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RESUMEN

Autor:

Tutor:
Ab. Anibal Campoverde Nivicela, Mgs.

En el presente trabajo de investigacion se desarrolla de conformidad con los
presupuestos establecidos por el sistema de titulacion de la Universidad Técnica
de Machala previo a la Obtenciéon del Titulo de Abogado de la Juzgados y
Tribunales de la Republica del Ecuador cuyo objeto de estudio es determinar la
existencia de inconstitucionalidad o restriccion normativa de la presentacion
conjunta de la Accion Extraordinaria de Proteccion y la Medida Cautelar. Para el
desarrollo del informe final de investigacion se tom6 como premisa que la
Constitucion de la Republica del Ecuador no genera excepciones en la
presentacion conjunta de las garantias jurisdiccionales, sin embargo, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional restringue la
presentacion onjunta de la Accién Extraordinaria de Proteccion y la Medida
Cautelar. La investigacion concluye con la presentacion de los resultados de
investigacion, a través del cumplimiento de los objetivos de investigacion
propuestos, esto es, que existe restriccion hormativa inconstitucional, por lo que
la Corte Constitucional realizar el control respectivo para el efectivo ejercicio de
los derechos constitucionales protegidos por las garantias jurisdiccionales.

PALABRAS CLAVE: RESTRICCION NORMATIVA, PRESENTACION
CONJUNTA, GARANTIAS JURISDICCIONALES, INCONSTITUCIONALIDAD,
CORTE CONSTITUCIONAL



SUMMARY

Author:

Tutor:

Ab. Anibal Campoverde Nivicela, Mgs.

In the present research work is developed in accordance with the budgets
established by the titling system of the Technical University of Machala prior to
obtaining the title of lawyer of the Courts and Tribunals of the Republic of Ecuador
whose purpose is to determine the Existence of unconstitutionality or normative
restriction of the joint presentation of the Extraordinary Action of Protection and
the Cautelar Measure. For the development of the final investigation report, it was
assumed that the Constitution of the Republic of Ecuador does not give rise to
exceptions in the joint presentation of jurisdictional guarantees, however, the
Organic Law on Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control restricts the
joint submission of the Extraordinary Action of Protection and the Measure of
Protection. The investigation concludes with the presentation of the research
results, through the fulfillment of the proposed research objectives, that is, that
there is unconstitutional normative restriction, reason why the Constitutional
Court make the respective control for the effective exercise of the constitutional
rights Protected by jurisdictional guarantees.

KEY WORDS: NORMATIVE RESTRICTION, JOINT PRESENTATION,
JURISDICTIONAL GUARANTEES, UNCONSTITUTIONALITY,
CONSTITUTIONAL COURT
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INTRODUCCION

El desarrollo del presente trabajo se realiz0 en el estudio del Derecho
Constitucional, a través del cumplimiento de las normas para la presentacion y
ejecucion del caso practico del examen complexivo en el proceso de titulacion
de la Universidad Técnica de Machala, con el tema ANALISIS DE LA
RESTRICCION NORMATIVA DE LA PRESENTACION DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES Y LA DESNATURALIZACION DE LA ACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION.

La Accién Extraordinaria de Proteccion se posesiona en el sistema juridico
ecuatoriano para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
gue hubieren sido objeto de vulneracién de derechos a través de la emision de
sentencias o resoluciones por autoridades administrativas o judiciales. Para la
presentacion de esta Garantia Jurisdiccional, se deberé considerar lo dispuesto
en el Art. 94 de la Constitucion de la Republica que determina los requisitos para
su admisién, como lo son: 1.- Que se trate de sentencias, autos y resoluciones
firmes o ejecutoriados y 2.- Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento
se ha violado, por accion u omision, el debido proceso u otros derechos
reconocidos en la Constitucion. (Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte, la misma norma establece la existencia de Medidas Cautelares de
caracter constitucional, que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece que la necesidad para la presentacién de esta
garantia corresponde a la posibilidad de que los derechos constitucionales
estuvieran siendo vulnerados o pudieren estar en grave riesgo.

