se considera
gue el modelo de control de constitucionalidad que el constituyente de Montecristi establecio
para el ordenamiento de Ecuador sin duda puede ser definido como un “Jano bifronte” en
tanto que, en la misma Constitucién, se prevén dos tipos de control de constitucionalidad
auténomos Yy contradictorios; es decir: por un lado, el control de constitucionalidad mixto; vy,

por el otro, el control concentrado.(Storini, Masapanta y Guerra, 2021)

Los académicos sostienen que de acuerdo a la redaccion del articulo 11 numeral 3 de la CRE,
los derechos deben ser garantizados por y ante cualquier servidor de las instituciones del
Estado, pues indican que la preposicion “ante” implica que la aplicacién directa de la
Constituciéon puede solicitarse frente a cualquier administrador de justicia, y de igual manera
sostienen que la preposicion “por” faculta a que la directa aplicacion de los derechos pueda

ser ejercida por todos los jueces ya sea de oficio o a peticion de parte.

Ademas, manifiestan que es evidente que, existe una clara contradiccion, en el momento de
resolver un caso y contrastar la existencia de una disposicion juridica contraria a la
Constitucion los jueces se encontraban ante una tension entre plantear la consulta de norma
(articulo 428) o resolver el problema juridico aplicando directamente la Constitucion (articulos
11.3, 425 y 426). Y, por tanto, ante la disyuntiva de determinar en qué circunstancias dar
aplicacion al articulo 425 CRE y en cuales al articulo 428 Constitucion. (Storini, Masapanta y
Guerra, 2021)

A criterio personal, no existe un control mixto en el pais, la norma faculta a que los jueces
puedan elevar a consulta una norma, no como una potestad sino como una obligacion a fin
de garantizar derechos, por tanto, no significa que exista un control mixto, la potestad de
realizar el control constitucional que implica mantener o eliminar una norma del ordenamiento

juridico, es una atribucién que Unicamente le compete a la Corte Constitucional.

Sieljuez o jueza en la tramitacion de la causa considera que una norma no guarda coherencia
o vulnera derechos, puede recurrir a la consulta, como un mecanismo subsidiario, no como
un mecanismo de control en estricto sentido porque si sospecha que una norma es

inconstitucional no puede sacarla del ordenamiento juridico, Unicamente eleva a consultay le
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correspondera a la Corte Constitucional determinar si es 0 no inconstitucional, por tanto los

jueces solamente coadyuvan al control concentrado, mas no realizan el control.

Entre el afio 1998 y el 2007 en el Ecuador existié6 un control mixto porque cohabitaban el
organo tipico de control constitucional y las potestades otorgadas a los jueces de instancia
para que declaren la inconstitucionalidad de una disposicién, creando asi una coexistencia
entre el control concentrado y el control difuso, sin embargo, el control mixto no funcioné
porque histéricamente el érgano de control constitucional ha estado conformado por jueces
conservadores y el cumplimiento de sus facultades se vio tergiversado por la corrupcion,
ademas, al no existir una educacion académica en el ambito constitucional, no existia la
adecuada preparacion para ejercer un examen constitucional, es por ello que el legislador en
el 2008 consider6 que el Unico control que regira en el sistema juridico ecuatoriano es el

control concentrado.

5.1.2. Modelos de acuerdo ala forma de realizar el control:

. Control Concreto: Es aquel segun el cual el érgano encargado de realizar el
control constitucional lo hace tomando en consideracion un caso en concreto, es decir
que el juez al momento de resolver un caso especifico al aplicar una norma juridica
emerge la idea de la inconstitucionalidad de la norma a aplicar, en este caso la Corte
Constitucional realiza el control en base a tres elementos: Constitucién, la norma
juridica y el caso concreto o problema juridico concreto, y analiza si la norma que va

a aplicar contraviene a lo contenido en la Constitucion

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) en el articulo
141 establece como finalidad del control concreto garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales, por tanto este
control esta contemplado en nuestro ordenamiento, a mas de ello, la Constitucion de la
Republica (2008) ha establecido en el articulo 428 que un juez en la tramitacion de la causa
si considera que el contenido de una norma juridica no es acorde a la Constitucion, ya sea
de oficio o a peticion de parte, puede suspender la tramitacidn y elevar a consulta a la Corte

Constitucional

. Control Abstracto: Este tipo de control constitucional es aquel donde el
organo encargado de realizar el control realiza un ejercicio mental abstracto con una
pregunta bésica ¢la norma vulnera o no la Constitucién?, en este caso la Corte
Constitucional toma en consideracién dos elementos para el control, la Constitucién y

la norma juridica.

Michelle Alexandra Chitacapa Loyola



UCUENCA 28

El control abstracto también se encuentra definido en el articulo 74 de la LOGJCC vy tiene
como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la
identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o
de forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
juridico (LOGJCC, art. 74, 2009)

El control busca detectar si existen incompatibilidades entre normas inferiores y la
Constitucién sin basarse en un caso concreto, sino Unicamente teniendo presente la armonia
de las normas que integran el ordenamiento juridico, y no la expulsién indiscriminada de

normas que podrian incentivar un conflicto social severo.

5.2.  Laaccion de inconstitucionalidad y el control de constitucionalidad:

En la creacion de las normas, el legislador tiene presente la congruencia que estas deben
tener con la norma fundamental, sin embargo, existen disposiciones legales que no guardan
armonia con la Constitucién, y surge la aplicacion de la accion de inconstitucionalidad que
protege la supremacia, en la modalidad del control Concentrado porgue Unicamente la Corte
Constitucional lo puede hacer, y el control abstracto conforme el articulo 75 numeral 1 literal
¢ de la Constitucién que establece los casos especificos en los que la Corte Constitucional
esta facultada para ejercer el control abstracto, entre las cuales en primer lugar se encuentra

resolver las acciones de inconstitucionalidad.

5.2.1. Reglas aplicables al control constitucional:

La accion de inconstitucionalidad es un mecanismo para ejercer el control constitucional
abstracto, que examina si la norma es contraria a la voluntad del soberano y en caso de existir
incongruencias o divergencias con la Constitucion, la Corte realizara una interpretacion de la
norma, y en ultimo caso dispondra que sea retirada del ordenamiento juridico, teniendo en
consideracion los principios que rigen el control constitucional y se encuentran regulados en
la ley, los cuales buscan que la norma prevalezca en el ordenamiento porque se entiende que

la voluntad del legislador esta manifestada en dicha norma,

Entre las reglas mas importantes contenidas en el articulo 76 de la Ley Orgénica de Garantia

Jurisdiccionales y Constitucional (2009) a tener en cuenta se encuentran las siguientes:

. Control Integral: Implica que la Corte Constitucional al ejercer el control debe
examinar la norma que se presume inconstitucional en el contexto de las normas

constitucionales.
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. Presuncién de constitucionalidad de las disposiciones juridicas: Enrazon
de este principio los jueces parten de la idea de que la norma es o se presume

constitucional desde el momento de su creacién

. In dubio pro legislatore: Rige cuando existe una duda razonable que surge
pese a que los jueces han realizado todos los andlisis técnicos posibles y consideran
gue existe un 50% de constitucionalidad y un 50% de inconstitucionalidad, en este
caso ante la duda debe conservase la norma, s6lo cuando exista certeza absoluta se

procede a declarar la inconstitucionalidad de la disposicion.

. Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico: Este
principio al igual que los anteriores busca que la declaratoria de constitucionalidad sea
de ultima ratio, es decir se debe propender a que la norma permanezca en el mundo
juridico y por ello surge otra opcion que es la interpretacion que la realiza la misma

Corte Constitucional con el &nimo de mantener vigente la voluntad del soberano.

. Declaratoria de inconstitucionalidad como ultimo recurso: Este principio
sugiere que la Corte Constitucional realice una interpretacion de la disposicion, que
sefiale como debe entenderse la norma, dandole un sentido distinto al que mantiene
literalmente, y si considera que la interpretacion no es suficiente por mantenerse la
falta de armonia con la Constitucién se suprimira la norma del sistema juridico, siendo

esta la opcién de ultima ratio.

Los principios que rigen el control abstracto de constitucionalidad tienen como finalidad la
permanencia de las normas en el ordenamiento, sin embargo, si pese a haber recurrido a la
interpretacién contindia siendo inconstitucionalidad, seré extraida del sistema normativo caso
contrario se veria afectada la supremacia constitucional y el garantismo bajo el cual surgieron
las normas, por tanto, la accion de inconstitucionalidad no implica que en todos los casos la

norma seré eliminada ante la presuncion de una contradiccion.

Si se entabla una analogia del sistema juridico con el sistema dentario, en este Ultimo, en
caso de existir un problema con una pieza dental se debe acudir al odontélogo para que dé
una solucion al problema, si el paciente acude por un dolor de muela, el odont6logo hara todo
lo posible por mantener la pieza dental y solo la extraerd del sistema dentario cuando no
exista otra posibilidad para solucionar el problema, es decir que la extraccion es de Ultima

ratio y debe ser considerada como la opcion final.
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En sintesis, se concluye indicando que la Constitucién del 2008 trae consigo nuevos cambios,
trasciende de un Estado legal a un Estado constitucional que esta fundado sobre la proteccién
a los derechos. En este cambio influye la corriente neoconstitucionalista por cuanto se
concibe a la norma fundamental como suprema, de aplicacion directa, sobre la cual deben
fundarse las demas normativas; y , también el texto constitucional recoge principios de la
Teoria Garantista porque su contenido esta destinado a contar con una amplia gama de
derechos y en consecuencia, para garantizar su existencia y proteccién se crearon las
garantias constitucionales jurisdiccionales para lograr el fin planteado por el Constituyente,

alcanzar la justicia, proteger sus derechos y establecer un limite al poder.

En aras de proteger la fuerza y supremacia constitucional surge la accién publica de
inconstitucionalidad como un mecanismo para ejercer el control constitucional abstracto por
parte de la Corte Constitucional que es el ente encargado, para eliminar normas que no
guarden armonia con el texto constitucional y que resulten gravosas para la tutela efectiva de
los derechos.
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CAPITULO II: Anélisis de la normativa que rige la aplicacion de las garantias
jurisdiccionales:

6. El principio de formalidad condicionada aplicado sobre las garantias
jurisdiccionales:

La norma fundamental creada bajo la teoria garantista y la vision constitucionalista, en cuanto
alos derechos y su proteccion, esta contemplada bajo el principio de formalidad condicionada
aplicable a las garantias constitucionales, pues bajo la I6gica del garantismo debe existir un

camino que salvaguarde los derechos ante cualquier escenario.

Con la finalidad de comprender el sentido de este principio en la aplicacion de la Constitucion,
se analizara el contenido y alcance de la formalidad condicionada. La Real Academia
Espafiola lo define como “Principio rector de la jurisdiccidn constitucional conforme al cual los
procesos y procedimientos constitucionales deben estar exentos de formalismos o rigores

innecesarios que afecten la tutela judicial efectiva.”(RAE, 2014)

La formalidad condicionada conforme lo ha concebido la Corte Constitucional y la ley implica
gue no se puede sacrificar la justicia por la omision de formalidades, sin embargo, debe
tenerse presente que el limite para su aplicacion es la validez del proceso en cuanto a

asegurar el debido proceso.

La finalidad del principio es garantizar la proteccién de los derechos y que la ciudadania
cuando acceda a la administracion de justicia para defender sus derechos no se le imponga
trabas por parte de los funcionarios judiciales, al contrario, los jueces tienen el deber de
adecuar las formalidades prescritas en la norma a fin de proteger los derechos bajo
procedimientos especiales que brinden la protecciéon inmediata y eficaz, es por ello que se
cred el derecho procesal constitucional como autbnomo, que regula los procedimientos bajo
reglas especificas que suprime requisitos de la justicia ordinaria que sélo retrasan el

desarrollo de un procedimiento.

La LOGJCC (2009) contempla a la formalidad condicionada como un principio procesal de la

justicia constitucional y establece la siguiente definicion en el articulo 4 numeral 7:

“Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las formalidades
previstas en el sistema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales.

No se podra sacrificar la justicia constitucional por la mera omision de formalidades.”

Esta norma tiene como fuente el contenido del texto constitucional, pues en el articulo 86 de
la Constitucion (2008) que regula las disposiciones a aplicarse en las garantias

jurisdiccionales, en el numeral 2 literal ¢ establece lo siguiente “Podran ser propuestas
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oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de citar la norma infringida. No sera
indispensable el patrocinio de un abogado para proponer la accion.”, y el articulo 11 numeral
de la CRE (2008), establece que: “Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigirdn condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.”, estas disposiciones al tenor literal y en relacion a cémo se concibe
este principio, de forma explicita permiten considerar que las garantias jurisdiccionales estan

sujetas a la informalidad.

De las normas citadas se aprecia que el legislador otorga un trato especial para los
mecanismos constitucionales por cuanto se encuentran en juego derechos constitucionales y
por tal, el procedimiento que debe seguirse para su proteccion debe ser rapido, sencillo, sin
trabas, y por eso redactd que no se exigiran formalidades que puedan sacrificar la justicia,
ese es el sentido de tener una Constitucion garantista, no limitarse a la validez sino alcanzar
la efectividad de las normas de los derechos por ende el legislador debe promover el

cumplimiento de todas las normas que permitan garantizar ese espiritu garantista.

La Corte Constitucional en la sentencia No. 994-12-EP/2020 respecto a este principio sefiala
que:

La formalidad condicionada constituye una maxima de optimizaciéon procesal que ha de
orientar el comportamiento de los operadores jurisdiccionales para alcanzar los fines de las
garantias jurisdiccionales, esto es, la proteccion eficaz e inmediata de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
(sentencia No. 994-12-EP/2020, 2020, p.14)

De igual manera establece que este principio debe ser aplicado por los administradores de
justicia para adecuar las formalidades del proceso constitucional a fin de garantizar la justicia
constitucional, y ademas sefiala que los jueces no pueden tomar este principio para
menoscabar, desconocer o soslayar las garantias, es decir no se debe usar para vulnerar

derechos pues su objetivo es protegerlos, asi como a la igualdad procesal.

En este sentido, las garantias jurisdiccionales estan disefiadas para que al momento de
activar su uso con una alerta de vulneracién de derechos, el procedimiento sea inmediato
porgue se trata de derechos fundamentales, que pese a que exista la figura de reparacion, si
el derecho es violentado no volverd a su estado inicial, es por ello que el legislador cre6
procesos que bajo la literalidad de la norma son rapidos, sencillos y eficaces y ello sélo se

puede lograr sin la rigurosa aplicacién de las formalidades procesales.
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Un ejemplo de que el derecho procesal constitucional posee normas con rasgos de
informalidad es que cuando una persona presente una garantia constitucional puede hacerlo
sin necesidad de un abogado, o en cuanto a la notificacion, se la puede realizar por cualquier
medio incluyendo el electrénico, asi permite garantizar la rapidez para notificar al accionado
y no se afecta el derecho a la defensa, pues si Unicamente se permitiera la notificacion de
acuerdo a las reglas del Cédigo Organico General de Procesos, primero habria que esperar
el sorteo de designacion del citador, luego que acuda a la direccién consignada, y si ho se

encuentra debera dejar 3 boletas en dias distintos para que la diligencia sea valida.

Es comprensible este proceso a seguir en la justicia ordinaria porque no estan en riesgo
derechos fundamentales, pero para el derecho constitucional ese proceso no responde a la
rapidez que se busca en las acciones constitucionales, esa es la razén para evitar ciertas
formalidades que impidan el acceso rapido y directo, sin embargo, el juzgador debe tener

presente que no puede vulnerar el derecho al debido proceso o a la tutela judicial efectiva.

Ademas de la Constitucion, existen otros cuerpos legales que regulan la proteccién de
derechos como lo es la Convencion Americana de Derechos Humanos que busca la sencillez
y rapidez de los mecanismos para la proteccién de derechos, en el articulo 25 numeral 1
establece que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de

sus funciones oficiales. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969)

6.1. Limites:

Teniendo en consideracibn gque nuestra norma fundamental es garantista y que ha
contemplado mecanismos y procedimientos especiales, de la lectura de las disposiciones
legales se podria afirmar que Unicamente hay que seguir un camino sin restricciones para
defender los derechos, sin embargo, existen limites a los que se debe regir el actuar del juez,

gue es quien dirige y se encarga de velar por el cumplimiento del proceso.

En la sentencia No. 994-12-EP/2020 la Corte Constitucional manifiesta que la formalidad
condicionada constituye un principio que es aplicable a la justicia constitucional, principio que
implica un deber de los jueces y juezas de adecuar las formalidades previstas para lograr los
fines. Sin embargo, sefiala que esta formalidad condicionada debe obligatoriamente
cumplirse a la luz del debido proceso constitucional y de sus garantias. Si un juzgador aplica

la formalidad condicionada en forma aislada y sin garantizar el debido proceso de las partes,
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dicho principio puede mas bien llegaria a lesionar la tutela judicial efectiva de las partes
procesales. (Sentencia No. 994-12-EP/2020, pag. 14, pérr. 13)

En la sentencia mencionada la Corte establece dos limites para la aplicacion de la formalidad
condicionada, el derecho al debido proceso y la tutela judicial efectiva, los cuales ha
considerado necesarios para no afectar otros derechos, pues el limite de un derecho es otro
derecho, si bien la rigurosidad de la norma obliga al juez a ajustar su actuar a las formas

exigidas en la ley, tampoco le permite vulnerar otros derechos ni los procedimientos

6.1.1. Tutela Judicial Efectiva:

Respecto a este derecho consagrado en el articulo 75 de la Constitucion las personas tienen
el derecho a acceder a la justicia de forma gratuita, asi como a la tutela efectiva, que debe
ser imparcial y expedita para la plena proteccion de los derechos, sujeta a los principios de
inmediacién y celeridad que consagra la Constitucion.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia ha definido a la tutela judicial efectiva
como un derecho que garantiza a las personas el acceso a la justicia, sin que su pleno
ejercicio se agote Unicamente en la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales, pues
implica también la obligacion que tiene el operador de justicia de sustanciar la causa
observando el procedimiento establecido por el ordenamiento juridico para cada caso y en
observancia de las garantias que configuran el debido proceso. (Sentencia N.°108-15-SEP-

CC, pag. 7, parr. s/n)

Los operadores de justicia frente a este derecho tienen la obligacion de precautelar por el
cumplimiento de los derechos constitucionales durante todo el procedimiento hasta la
obtencion de una resolucion motivada, el actuar de un juez debe garantizar el debido proceso
gue es comprendido dentro de la tutela judicial efectiva, por ende, si las normas del derecho
procesal constitucional no imponen trabas, el juez no puede exigir ningun requisito que no se

encuentre contemplado en la ley.

El legislador también defini6 este derecho en el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial como
un principio que debe ser garantizado por los jueces y juezas cuando los derechos declarados
en la Constitucion, instrumentos internacionales y demas leyes hayan sido reclamados por
sus titulares por considerar que sus derechos han sido violentados, sin importar la materia o
de qué derecho fundamental se trate pues todos los derechos son de igual jerarquia y gozan

de igual proteccion.
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6.1.2. Debido proceso:

Este es otro derecho que la Corte ha considerado como limite para la aplicacion de la
formalidad, se encuentra regulado en el articulo 76 de la Constitucion, esta constituido por un
conjunto de derechos y garantias que deben cumplirse en todo proceso. Al respecto, la Corte

Constitucional en la sentencia No. 195-14-SEP ha indicado que

“El debido proceso adquiere el caracter garantista, en tanto, otorga a las personas las
facultades dotadas de segundad para participar de manera adecuada y eficaz en los
procedimientos judiciales y administrativos del Estado constitucional de derechos, a
efectos de realizar argumentaciones, afirmaciones, aportar prueba y rebatir los
argumentos de las otras partes. En este sentido, el debido proceso cumple el papel
de derecho instrumental puesto que se erige en el mecanismo de proteccién de otros
derechos fundamentales a fin de otorgar seguridad, tutela, proteccién para quien es o

tiene la posibilidad de ser parte en un determinado proceso judicial o administrativo.’
(Sentencia No. 195-14-SEP, 2014, p. 8)

En un Estado concebido bajo los parametros constitucionales y garantistas es necesario la
existencia de un derecho que sea aplicable a todos los procedimientos para garantizar la
igualdad. Este derecho busca la obtencion de la justicia dentro de un procedimiento especifico
ya sea judicial o administrativo en el cual los jueces en cumplimiento de sus deberes de
administrar justicia deben respetar y garantizar las reglas establecidas en el articulo 76 de la
Constitucién, las cuales son un limite para las actuaciones de los jueces y asi evitar las
arbitrariedades, ilegalidades e inconstitucionalidades por parte de los funcionarios estatales,
de igual manera propende la igualdad de armas pues las reglas del debido proceso son

aplicables para todas las partes que comparezcan dentro de un proceso .