Debido a la importancia que representa el ejercicio de las garantias
jurisdiccionales, la misma Carta Magna en su Art. 87 determina la admisibilidad
de la presentacion conjunta de garantias jurisdiccionales, facultad que se ratifica
en la norma sustantiva constitucional, sin embargo, esta ultima al determina la
forma de presentacion, restringe la posibilidad de que la AEP y la medida
cautelar se presente de forma conjunta.

Con relacién a lo expuesto, el informe de investigacion presenta el analisis sobre
el conflicto normativo que representa la restriccibn normativa de la presentacion
conjunta de la Accion Extraordinaria de Proteccion y la Medida Cautelar como
garantia jurisdiccional, que se presenta para evitar la desnaturalizacion de la
AEP, debido a que su libre presentacidén no represente la desnaturalizacién de
esta garantia jurisdiccional permitiendo que su uso ordinario genere efectos
suspensivos a las actuaciones de la justicia ordinaria.

Bajo estas premisas, se plantedé como objetivo general del presente trabajo el de
Determinar la constitucionalidad de la restriccion normativa a la presentaciéon
conjunta de las garantias jurisdiccionales; y como objetivos especificos: a)
Establecer la naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion; y, b)
Establecer los fundamentos sobre los que se sostiene la restriccion normativa a
la presentacion conjunta de la AEP y las medidas cautelares.



Para el cumplimiento de los objetivos propuestos, el trabajo se desarroll6 a través
del proceso metodologico que comprende la utilizacion del método documental
como eje central para la recopilacion de informacién que permita al presente
informe obtener el rigor cientifico exigido. Se utiliza el método inductivo-
deductivo para el andlisis de la informacion y la generacién de ideas
conceptuales que permitan su desarrollo; asi también, se utiliza el método de
construcciones juridicas que permitio el andlisis logico juridico para la
construccion de las conclusiones.

Al respecto de lo ultimo, es importante destacar que conclusiones del presente
trabajo se establece que la regulacion normativa que restringe la presentacion
conjunta de la Accion Extraordinaria de Proteccion y la Medida Cautelar
corresponde a una necesidad normativa que evita la desnaturalizacion de la
AEP, sin embargo, es necesario realizar una reforma que establezca con
precision los casos excepcionales para su admision, siempre que estos se
deriven de la justicia constitucional.
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DESARROLLO

1. LaAccidn extraordinaria de proteccion, su caracter excepcional y su
relevancia dentro del Sistema Juridico Ecuatoriano

La accion extraordinaria de Proteccion, como garantia constitucional que permite
la verificacion de si una decision jurisdiccional ha vulnerado o no derechos
constitucionalmente consagrados, ha generado un profundo debate juridico en
el pais que se encuentra lejos de agotarse, haciendo necesario el plantear una
serie de topicos relacionados con esta garantia.

De acuerdo con nuestra Constitucion, la accién extraordinaria de proteccion
puede interponerse cuando se hayan agotado todos los “recursos ordinarios y
extraordinarios” que prevé nuestro ordenamiento juridico para impugnar la
decision jurisdiccional cuestionada. Pese a la aparente claridad de la disposicion
anotada, en la practica se nos presentan varias inquietudes cuyo esclarecimiento
sobrepasan el interés académico por las importantes repercusiones practicas
que poseen.

El presente articulo tiene como objetivo el analizar la problemética que se genera
a proposito de la residualidad de la accion extraordinaria de proteccion frente a
la posibilidad de interponer la accién de nulidad de sentencia que existe desde
hace varias décadas atras en nuestro Codigo de Procedimiento Civil.

Cuando calificamos a una accion como “residual’, nos referimos a que
Unicamente estamos habilitados a recurrir a ella cuando se hayan agotado todos
los otros mecanismos, recursos y acciones que contempla el ordenamiento
juridico para obtener una determinada finalidad.