La LOGJCC (2009) contempla al debido proceso como un principio procesal y lo regula en el
articulo 4 numeral 1 que sefiala lo siguiente: “Debido proceso.- En todo procedimiento
constitucional se respetaran las normas del debido proceso prescritas en la Constitucion y en

los instrumentos internacionales de derechos humanos”

Dentro de este derecho, se encuentra el derecho a la defensa establecido en el numeral 7
que a su vez comprende varias garantias mas, este derecho es fundamental porque le otorga
ala persona la oportunidad de poder ser escuchada, de presentar sus argumentos, de objetar,
de ejercitar los recursos que la ley le otorga, es decir de poder defenderse en cualquier
proceso ya sea en sede judicial o en sede administrativa, sin importar la calidad en la que

comparezca al proceso pues al ser un Estado garantista todos los ciudadanos tienen derecho
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a tener acceso a los medios necesarios para proteger y hacer que sus derechos sean
respetados.

7. Normativa vigente en el Ecuador para la aplicacion de garantias
jurisdiccionales:
La normativa que regula la aplicaciébn de garantias jurisdiccionales esta prevista en la

Constitucién y en la LOGJCC, sin embargo, al contemplar la existencia del derecho procesal
constitucional la ley desarrolla aspectos procedimentales adicionales para la aplicacion de las
garantias y asi alcanzar el fin perseguido, a continuacion, una breve descripcion de la

normativa constitucional para la aplicacién de estas garantias.

7.1. Requisitos de aplicacidon contenidos en el articulo 86 de la Constitucion:

El capitulo tercero de la Constitucion en el articulo 86 regula las garantias jurisdiccionales y
establece disposiciones por las que se rigen, las cuales responden a un Estado constitucional
y garantista, pretende evitar generar normativa que limite o restrinja un procedimiento

adecuado.

En primer lugar, contempla que las acciones pueden ser propuestas por cualquier persona,
grupo, comunidad, pueblo o nacionalidad (CRE, Art, 86, 2008) otorgando asi una amplitud en
cuanto a la legitimacion activa ya sea que se consideren victimas directas o indirectas de un

acto u omision que atente contra los derechos.

Bajo el animo de conservar la perspectiva garantista, también se establece que sera
competente lajueza o juez del lugar donde se origina el acto o la omisién o donde se producen
sus efectos (CRE, Art. 86, 2008), dicha competencia esta regulada en el Art. 7 de la LOGJCC,
en la cual se le prohibe al juez inhibirse, pues Unicamente podra excusarse si fuese

necesario.

Para la aplicacion de estas garantias se prevé que los procedimientos gocen de
caracteristicas especiales, diferentes a la justicia ordinaria y Unicamente aplicables a la

justicia constitucional, estas son; sencillez, rapidez y eficacia.

Al respecto, los autores Yépez Nathaly y Cordero David indican que la caracteristica
de sencillez implica que las acciones estan desprovistas de formalismos que son
caracteristicos de procesos ordinarios, por tanto no debe ser necesaria la asistencia
de un abogado, deberia relajarse la rigurosidad de la prueba, etc; respecto a la rapidez
manifiestan que esta relacionado a los plazos en los que se recepta o se produce la

prueba, , y los que tienen las autoridades judiciales para resolverlos deben ser cortos;
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y, por ultimo se refieren a la efectividad como sinénimo de eficacia, sosteniendo que
es efectiva cuando permite alcanzar el resultado esperado (Yépez, Cordero, 2015, p.
46-47)

La norma también regula que las garantias pueden presentarse en cualquier momento
porque se consideran habiles todos los dias y horas, pueden ser presentadas de forma oral
o de forma escrita, sin formalidades, sin necesidad de un abogado, respecto a las
notificaciones, pueden ser realizadas por el medio mas eficaz y se preferird los medios
electrénicos para notificar al accionado o a la victima si la accidén hubiese sido interpuesta por
un tercero; y establece que no se pueden aplicar las normas procesales que impidan el agil

despacho de la causa.

Otra disposicion del texto constitucional manifiesta que luego de presentada la accion, el juez
debe convocar inmediatamente a una audiencia publica, en la cual se resolvera la existencia
o no de vulneracidon de derechos, y emitird la sentencia, y en caso de determinarse
vulneracion se debera ordenar la reparacion integral, material e inmaterial, con la finalidad de

resarcir el perjuicio causado a la victima.

Las normas antes mencionadas buscan mantener el paradigma bajo el cual se cre6 la
Constitucién y garantizar la supremacia, aplicacion directa de la norma fundamental y la

eficacia de la norma para alcanzar la proteccion de los derechos.

7.2. Normas comunes atodo procedimiento en la LOGJCC:

En lineas anteriores se realiz6 un breve andlisis de los requisitos que contempla la
Constitucién, sin embargo, es necesario revisar las disposiciones de la LOGJCC para
determinar si existe 0 no alguna contradiccién con las normas constitucionales, pues a breves
rasgos, de la lectura de la norma se puede deducir una contradiccion con la Constitucion por

contemplar requisitos adicionales a la norma fundamental.

La LOGJCC, en el articulo 8, al igual que la Constitucion establece pautas aplicables a los
procedimientos de garantias jurisdiccionales, las cuales guardan similitud con las
disposiciones constitucionales, es decir se basan en la sencillez, rapidez y eficacia del
procedimiento, la oralidad en todas las fases, pero en este punto incluye disposiciones
adicionales, sefiala que donde existan sistemas informaticos deberan haber expedientes
electrénicos, salvo documentos que deberan constar en escrito como son los siguientes:
demanda de la garantia, calificacién, contestacion y la sentencia o auto que aprueba el
acuerdo reparatorio (LOGJCC, 2009)
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De igual manera se establece que las notificaciones deben ser realizadas por los medios méas
eficaces incluyendo los medios electrénicos por cuanto al ser un procedimiento constitucional
no tiene la misma rigurosidad ni formalismo que los demas procedimientos, en el Estado
garantista, no es plausible aplicar las normas que impidan el 4gil despacho de la causa, pues
al ser una accion constitucional goza de la caracteristica de rapidez, que implica que los

jueces tienen la obligacion de tramitar estas causas a la brevedad posible.

Estas garantias no se pueden presentar mas de una vez por las mismas acciones u
omisiones, ni en contra de los mismos accionados, ni por los mismos derechos vulnerados;
la ley también prevé que no se requiere del patrocinio de un abogado para proponer la accién
ni para apelar, sin embargo, a diferencia de la Constitucién, la LOGJCC sefiala que tampoco
requiere una defensa técnica para apelar, cuestién que podria atentar contra el derecho a la
defensa, por cuanto surge la pregunta ¢,una persona que no conoce sobre tecnicismos para
presentar una accién constitucional, podra apelar con la fundamentacion correcta una

decisiéon emitida por un juez?

Si bien referimos que la nueva Constitucion figura un cambio radical para el Estado en cuanto
a la proteccion de derechos, aunque se contemplen varios derechos y garantias, si la
poblacién no conoce de su existencia ni regulacién, no podra activar estas herramientas
correctamente, sin embargo, se entiende que los jueces deben aplicar correctamente las

garantias y suplir el desconocimiento de la norma por parte de la ciudadania.

Por tanto, si una persona acude a la administracion y presenta su demanda sin haber recibido
la asesoria de un abogado, posiblemente no cumpla con los requisitos establecidos y podria
interponer determinada accién pero si acorde al relato de la vulneracién del derecho se
desprende que corresponde plantear otra accién, en este caso, los jueces como garantes de
la ley estan en el deber de suplir los errores para proteger el nicleo del derecho, pues la
norma los considera sabios conocedores del derecho y por ende preparados para resolver

los problemas que se presenten.

En la préctica, el sistema judicial no funciona como la norma lo establece, porque carece de
jueces constitucionales, de jueces que se dediquen Unicamente a resolver problemas
constitucionales, demandas de garantias jurisdiccionales, pues en nuestro pais los jueces se
dedican a una materia especifica como penal, familia, civil, 0 son multicompetentes, y
Unicamente se transforman en constitucionales cuando llega a su conocimiento la tramitacion

de una accién constitucional.
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De la lectura rapida de las normas procedimentales aplicables a las garantias jurisdiccionales
se podria decir que son requisitos generales concernientes a todo proceso de la justicia
ordinaria, sin embargo, estamos frente al derecho procesal constitucional que se rige por una
serie de principios especiales, entre los mas importantes, el principio de formalidad
condicionada, que es un pilar del texto constitucional elaborado por la Asamblea
Constituyente del 2008.

Entre las disposiciones figuran requisitos adicionales, como lo es la demanda y la calificacion,
cuestiones sobre las que no se refiere la norma principal, pues el sentido de estas garantias
es gue se desarrollen de forma rapida y sencilla es por eso que la Constitucién Gnicamente
contempla que la demanda se la podra hacer de forma oral u escrita e inmediatamente el
juzgador debera llamar a audiencia, ante ello surge la incégnita de porque el legislador al

crear la ley impuso requisitos adicionales

Por ejemplo, en el articulo 8 numeral 2 establece que el procedimiento sera oral en todas sus
instancias, salvo que existan documentos que deban reducirse a escrito entre los cuales estan
la demanda, la calificacién, contestacion y la sentencia. La ley, a diferencia de la Constitucion,
en el articulo 10 de la LOGJCC especifica el contenido de una demanda y establece todos
los requisitos que debe contener para poder ser admitida a trdmite entre los cuales se
encuentran los datos personales que son necesarios para conocer la identidad de la persona
accionante, los datos necesarios para conocer la identidad del accionado, la descripcion del
acto u omision que atenté contra el derecho y causé el dafo, el lugar de notificacion al
accionado, el lugar donde se le puede hacer conocer al afectado cuando haya sido otra
persona quien interpuso la accién, la declaracion de que no exista otra garantia que verse
sobre los mismos actos u omisiones y sobre el mismo accionado, la solicitud de medidas
cautelares cuando fuere necesario y los elementos probatorios que demuestren la existencia

del acto u omision.

De la lectura de la norma se puede advertir que la LOGJCC si establece requisitos adicionales
que el legislador los considerd oportunos regular para evitar el uso abusivo de estas acciones
y garantizar los derechos de las partes intervinientes en los procesos, no obstante, las normas
restringen el desarrollo de las garantias conforme fueron planteadas por el Constituyente. Al
respecto, los autores David Cordero y Nathaly Yépez (2015) consideran que eso0s requisitos
deben ser considerados como una guia mas no como un listado taxativo de estricto

cumplimiento.
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Si bien el criterio de los autores citados esta dirigido a proteger las caracteristicas de sencillez,
rapidez y eficacia de las garantias como lo establece la Constitucion, es importante mencionar
gue si se considera como una guia y no como un requisito se podria afectar el derecho a la
igualdad y a la defensa porque habra una parte de la ciudadania que presentard demandas
completas y claras y por ende el accionado puede armar su defensa por tener hechos claro,
y habra otra parte que no cumpla con esos requisitos y las demandas careceran de claridad
lo que restringe el derecho de la contraparte porgque si el accionado no manifiesta claramente
la relacion entre los hechos y el derecho que se presume violentado, el accionado se vera
limitado en su defensa, el accionante podria aclarar en la audiencia, sin embargo el
demandado no contara con el tiempo ni con los medios adecuados para la preparacion de su

defensa vulnerando asi el derecho del articulo 76 numeral 7 literal b de la Constitucion.

7.3. Analisis del tltimo inciso del articulo 10 de la LOGJCC:

La creacion de las leyes esta inclinada hacia los principios que contempla la Constitucion, y
su conservacion depende de la supremacia y fuerza normativa que posee la norma
fundamental, en ese sentido, el contenido de las leyes no puede restringir derechos ni afiadir
requisitos que sean contrarios al fin perseguido por el Constituyente.

A mas de los requisitos mencionados sobre el contenido de la demanda que podrian
considerarse cuestiones basicas de un acto de proposicion, el legislador ha contemplado
cémo debe procederse en caso de que la demanda no sea clara, el juez tendra que mandar

a aclarar o completar.

El dltimo inciso del articulo 10 establece lo siguiente: “Si la demanda no contiene los
elementos anteriores, se dispondra que se la complete en el término de tres dias.
Transcurrido este término, si la demanda esta incompleta y del relato se desprende que hay
una vulneracién de derechos grave, la jueza o juez debera tramitarla y subsanar la omisién

de los requisitos que estén a su alcance para que proceda la audiencia” (LOGJCC, 2009)

De la lectura de la norma se puede presumir la existencia de una limitacion al pleno desarrollo
de las garantias jurisdiccionales y una traba para el cumplimiento de la rapidez de la que

gozan este tipo de acciones constitucionales.

En primer lugar, la norma contempla cémo debe procederse cuando la demanda carece de
los requisitos necesarios, y otorga el término de tres dias para aclarar o completar, en
consecuencia aflade mas tiempo al procedimiento, pues luego de la presentacion de la

demanda el juez tiene el deber de calificar dentro de las 24 horas siguientes, y si no cumple
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con los requisitos exigidos debera completar en el término de tres dias, si se calcula el tiempo
gue ha transcurrido desde la presentacion de la accion hasta que se complete, habran
transcurrido cuatro dias, sin contar que existe la posibilidad de que coincida un fin de
semana con lo cual se sumarian dos dias mas, siendo un total de 6 dias sélo para calificar
la demanda, lo cual no constituye el fin del derecho procesal que es remover las trabas para

la proteccion de las normas fundamentales y la supremacia.

En el auto de admision se dispone la notificacién al accionado o a la victima en caso de no
ser la accionante, y se fija el dia y hora que se llevara a cabo la audiencia que debe ser dentro
de tres dias desde el dia que se calificd la demanda, sin embargo, la regulacién en cuanto a

términos queda Unicamente plasmada en la horma porque no se aplican en la realidad.

Desafortunadamente nuestro pais no cuenta con un sistema que permita la eficacia de las
normas constitucionales, gozamos de una norma fundamental rigida, garantista y protectora
de derechos, pero no se materializa el contenido, en cuanto a la aplicacion de términos los

operadores de justicia no cumplen con la norma.

El juez tiene el papel de garante de las normas, y esté en el deber de detener una violacién
y buscar la reparacion, su actuar no debe limitarse a la aplicacion de las normas sino debe
tener un rol activo cuando sea necesario para proteger los derechos, por ende, un caso
constitucional debe tener prioridad de inicio a fin por tratarse de la proteccion de derechos

fundamentales a diferencia de los procesos tramitados en la justicia ordinaria.

Un pais democratico como el nuestro, que cred su Constitucion bajo el paradigma garantista
y neoconstitucionalista, requiere de una regulacion especifica en cuanto al poder judicial, el
deber de hacer respetar la norma corresponde a los jueces, es por ello que para resolver
problemas de indole constitucional se requiere de jueces y juezas constitucionales que
Unicamente se dediquen a resolver problemas en la justicia constitucional para que la norma

tenga eficacia.

Al respecto, el autor Anibal Quiroga (s/f, p.325)sefiala que, por Justicia Constitucional, o
Jurisdiccion Constitucional, podemos entender aquel proceso historico surgido del propio
desarrollo constitucional de los Estados Modernos de derecho, que establecieron

mecanismos de control, autocontrol y de defensa de la supremacia y vigencia constitucional.

Como lo ha sefalado el autor, la justicia constitucional es creada para defender a la
Constituciébn en cuanto es la norma suprema y tiene fuerza normativa, la materia

constitucional requiere de una justicia especial, con procedimientos especiales como los
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contempla el Derecho Procesal Constitucional, ya que se trata de proteger derechos que son
las garantias primarias sobre las cuales se funda un Estado, en especial un Estado

constitucional.

Un principio que refleja la idea garantista es la oralidad que surge con la Constitucién del
2008, es un eje central del nuevo sistema y tiene como objetivo asegurar la celeridad en los
procesos, que la justicia sea agil, practica y transparente, se pretende limitar lo escrito y que

el proceso sea rapido porque esa es la naturaleza del derecho procesal constitucional.

El legislador al momento de redactar las disposiciones busca la armonia con la Constitucion
y por ello contempla procedimientos agiles, sin embargo, en la creacion de la ley se generan
requisitos que conllevan mas tiempo, y representan un obstaculo para la justicia. Continuando
con el andlisis del articulo 10, en el Gltimo inciso se menciona que, en caso de no cumplirse
con los requisitos de la demanda, si de la narracién de los hechos se desprende gque existe
una grave vulneracion de derechos, el juez deberé tramitar la causa subsanado la omision

del accionante.

La pregunta que surge del texto se centra en descubrir que considera el legislador como
“grave” vulneracién, pues de la simple lectura se podria sostener que le limita al juez para
gue continte con la causa solo si es grave, y deja en manos del juzgador lo que a su criterio
debe considerar grave, cuestién que es dicotomica porque todos los derechos tienen igual

jerarquia por ende toda vulneracion es grave.

La gravedad de la vulneracion de un derecho fundamental estd supeditada al nivel de
afectacion, y si este influye hasta el nucleo del derecho, para ello es necesario referirnos
sobre el contenido esencial de los derechos para determinar cuando se afecta el nucleo de
un derecho, se partira de dos teorias principales respecto al contenido esencial, la teoria

absoluta y la teoria relativa.

7.4. Teorias sobre el nlcleo de los derechos:

7.4.1. Teoria absoluta:
La teoria absoluta concibe a los derechos como permanentes, sosteniendo que cada derecho

estd compuesto por dos partes: un ndcleo y una parte accesoria o
periférica, conforme esta teoria el contenido del derecho siempre sera el mismo, es decir
estatico, definitivo, inmutable cuya definicion se realiza en abstracto independientemente del

caso o situacion concreta (Martinez, 1997, citado por Salazar, p.145)
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La critica a esta teoria surge frente a las vaguedades que presentan las constituciones al
momento de definir un derecho, por tanto no se puede apreciar cual es el contenido esencial
de cada derecho, si bien existe un amplio catalogos de derechos no todos son desarrollados,
existen derechos que Unicamente son nombrados en el texto constitucional pero no es posible
observar de forma clara su contenido, en razén de ello resulta complicado establecer de forma
abstracta ese contenido por parte de las cortes o tribunales quienes tienen en sus manos la
tarea de delimitar el derecho cuando la norma constitucional no lo ha hecho. En el
cumplimiento de esa tarea existiria el riesgo de que el contenido de la zona periférica quede
fuera de los lineamientos constitucionales, es por ello que esta teoria no conviene aplicar de
forma general por cuanto no todos los derechos son pre contextualizados y por ende su

contenido esencial puede ser discutible.

Santiago Moreno Yanes, sefiala que los derechos entendidos bajo esta teoria se derivarian
en dos sustratos uno nucleo y otro aledafio, siendo el primero incondicionalmente absoluto, y
el segundo totalmente desprotegido, razén por la cual esta teoria ha sido severamente
criticada alegandose como insostenible. (Moreno, 2012, p. 60). Conforme se puede apreciar
la idea sostenida por el autor confirma la tesis expuesta anteriormente, asi como el problema

gue puede surgir al momento de aplicar esta teoria.

7.4.2. Teoria Relativa:

Por otro lado esté la Teoria Relativa que de acuerdo al autor Sebastian Lopez (2019), concibe
al contenido esencial como declarativo, no estable sino determinable a partir de la propia
norma de derecho fundamental bajo la justificacion en cada caso en concreto, pues bajo esta
teoria el contenido de un derecho no es abstracto, por el contrario, el intérprete debe analizar
la justificacion del limite del derecho teniendo presente la norma constitucional para proteger
también los otros derechos, lo que le implica que debe realizar un ejercicio de

proporcionalidad.

La critica a esta teoria se basa en que al no existir un contenido determinado de forma
abstracta, sino que para determinarlo se exige una justificacion y la aplicacién del principio
de formalidad y eso genera que el derecho pierda su garantia formal porque para su
aplicacion tendria que someterse a los limites para conservar otros derechos

constitucionalmente protegidos.

En el Ecuador, la Corte Constitucional hasta el momento no ha precisado la teoria aplicable
bajo los lineamientos de la Constitucién del 2008, pues si bien la norma fundamental sefiala

gue no cabe restriccién de derechos, que todos los derechos son de igual jerarquia, existen
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sentencias emitidas por el mismo ente, como las sentencias No. 010-13-SIN-CC y No. 003-
14-SIN-CC sefialan que no hay un caracter absoluto de los derechos, y admiten limitaciones,
restricciones de derechos y en varios casos la Corte ha realizado el ejercicio de

proporcionalidad para establecer hasta donde se protege un derecho para no afectar otro.

Todo derecho esta formado por dos dimensiones, una parte constitucional y una parte de
legalidad, la primera relacionada con el contenido o nucleo del derecho, y la segunda 6érbita
se refiere a que los derechos tienen regulacion legal en leyes o c4digos, y esta segunda 6rbita
no puede limitar la primera pues un derecho no puede ser restringido o invalidado si no tiene
una regulacion en las leyes. En un Estado constitucional, basta que se encuentren contenidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales para que su vigencia y proteccion
sea directa, por ello la misma norma les otorga las caracteristicas de intocable, inviolable,
intransmisible, limitado, por tanto, cuando una norma limite, restrinja o disminuya el efectivo

goce de derechos se declarara inconstitucional.

El juez o jueza bajo ningun aspecto puede limitar el acceso a la justicia, la Constitucion como
norma suprema no le otorga el poder de determinar a su criterio si una vulneracion es grave
0 no, la Corte Constitucional como guardian de la Constitucion ha indicado que el juez no
puede abstenerse de analizar una vulneracién de derechos, si hay violacién de derechos la
gravedad es irrelevante, el actuar de los jueces debe estar supeditado al cumplimiento de las
disposiciones constitucionales, entre las cuales se contempla que entre uno de los deberes

mas importantes del Estado se concibe la obligacion de hacer respetar los derechos.

En base a lo indicado se ha sostenido que el ultimo inciso vulnera derechos, y se ha realizado
un andlisis de cuando puede considerarse afectado el nicleo del derecho, ahora corresponde
realizar un examen de constitucionalidad para determinar qué derechos vulnera el articulo
10.

Para realizar el examen de constitucionalidad el punto de partida es la siguiente pregunta ¢ El
Gltimo inciso del articulo 10 de la LOGJCC es contrario al derecho a la tutela judicial efectiva
imparcial y expedita contenida en el articulo 75y al derecho al defensa contenido en el articulo

76 numeral 1 de la Constitucion?

Respecto a la tutela judicial efectiva la Corte Constitucional ha manifestado que este derecho
viabiliza todos los demas derechos constitucionales a través de un sistema juridico
institucional encargado de dar proteccién judicial en todas las materias, en condiciones de
igualdad y equidad (Sentencia No. 1943-12-EP/19, pag. 8, parr. 44), este derecho busca la

proteccion judicial durante el desarrollo de un proceso.

Michelle Alexandra Chitacapa Loyola



UCUENCA 5

El articulo 10 en el ultimo inciso si bien no priva el acceso a la justicia, contemplar la
posibilidad de inadmitir la demanda por no cumplir con unos requisitos, no contemplados en
la Constitucion, es una restriccion, especificamente cuando nos referimos a las garantias
jurisdiccionales que gozan de sencillez, lo cual implica que no existan trabas, que el camino

para lograr la proteccion de un derecho no esté supeditado a formalismos.

Este derecho implica que los operadores de justicia tramiten la causa observando el debido
proceso, pero alargar los términos en el desarrollo de un procedimiento que busca proteger
derechos, impide que sea efectiva la rapidez de estos procesos. Pero también es necesario
tener presente que el derecho a la tutela judicial efectiva busca la igualdad y equidad durante
el proceso, y como se manifestd en lineas anteriores, tampoco se puede afectar el derecho a
la defensa reconocido en la Constitucion, si el juez tiene alguna duda sobre la pretension del
accionante manda a aclarar o completar y eso también le permite al accionado comprender
claramente sobre lo que se le acusa, pero si del relato de la demanda no se identifica que
derechos reclama como vulnerados y cudl es su pretensién, el accionado no contara con
todos los medios para preparar su defensa. El hecho de que exista informalidad en estos
procesos no implica que se pueda vulnerar el resto de derechos, el juez debe garantizar los
derechos de ambas partes de forma imparcial y equitativa.

Si la Corte Constitucional mediante sentencias ha expuesto que los derechos tienen limites,
podriamos concebir el nacleo de los derechos bajo la Teoria Relativa, pues la imposicion de
requisitos adicionales en la ley justifica la proteccion del derecho a la defensa que a su vez
se convierte en el limite de la formalidad condicionada que posee el texto constitucional. Si
bien en esta teoria la critica radica en la complejidad para definir un derecho porque no todos
los textos constitucionales lo hacen, en nuestro caso, el derecho a la defensa tiene su
contenido delimitado en la propia norma, en el articulo 76 numeral 7 el Constituyente delimitd

hasta las garantias que incluyen este derecho.

El ordenamiento juridico desde la Constitucion del 2008 contempla el principio de oralidad, y
en los procedimientos de garantias jurisdiccionales pueden presentar su fundamentacion asi
como la prueba en la audiencia porgue la norma lo permite, frente a ello se podria contemplar
la posibilidad de que la norma suprima el término para completar y asi el juez convoque
inmediatamente a audiencia, pero a consecuencia de ello el accionado quedaria desprovisto
del tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa, afectando asi el derecho a la

defensa y la igualdad de condiciones.(Sentencia No. 785-17-EP/22 , pag. 4, parr. 23).

Michelle Alexandra Chitacapa Loyola



UCUENCA 4

El inciso cuya inconstitucionalidad se presume, sefiala que sélo cuando sea grave la
vulneracién de un derecho el juez debe continuar tramitando la causa, la palabra “grave” leida
en sentido literal puede ser considera inconstitucional por restringir la proteccion de los
derechos, situacién que no deberia suceder en un Estado que reconoce y garantiza derechos,
por ello es necesario revisar las normas constitucionales conexas que podrian verse

afectadas por la palabra grave.

El articulo 3 numeral 1 de la Carta Magna establece que entre los principales deberes del
Estado esta garantizar sin discriminaciéon alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales (Constitucion, 2008), por tanto, al ser
la Funcién Judicial parte del Estado y una entidad que se encarga de administrar justicia a
través de los jueces, le corresponde proteger estos derechos sin ejercer ninguna distincién o

discriminacion.

Uno de los principios que rige el ejercicio de los derechos esta contemplado en el articulo 11
numeral 3 de la CRE (2008) que sefiala que los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucién, asi como en los instrumentos internacionales de derechos humanos son de
inmediata y directa aplicacion por y ante cualquier servidor ya sea judicial o administrativo ya
sea de oficio 0 a peticion de parte. Entonces, si la norma contempla que derechos y garantias
pueden ser aplicadas de forma directa de oficio, los jueces deben cumplir con aquello sin
limitaciéon alguna, caso contrario la norma quedaria en el plano de la validez y no en la

eficacia.

El articulo ibidem, también contempla que “Para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigirdn condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.” (CRE, 2008, art. 11 num. 3) la disposicién manifiesta que no se exigen
condiciones o requisitos adicionales a los de la Constitucién que es la norma principal del
ordenamiento, y como tal, teniendo el antecedente de ser garantista, con un Estado
constitucional, seria contradictorio que estableciera pardmetros para determinar que una

vulneracion pueda ser grave o leve.

La Constitucién sefiala que serd inconstitucional cualquier accion, que tenga un caracter
regresivo que menoscabe, disminuya o anule el ejercicio de los derechos, a mas de ello, el
mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos, pero al establecer una
norma que supedita el acceso a una accién constitucional previo determinar si la vulneracion

del derecho es grave, no se esta cumpliendo con la voluntad del pueblo ni garantizando la
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prevalencia de la supremacia constitucional, entendiéndose que aquello implica que la norma

constitucional es el pilar del ordenamiento juridico.

Luis Prieto Sanchis en su obra Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo vy
ponderacion judicial sefiala que es razonable la lesién o limitacién de un derecho cuando una
ley esta justificada, cuando resulta razonable, esto es, cuando la lesién que supone en un
derecho aparece como razonable para la proteccion de otro bien o derecho o para la

consecucion de un fin legitimo (Pietro, pag. 63)

Si nos referimos a que existe una justificacion a la limitacién de un derecho, y esta procede
como limite para proteger otro derecho, en este caso, no existe otro derecho con el que se
pueda realizar una ponderacién, Gnicamente se trata de una limitacién literal al momento de
categorizar el nivel de vulneracién de un derecho por ello que se podria hablar de que es

inconstitucional.

Como antecedente respecto a la gravedad, el Tribunal Constitucional en su momento, sostuvo
gue la gravedad del dafio se determina cuando el efecto que ha de producir el acto ilegitimo
es grande, cuantioso o casi permanente, es decir, cuando la declaracion de voluntad del
accionado produce o va a producir una lesion real en el derecho o los derechos del accionante

0 administrado y sus efectos son perjudiciales en gran medida.

Actualmente, el ente encargado de la interpretacion y control constitucional es la Corte
Constitucional, que al respecto, en la sentencia No. 2428-16-EP/21 ha enfatizado en que las
presuntas vulneraciones de derechos que se alegan a través de una accion de proteccion u
otra garantia jurisdiccional no requieren tener el caracter de graves para ser tuteladas por las
y los jueces constitucionales, salvo en el caso de la accién de proteccién en contra de

particulares y las medidas cautelares(...)(Sentencia No. 2428-16-EP/21, pag. 7, parr. 30)

La Corte establece que no se requiere que la vulneracion sea grave para que el juez cumpla
el papel de garante de derechos, basta la sola vulneracion para que se proteja y tutele, pues
ese es el fin de un estado garantista y constitucional. Sin embargo, establece una salvedad
en los casos que se requiere determinar el caracter de gravedad y es Unicamente en la accion
de proteccion, cuando se presente contra particulares porque la LOGJCC establece los
supuestos en los que procede y conforme el articulo 41 numeral 4 , son los siguientes: a)
Presten servicios publicos impropios o de interés publico; ) Presten servicios publicos por
delegacién o concesion; c) Provoque dafio grave; La persona afectada se encuentre en
estado de subordinacion o indefension frente a un poder econémico, social, cultural, religioso
o de cualquier otro tipo. (LOGJCC, Art. 41, 2009)
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De igual manera sefiala que debe tenerse en cuenta la gravedad cuando se trate de la
solicitud de aplicacién de medidas cautelares las cuales segun el art. 27 del mismo cuerpo
normativo se consideran graves cuando el acto u omision pueda ocasionar dafios irreversibles

ya sea por la intensidad o por la frecuencia de la violacién.

En la sentencia ibidem se establece que en consecuencia las y los jueces constitucionales
no pueden abstenerse de analizar las vulneraciones de derechos que se alegan en la
demanda de garantia jurisdiccional porque, a su criterio, estas no son graves. De acuerdo
con el derecho al debido proceso en la garantia de motivacién, es obligacion de las y los
jueces constitucionales analizar los hechos y las alegaciones de las partes de forma integral,
con el fin de verificar si, en efecto, los actos u omisiones cuestionados producen
vulneraciones de derechos que deban ser tuteladas y reparadas (Sentencia N0.2428-16-
EP/21, pag.7, parr. 31)

7.5. Paradmetros para determinar la gravedad de la vulneracion de derechos:

Respecto a la gravedad, la Corte Constitucional ha establecido categorias bajo las cuales se
define la gravedad de una vulneracion, siendo tres los supuestos que puede o no concurrir
en un caso particular, la irreversibilidad del dafo, la intensidad del dafio producido por la

potencial violacién de derechos; o la frecuencia de la violacion.

. Irreversibilidad: Se produce cuando el derecho no puede regresar al estado

original a causa de la accién u omisién que vulnera el derecho.

. Intensidad: Cuando el dafio es profundo, importante, como cuando produce

dolor o su cuantificacién es considerable o dificil de cuantificar.

. Frecuencia: Sucede habitualmente o incluso cuando se puede determinar un
patron en la violacion. (Sentencia No. 832-20-JP/21, 2021)

Entonces, la gravedad es el dafio o posible dafio sobre un derecho constitucional, teniendo
en consideracion la naturaleza del derecho sobre el cual pesa la violacion. Sin embargo, para
que el juez pueda resolver aquello debe tener claridad en cuanto a los hechos y la
consecuencia negativa que recae sobre el derecho de la victima, lo cual sélo puede conseguir

en la respectiva audiencia.

El inciso analizado establece que, si el accionante no completa la demanda, el juez continuara
con el proceso solo si considera grave vulneracion, pero si nos centramos en el supuesto de

gue no aclaré los hechos, el trabajo del juez para determinar las categorias de la gravedad
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guedaria en una suerte de suposicion de los hechos por parte del juez para que a su criterio

considere si debe continuar o no con la causa.

Los hechos redactados en la demanda deben tenerse como verdaderos en razon de la buena
fe y el principio de favorabilidad, por ende, pese a existir parametros para la graduacion de la
vulneracion de un derecho, el juez deberia convocar a audiencia para solventar dudas y
determinar si efectivamente existe la posibilidad de una violacién a un derecho y no archivar

un proceso por no haber completado.

Con la finalidad de no afectar el derecho a la defensa del accionado al convocar a una
audiencia sin tener claridad en la demanda por cuanto el accionante no ha completado, luego
de escuchar a la presunta victima, si el juez considera que del relato de los hechos puede
existir una vulneracion, podria suspender la audiencia para otorgarle al accionado el tiempo
para que prepare su defensa en base a las nuevas aclaraciones, y de esa manera se evitaria

gue un derecho sea afectado.

La normativa constitucional, con fundamento en la norma principal debe estar disefiada en la
misma linea de proteger y garantizar los derechos, pues los derechos fundamentales son las
bases sobre las que se edifica un Estado Constitucional. Si bien el legislador ha creado
normas bajo los principios del derecho procesal constitucional, existen disposiciones que
contienen requisitos adicionales como el contenido de la demanda y términos adicionales,
gue parecerian contrarios al texto constitucional, sin embargo, en base a las consideraciones
antes realizadas y tomando en consideracion la teoria relativa, se determina que si bien los
nuevos requisitos generan retardos en un proceso de garantia jurisdiccionales, son
necesarios para proteger otros derechos constitucionales como lo son la tutela judicial

efectiva y el derecho a la defensa.

Sobre la palabra “grave” se ha establecido parametros que sirvan de guia para que los jueces
determinen la gravedad, sin embargo, la palabra si restringe el acceso directo a las garantias
por ende es contraria a la esencia de la Constitucién, limita la proteccion de los derechos,
basta con la presuncién de vulneracién para que el juez cumpla su deber de tutelar los

derechos en su totalidad y sin restricciones.
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CAPITULO lII: Aplicacién de la accién publica de Inconstitucionalidad:

8. Accion Publica de Inconstitucionalidad. Requisitos:

La creacion de este mecanismo de acuerdo a la voluntad del Constituyente, tiene como
finalidad velar por la conservacién de la unidad y coherencia de los distintos cuerpos legales
del ordenamiento juridico con la norma constitucional, en consecuencia, ejercer el control
abstracto de constitucionalidad para identificar si son contrarias a la Constitucion y eliminar

del sistema las incompatibilidades normativas ya sea por razones de fondo o de forma.

En un Estado constitucionalista la existencia de esta accion garantizara la vigencia de la
fuerza y rigidez constitucional, asi como de los derechos para que no sean restringidos o

afectados por la emision de normas que no responden a la voluntad normativa.

En el capitulo anterior se enfatizd que la palabra grave constante en el articulo 10 no guarda
concordancia con el texto constitucional, y surge la necesidad de recurrir a la accion disefiada
para reducir la diferencia entre las normas juridicas y la realidad normativa de los derechos
fundamentales. La creacion de una accion requiere de regulacion que determine en qué
momento se puede activar la garantia, por ello, en aras de establecer pautas, el derecho
procesal constitucional mediante la LOGJCC fija el contenido de la demanda, asi como su

respectivo procedimiento.

El articulo 79 de la LOGJCC (2009) sefiala que la demanda de inconstitucionalidad de una

norma debera contener los siguientes requisitos:

1. Designacion de la autoridad ante quien se propone, es decir, los jueces de la
Corte Constitucional

2. Datos de identidad de la persona demandante.

3. Denominacién del 6rgano emisor de la disposicion juridica objeto del proceso;
en el caso de colegislacion a través de sancion, se incluira también al érgano que
sanciona.

4. Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales

5. Fundamento de la pretension, que incluye:

a) Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con especificacion
de su contenido y alcance,

b) Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se considera
gue exista una incompatibilidad normativa., al respecto, la Corte Constitucional ha
indicado que no basta solo con indicar que se presume que una norma es
inconstitucionalidad, es necesario indicar porqué determinada
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norma es incompatible, manifestando los derechos que se podrian ver afectados con
la aplicacion de la norma.

6. La solicitud de suspension provisional de la disposicion demandada debidamente
sustentada, cuando a ello hubiere lugar; sin perjuicio de la adopcién de otras medidas
cautelares conforme la Constitucion y esta Ley., la suspension de la disposicion es
una medida cautelar preventiva para evitar que la norma acusada siga siendo aplicada
en casos concretos, y atente contra los derechos.

7. Casillero judicial, constitucional o correo electrénico para recibir notificaciones,

8. La firma de la persona demandante o de su representante, y de la abogada o
abogado patrocinador de la demanda.

8.1. Procedimiento:

En cuanto al procedimiento, luego de presentada la demanda la sala de admisién dentro del
término de quince dias la admitira y si no cumple los requisitos de la demanda mandara a
corregir dentro del término de cinco dias. Luego de admitirse, se realizara el respectivo sorteo
para determinar el juez o jueza ponente que tramitara la causa, posterior a ello, dentro del
término de diez dias el érgano que emitio la disposicion cuya inconstitucionalidad se demanda
podra formar parte del proceso para defender las disposiciones demandadas.

Durante el proceso, el juez ponente esta facultado a invitar a otras entidades si considera
necesario para que presenten un informe técnico sobre temas de relevancia que puedan
ayudar en el analisis del caso pese a no ser partes procesales en la accion. (LOGJCC, 2009,
art. 86)

Los jueces de la Corte también pueden presentar sus criterios sobre el caso hasta el
vencimiento del término de veinte dias contados a partir de las comparecencias publicas y
oficiales (LOGJCC, art. 88, 2009), con la finalidad de ayudar al juez en la decisién. Una vez
concluido el término, el juez ponente tiene el término de quince dias para presentar el
proyecto de sentencia sobre el cual se podran presentar observaciones por parte de cualquier
juez de la Corte dentro del término de cinco dias. Luego de ello, se debera emitir la respectiva
decision la cual serd adoptada por mayoria absoluta es decir con cinco votos de los miembros
de la Corte Constitucional, y en caso de que el proyecto de sentencia no hubiese sido
aprobado se designara un nuevo juez o jueza ponente con la finalidad de que realice un nuevo

proyecto.

El proceso por el que atraviesa una norma para saber si es 0 no contraria a la Constitucion,
tiene un grado de complejidad por cuanto el problema radica en eliminar una norma del

sistema juridico, o, darle la interpretacion que se apague a la voluntad del legislador, quien al
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momento de crear la norma se presume que lo hizo bajo el amparo y conexién de las normas
constitucionales. Sin embargo, en el animo de proteger la norma dentro del ordenamiento por
presumirse constitucional y mantenerla en el sistema, se ha previsto un procedimiento
riguroso que permita analizar la norma desde distintos enfoques, y, en razén de ello se

proporciona un tiempo adecuado para que el juez realice el examen de constitucionalidad.

Sin embargo, eliminar la norma del ordenamiento no es la Gnica opcidn considerada, es de
Gltima ratio, la Corte Constitucional al ser el maximo intérprete puede atribuirle un significado
de cémo debe entenderse la disposicién, y Unicamente cuando pese a la interpretacion la

norma siga afectando derechos y la supremacia constitucional sera suprimida del sistema.

8.2.  Accibn Publica de Inconstitucionalidad en la legislacién colombiana:

En Latinoamérica, Colombia es uno de los paises que ha tenido innovaciones juridicas que
reflejan un progreso en cuanto a derechos, asi como la proteccion de los principios que
configuran la norma fundamental, dando cabida al surgimiento del constitucionalismo en el
gue los derechos sean exigibles en sede judicial para proteger plenamente el texto
constitucional. En este sentido, la Accion Publica de inconstitucionalidad surge bajo dos
finalidades, permitir fortalecer las bases democraticas con la participacion de la ciudadania
en el control de las leyes, y, como mecanismo de garantia de la supremacia e integridad de

la Constitucion.

Tanto la Constitucién colombiana como la ecuatoriana, con el animo de tutelar el principio de
supremacia constitucional y la congruencia del ordenamiento han incluido esta accion, sin
embargo, la expulsién de la norma es una medida extrema, de Ultima instancia pues regira el
principio de buena fe del legislador durante el proceso de produccion de la norma por ende

se la norma se entiende valida.

La legislacion colombiana, al crear su norma fundamental bajo el velo de la constitucionalidad,
inserta normas que van acorde a esa realidad protectora y garantista surgiendo asi una
similitud normativa con la legislacién ecuatoriana. Colombia, al igual que nuestro pais, le
otorga a la Corte Constitucional el deber de proteger la integridad y supremacia de la norma

fundamental a través del control abstracto.

En el mismo sentido, el legislador le otorga el poder a la ciudadania de ejercer un nuevo
modelo de control politico, por ende, cualquier ciudadano que considere que una disposicion
no es compatible con la Constitucion, o delimite requisitos que desnaturalizan el eje

constitucional, puede presentar la demanda cumpliendo los requisitos dispuestos.
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El primer requisito es indicar con claridad las normas que se consideran inconstitucionales,
es decir explicar las razones por las que se considera contraria la norma, luego de ello, el
compareciente tiene que sefialar las normas de rango superior que considera afectadas y las
razones por las que cree que se vulnera la norma; si se trata de una inconstitucionalidad por
la forma debe indicarse cual es el vicio en el trAmite, es decir la parte del proceso que no se
cumplié; y, por ultimo debe indicar las razones por las que la Corte es competente para

conocer y resolver la demanda presentada.

El procedimiento que contempla la ley colombiana para esta demanda, es similar al
ecuatoriano, pues una vez admitida a tramite por el Magistrado Sustanciador, si considera
necesario puede disponer la practica de pruebas en el mismo auto, y, en el caso colombiano
también se le permite intervenir a otra entidad o persona para que presente sus argumentos

a favor o en contra de la norma impugnada.

Posterior a ello, y luego de la respectiva evacuacion de la prueba, se dispone el traslado al
Procurador General de la Nacion para que manifieste sus argumentos o consideraciones
sobre el caso y concluido el término de treinta dias que tiene para presentar su analisis, el
juez sustanciador tiene que entregar un proyecto de sentencia que es entregado a los demas
miembros de la Corte para que también realicen el estudio correspondiente del proyecto,
posterior a ello, en el plazo de sesenta dias la Sala debe emitir sentencia sobre la
inconstitucionalidad de la norma demandada y por ende la permanencia de esta en el

ordenamiento juridico.

El proceso para declarar la inconstitucionalidad de una norma en Colombia es rigido por
cuanto también pretende mantener vigente una norma que en principio fue producto de la
voluntad del legislador que a su vez representa los ideales del pueblo, sin embargo cuando
de la permanencia se desprenda vulneracion de derechos, debera atravesar por un
procedimiento rigido que determine si es necesario que sea eliminada del sistema juridico por

cuanto también se considera que la expulsion de la norma debe ser de ultima ratio.

9. Andlisis de Casos:

En nuestro ordenamiento han existido varias demandas por accion de inconstitucionalidad ya
sea de fondo o forma, las cuales han sido resueltas por la Corte Constitucional, y
estadisticamente un pequefio porcentaje de esas acciones han tenido un resultado
positivo. Se realizara un estudio de dos casos que datan del afio 2021 en los que la Corte

Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad por el fondo de una frase que forma parte
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de las disposiciones juridicas por considerar que vulneran derechos, con la finalidad de

determinar el criterio de la Corte Constitucional para declarar inconstitucional una norma.

Se analizara la Sentencia No. 34-19-IN/21 Y ACUMULADOS que resuelve la
inconstitucionalidad del numeral 2 del articulo 150 del COIP, y la Sentencia No. 36-19-IN/21

planteada sobre respecto al inciso tercero del articulo 155 del Codigo de Trabajo.

9.1. Sentencia No. 34-19-IN/21;
Tabla 1.

1. Antecedentes

Durante el afio 2019 hasta el afilo 2021 se presentaron siete demandas de
inconstitucionalidad del articulo 150 numeral 2 del COIP, demandas que fueron acumuladas,
a continuacién, el nimero de caso y los fundamentos esgrimidos en cada una de las

demandas.

NUmero Fundamentacioén

de caso

N° 27-21- | Las accionantes sostienen que la exclusién de mujeres y nifias que han sido
IN violadas de las causales de no punibilidad figura una discriminacion, realizan
un test de proporcionalidad para determinar si la diferencia que establece la
ley entre las mujeres victimas de violacion que padezcan una discapacidad
mental y las que no, es proporcional, y sefialan que esta distincion entre
mujeres con discapacidad mental y sin discapacidad es irrazonable e légica
porque en ambos casos se produjo una relacion sexual sin su consentimiento,

y genera los mismos resultados.

N° 25-21- | La accionante afirma que interdependientemente de la condicién de la muijer,
IN el resultado de una violaciébn es un embarazo no deseado y eso puede
convertirse en una situacién de revictimizaciéon, por tanto, el hecho de

establecer una distincion en el COIP es discriminatorio.

N° 23-21- | Los accionantes indican que la norma que se impugna vulnera el derecho a la
IN vida digna, el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion se ve

afectado por establecer una distinciébn irracional entre mujeres con
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discapacidad mental y mujeres sin discapacidad, y concluyen que también se
trata de una discriminacion, forzar a una mujer para que acepte el embarazo

luego de una violacién es una violencia tortuosa y se revictimiza a la mujer.

NO
20-IN

115-

Las accionantes argumentan que forzar a una mujer a tener a un hijo producto
de una violacion es una imposicion de la maternidad que vulnera la vida digna,
integridad personal, decidir sobre su salud y vida reproductiva. Sostienen
ademas que cualquier distincion estereotipada que se haga es inconstitucional
y se vulnera el principio de igualdad y no discriminacion, en base a un test que
realizan, concluyen que el trato desigual no es razonable por no cumplir con

los parametros de adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

NO
20-IN

109-

Las accionantes alegan que, en la historia del derecho penal, los cddigos
penales siempre han castigado la sexualidad femenina primando la sexualidad
activa de los hombres. Manifiestan que la distincién que se hace no persigue
un fin constitucional valido, y que no cumple con el test de proporcionalidad
vulnerando asi el derecho a la igualdad y no discriminacién, integridad personal
y una vida libre de violencia, y concluyen indicando que la distincién generada
en el numeral 2 del articulo 150 del COIP “genera una estigmatizacion de las

personas con discapacidad mental”, por tener un fin eugenésico.

NO
20-IN

105-

Las accionantes solicitan que la frase “que padezca de discapacidad mental”
sea declarada inconstitucional por atentar la igualdad formal y material y otros
derechos, indican ademas que la frase es incompatible con la proteccién a la
no revictimizaciéon porque la penalizacion del aborto aumenta el sufrimiento de
las mujeres y les obliga a buscar lugares clandestinos poniendo en riesgo su

salud.

N° 34-19-
IN

Las accionantes sostienen que se debe declarar inconstitucional la frase “que
padezca de discapacidad mental” y solicitan que “por el principio de unidad
normativa”, después de la frase “una mujer que ha consentido en ello” del
articulo 149 del COIP, deberia incluirse: “excepto en caso de violacion, incesto,
malformacion grave del feto y embarazo por inseminacion forzada”, pues

consideran que esas situaciones son graves irrupciones en la vida de una
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mujer, y que mantener el aborto como una conducta punible vulnera el derecho

a la igualdad formal y material por ser discriminatoria la distincion que se
establece.

Nota. Elaboracion propia. Informacién obtenida de la sentencia No. 34-19-IN/21 Y
ACUMULADOS

2. Derechos vulnerados

Los derechos y principios que se consideraron vulnerados por aplicar el articulo 150 numeral
2, son el principio de proporcionalidad, derecho a la integridad personal, derecho al libre
desarrollo de la personalidad, a decidir sobre su vida reproductiva, a elegir su orientacion
sexual, a la igualdad formal y material y el principio de igualdad y no discriminacién en razén
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, diferencia fisica, ni por
cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal 0 permanente que menoscabe el goce

o reconocimiento de los derechos. (Sentencia No. 34-19-IN)
3. Resolucidon de problemas juridicos

El primer problema juridico planteado se sustentd en la siguiente pregunta ¢ La sancion penal
hacia mujeres victimas de violacion que han interrumpido su embarazo sin tener una
discapacidad mental es una pena proporcional? Para responder esta pregunta la Corte
Constitucional identificé los bienes juridicos protegidos por el legislador, como lo es la vida
del nasciturus, luego de ello analiza la proteccién del nasciturus y el derecho a la integridad
de las niflas, adolescentes y mujeres victimas de violencia sexual, considerando a los

derechos constitucionales jerarquicamente iguales, indivisibles e interdependientes.

La Corte sefiala que el derecho a la vida esta protegido en el articulo 45 de la Constitucion al
establecer que el Estado debe garantizar la vida y el cuidado desde la concepcién, en el
mismo sentido, la CADH establece el respeto que debe tenerse a la vida desde el momento
de la concepcion, y manifiesta ademas, que los derechos son de igual jerarquia, por ello a
pesar de que se proteja la vida desde su concepcién debe realizarse un interpretacion
sistematica teniendo en cuenta también los derechos que tienen las mujeres que han sido
victimas de una violacion, lo cual implica que la justificacion del nacleo del derecho tiene como

limite otro derecho, como lo sostiene la teoria relativa.
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Como consecuencia del acto dafiino, es posible que exista un embarazo no deseado que al
continuar forzosamente incrementa los trastornos emocionales y psicolégicos que conllevan
a la depresion, humillacion y estigmatizacion a las victimas, efectos que recaen sobre la
victima y su familia. En este sentido, la Corte ha sostenido que la maternidad forzada atenta
contra el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la autonomia reproductiva de las

mujeres porque se ven coartadas en su libertad para ejercer libremente su sexualidad.

Para determinar si la sancion es proporcional, se analiza si la medida tiene un fin
constitucionalmente valido, el cual ha sido identificado como la proteccién del nasciturus, pero
gue con ello no basta, el siguiente parametro es la idoneidad, sobre la cual se concluye que
la sancién conduce a lograr el fin valido, pero se promueve a que muchas mujeres se realicen

procedimientos de aborto de forma clandestina por tanto no consigue el fin propuesto.

Respecto al pardmetro de necesidad, efectivamente existen otras medidas menos gravosas
gue la pena privativa de libertad para proteger al nasciturus, las medidas para evitar la
interrupcién voluntaria del embarazo deben estar focalizadas a erradicar la violencia contra
la mujer eliminando estereotipos de género relacionados a consideraciones de inferioridad de

la mujer, cuestion que tampoco se consigue con la medida impuesta.

Y, finalmente sobre la proporcionalidad en estricto sentido, se determina que lo que se gana
con la sancion no representa lo que se pierde al permitir que el Estado constitucional, ponga
en detrimento los derechos a la integridad personal, autonomia sexual y reproductiva en
contra de las mujeres que han sido victimas de una violacion, pues pese a que son victimas

de una violacion también se les restringe su derecho constitucional.

Luego de realizar el analisis de proporcionalidad la Corte se plantea si el articulo 150 numeral
2 del COIP es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion al establecer como
excepcion unicamente el aborto consentido en casos de violacion de mujeres con
discapacidad mental, y concluye manifestando que en efecto esta diferenciacion atenta contra
la igualdad y no discriminacion al proponer diferentes consecuencias penales, identifica que
no existe una justificacion para la existencia del trato diferenciado pues en ninguno de los dos

casos medi6 el consentimiento de las mujeres y determina que la frase es inconstitucional.
4. Decision

La Corte declara la inconstitucionalidad por el fondo del articulo 150 numeral 2 del Cédigo
Organico Integral Penal en la frase “en una mujer que padezca de discapacidad mental”’ y se

dispone a la Defensoria del Pueblo que prepare un proyecto de ley que regule la interrupcion
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voluntaria del embarazo en casos de violacion para que dicho proyecto sea discutido en la
Asamblea Nacional para su aprobacion.

Anadlisis

En el caso en cuestion se realiza un control abstracto de constitucionalidad, examina la norma
impugnada frente a la Constitucién, y se pronuncia sobre los argumentos sostenidos por los
demandantes. La Corte realiza una interpretacién sistemética de las normas para determinar
los derechos que estan en riesgo de vulneracion, pues estan en peligro tanto los derechos
del nasciturus como los derechos de la mujer en cuanto a su integridad, lo cual puede ser
concebido desde un enfoque de la teoria relativa del nacleo del derecho porque se contempla
la existencia de un limite para un derecho, siendo éste, otro derecho, por tanto, no se concibe

al derecho con absoluto sino bajo una justificacion.

Para realizar el examen de constitucionalidad, se requiere identificar la norma y contrastar
con derechos que pueden ser vulnerados si se aplica la disposicion, en el caso en concreto,
se ha determinado principalmente el derecho a la igualdad y no discriminacién como el
derecho afectado, no solo se afecta la parte periférica de esos derechos sino su ndcleo. Esos
derechos, se encuentran ligados a otros derechos que han sido tratados en la sentencia, pues

la proteccion de un derecho también garantiza otro derecho.

En razon del garantismo que figura la Constitucién, y de que la propia jurisprudencia ha
establecido que los derechos tienen limites, es necesario todo el analisis llevado a cabo por
la Corte para determinar la inconstitucionalidad de la frase, la cual si restringia y limitaba los
derechos de las mujeres que sean victimas de violacion, cayendo en el ambito de la
discriminacién, cuestion que no esta permitida ni en la Constituciéon ni en instrumentos

internacionales.

9.2. Sentencia No. 36-19-IN/21:

1. Antecedentes

La demanda es interpuesta por Alejandra Elizabeth Bailon Zufniga y Wilson Alfredo Cacpata
Calle el 12 de agosto de 2019 por considerar que la frase “posteriores al parto” contenida en
el inciso tercero del articulo 155 del Codigo de Trabajo es inconstitucional por vulnerar el
derecho a la igualdad y no discriminacion, por establecer una diferencia entre las mujeres en
periodo de lactancia sujetas al Codigo de Trabajo y servidoras publicas sujetas a la LOSEP.

Los accionantes argumentan que la disposiciébn impugnada produce un trato diferenciado
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entre trabajadoras del sector publico y del sector privado, y ello conlleva a la existencia de un
trato privilegiado para los hijos de las servidoras sujetas a la LOSEP

2. Derechos vulnerados

Los derechos que se han considerado vulnerados son el derecho a la igualdad formal y
material y el principio de igualdad y no discriminacién en razén de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, diferencia fisica, ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente gue menoscabe el goce o reconocimiento de los derechos
(Sentencia No. 36-19-IN/21, pag.2, parr.7)

3. Resolucidon de problemas juridicos

El andlisis surge entorno a la siguiente pregunta ¢ El inciso tercero del articulo 155 del Cédigo
de Trabajo es contrario al derecho a la igualdad y no discriminacién, previsto en los articulos
66 numeral 4 y 11 numeral 2 de la Constitucion? , y como resultado de su analisis afirma que
el derecho y principio a la igualdad, consagrado en la Constitucion en el articulo 66 numeral
4y articulo 11 numeral garantiza que todas las personas son iguales ante la ley y nadie puede
ser discriminado por ninguna razén, y es deber del Estado proteger este derecho. Indica que
existe una discriminacién cuando el trato desfavorable contenido en la norma implica distintas
consecuencias juridicas, siendo una consecuencia desfavorable la que recae sobre un sujeto

gue se encuentra en la misma condicién.

La Corte realiza un test de proporcionalidad para determinar si la medidas cumplen con los
parametros, respecto al fin valido sostiene que no existe una razén objetiva para establecer
una diferenciacion del periodo de duracién entre servidoras publicas y las servidoras sujetas
al Cédigo de Trabajo, y ante la falta de un fin constitucionalmente valido, ya no realiza un
analisis de la necesidad, idoneidad y la proporcionalidad en sentido estricto, y concluye

indicando que la norma transgrede el derecho a la igualdad y no discriminacion.
4. Decision

La Corte Constitucional resuelve declarar la inconstitucionalidad por el fondo de la frase
“posteriores al parto” del inciso tercero del articulo 155 del Codigo de Trabajo y determinar lo
gue la norma debera decir a fin de garantizar la igualdad, y establece que en su lugar debera
decir: “Art. 155.- Guarderia infantil y lactancia [...] Durante los doce (12) meses a partir de
gue haya concluido su licencia por maternidad, la jornada de la madre lactante durara seis

(6) horas, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria”.
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Analisis

Para determinar sila norma es inconstitucional, es necesario observar si el derecho o principio
esta siendo afectado por la vigencia de la disposicion, y posteriormente se realiza el test de
proporcionalidad, que es definido como la conformidad de unas partes con el todo o de cosas
relacionadas entre si, la ponderacién es la consideraciéon peso y cuidado entre dos puntos

que se contraponen” (Nufiez, 2011)

El test es una herramienta que viabiliza determinar si una disposicion es o no inconstitucional
porque permite dilucidar si existe colisidbn entre los derechos y establecer el limite de un
derecho para que el otro derecho no se vea afectado y poder establecer un equilibrio. Si bien
la normativa se concibié bajo el paradigma del neoconstitucionalismo y con una norma
fundamental totalmente garantista, ante la existencia de varios derechos, surgen también

limites para evitar que la proteccion de uno implique la vulneracion de otro derecho.

El nacleo del derecho a la igualdad y no discriminacion comprende que todos los ciudadanos
ante un mismo hecho gozan del mismo privilegio, si los mismos sujetos se encuentran en
situaciones analogas, no procede un trato diferente, y en este caso la norma que separa a
las trabajadoras del sector publico y el sector privado tiene consecuencia sobre los hijos de
las servidoras publicas porque no se le concede el mismo privilegio para las otras madres.
Consecuentemente, también se encuentra afectado el derecho a la lactancia que es un
derecho natural del nifio para su desarrollo y crecimiento, y este derecho para ser efectivo no
distingue entre hijos de servidoras publicas o privadas sino es aplicable para todos los nifios,
por tanto si se aplica una interpretacion sistematica, teniendo presente que la vulneracién de
un derecho puede conllevar la vulneraciéon de otro, la distinciébn que realiza la ley vulnera

derechos y en consecuencia es contraria a la norma fundamental.

Para declarar la inconstitucionalidad de una norma debe existir la certeza de que esa es la
Unica medida que se puede tomar para evitar las vulneraciones de derechos, y como se vio
en este caso, a mas de declarar inconstitucional la frase, para enmendar el error del
legislador, establecio el contenido que debe tener la norma, ejerciendo desde cierto punto
una facultad que solo se le corresponde al legislador, sin embargo, la Corte lo hace a fin de

garantizar los derechos.

A lo largo del trabajo se planteé la hipétesis de la existencia de una contradicciéon entre la
normativa constitucional y la ley sobre la posibilidad de plantear una accion de
inconstitucionalidad sobre el contenido de la demanda y el Ultimo inciso del articulo 10 de la

LOGJCC en cuanto al término concedido para completar la demanda, por ser una limitante
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para la proteccion inmediata de un derecho porque no garantiza la rapidez de las garantias
jurisdiccionales sino retarda el proceso, sin embargo, en aras de garantizar el derecho a la
defensa es necesaria la regulacion impuesta por el legislador.

En cuanto a la gravedad de una vulneracién como factor determinante para que el juzgador
continte con la tramitacién de la causa, es necesario precisar que nos encontramos en un
Estado constitucional que contempla varias normas a fin de proteger los derechos, que gozan
de igualdad jerarquica, por tanto los jueces al ser garantes de derechos tienen el deber de
velar por la aplicacion directa de las normas constitucionales, sin que medio restriccion
alguna, por ello no deberia formar parte de la norma la palabra grave por ser restrictiva, para
gue el juzgador tramite un proceso, basta con la sola vulneracidon para activar la

administracion de justicia.
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Conclusiones

En relacion con el objetivo planteado en este trabajo de investigacion y luego del analisis

tedrico y practico que se efectud se llega a las siguientes conclusiones:

Las garantias jurisdiccionales son instrumentos juridicos que garantizan la aplicacion y
proteccion de los derechos y las normas constitucionales, ante las cuales puede recurrir

cualquier persona cuando consideren que su derecho esté siendo limitado o vulnerado.

En primer lugar, luego de analizar las normas procesales contenidas en la LOGJCC vy las
disposiciones del articulo 86 de la Constitucion respecto a las garantias jurisdiccionales se
ha determinado que la ley contiene requisitos y términos adicionales a los que la norma
suprema no se refiere, como los requisitos de la demanda, y el término para aclarar o
completar la demanda, disposiciones que atentan la naturaleza de rapidez y sencillez y por
ende el principio de informalidad de la Constitucion.

Segundo, luego de analizadas las normas de aplicacion de garantias jurisdiccionales de la
LOGJCC, se encontr6 una disposicion restrictiva de derechos, es el Gltimo inciso del articulo
10 que concede un término de tres dias para completar una demanda, lo cual evita la rapidez
de las acciones, sin embargo, permite que se garantice el derecho a la defensa por cuanto el
accionado cuenta con los medios necesarios para plantear su defensa en base a hechos
solidos, de cuyo relato se pueda vislumbrar los hechos y el derecho presuntamente

agraviado.

La gravedad sobre la que se refiere el segundo inciso, restringe la voluntad del Constituyente
manifestada en la Constitucién, pues ni la norma fundamental condiciona que la tramitacion
de una causa dependa del criterio de un juez para determinar si una vulneracion de derechos
es grave, todos los derechos fundamentales son justiciables y el juez para cerciorarse de la
gravedad debe convocar a audiencia para escuchar al accionante si de su relato existe o no
vulneracion de derechos, no se requiere que sea grave una afectacion para que el juez tramite
la causa, basta con la sola presuncion de una afectacion al derecho para que el juez actue

como garante de los derechos.

En tercer lugar, luego de analizadas las normas cuya inconstitucionalidad se presume,
respecto a la palabra grave, puede ser objeto de un control abstracto realizado por la Corte
Constitucional por ser restrictiva y vulnerar las normas constitucionales, y su permanencia
puede generar vulneraciones en casos concretos. Sin embargo, teniendo en cuenta los

principios sobre los que se rige el control constitucional, y la presuncion de constitucionalidad
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de las disposiciones juridicas, basta con la interpretacion en la que la Corte establezca la

perspectiva bajo la cual debe entenderse la palabra grave para que el articulo no sea
reformado.
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Recomendaciones

En relacién a los resultados de la investigacion, al presumirse la inconstitucionalidad del
ultimo inciso del articulo analizado en cuanto a declarar inconstitucional la palabra “grave”, se
recomienda una accién de inconstitucionalidad para que la Corte delimite e interprete como
debe entenderse la palabra grave, pues el Estado concibe a todos los derechos
jerarquicamente iguales, y el juez al ser garante no puede limitar un derecho Unicamente

segun su criterio.

Respecto al mismo articulo, a fin de evitar limitar el acceso a la justicia y la inadmision de una
demanda por no cumplir con los requisitos, se podria considerar que se incluya en el Gltimo
inciso del articulo 10 un texto que indigue que el juez debera convocar a audiencia a pesar
de que el accionante no complete la demanda, por cuanto nos encontramos en un sistema
garantista y oral que tiene como base la Constitucion, que a su vez esta disefiada bajo el
principio de informalidad en cuanto a proteccion de derechos.
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