En tal sentido, la accion extraordinaria de proteccion contemplada en la
Constitucion tiene la caracteristica de “residual”, puesto que para acudir a ella se
deben haber agotado previamente todos los recursos ordinarios y extraordinarios
previstos en la legislacion para obtener la reivindicacion de un determinado
derecho fundamental.

Si bien a primera vista la residualidad y la no subsidiariedad pueden parecer
conceptos similares, los mismos se diferencian claramente, ya que mientras la
no subsidiariedad implica la prohibicion de utilizar una accién constitucional en
sustitucién de mecanismos ordinarios previstos en la legislacién, la residualidad
implica el agotamiento previo de los mecanismos juridicos contemplados como
requisito para acceder al mecanismo residual. La no subsidiariedad implica el no
poder utilizar de forma absoluta determinadas acciones cuando existen otros
medios juridicamente reconocidos que permiten alcanzar el mismo fin, mientras
que la residualidad implica que la posibilidad de ejercicio de determinada accion
se mantenga suspensa mientras no se hayan agotado todas las opciones que
contempla el ordenamiento juridico para alcanzar la finalidad deseada.



Lo primero que debemos plantearnos es el hecho de que los medios de
impugnacién de una decision jurisdiccional no siempre se agotan con los
denominados “recursos”, puesto que existen acciones de impugnacién que si
bien constituyen un proceso aparte, no pueden dejar de ser consideradas como
formas validas para impugnar decisiones jurisdiccionales. Precisamente la
accion de nulidad de sentencia es una accién de impugnacion y no un recurso
procesal, pues implica el inicio de un nuevo proceso cuyo objeto es la sentencia
y no los hechos que se discutieron en el proceso en el cual ésta se dicto.

Nuestra Constitucion cuando se refiere a la accion extraordinaria de proteccion
Unicamente establece como requisito de procedencia el que se hayan agotado
“los recursos ordinarios y extraordinarios” —no a las acciones de impugnacion- y
por otra parte nos dice que las providencias impugnadas a través de esta
garantia constitucional deben ser “definitivas”, “firmes o ejecutoriadas”.

Una providencia firme o definitiva no es lo mismo que una providencia
ejecutoriada. La distincion radica en la diferencia entre lo que es la cosa juzgada
material entendida ésta como la calidad que poseen las providencias que
generan efectos de inimpugnabilidad e inmutabilidad de la decision y la cosa
juzgada formal que Unicamente genera el efecto de que la decision ya no sea
impugnable en el mismo proceso pero si revisable en uno posterior. Para hablar
de que una providencia es definitiva o firme necesariamente debemos referirnos
a que genera efectos de cosa juzgada material mientras que la calidad de
ejecutoriada la puede tener una providencia que genera efectos de cosa juzgada
formal aunque no material.

La Constitucion se refiere a que las sentencias, autos y resoluciones sean “firmes
0 ejecutoriadas”, lo cual en virtud del uso de la conjuncién disyuntiva “0”, nos
haria pensar que podemos recurrir tanto de las providencias que generan efectos
de cosa juzgada formal como aquellas que generan efectos de cosa juzgada
material. Sin embargo, una interpretaciébn extensiva como la anotada, a mi
criterio desnaturalizaria la accion extraordinaria de proteccion y su caracter
residual, puesto que no parece concebible el hecho de que una decision que
genera efectos de cosa juzgada formal y que por definicion es susceptible de
revision en un nuevo proceso, sea cuestionada en la via constitucional que es
residual, ya que de admitir aquello, se incurriria en un fraude constitucional al
utilizar la accién extraordinaria de proteccion como norma de cobertura para
sustituir los mecanismos de impugnacion ordinarios previstos en el ordenamiento
juridico.

Es importante resaltar que el criterio anotado no ha sido definido aun por la Corte
Constitucional ecuatoriana, encontrando sobre este tema decisiones
contradictorias entre si puesto que en algunas se sostiene que se puede
impugnar por esta via cualquier sentencia o auto ejecutoriado, y por otra parte
qguienes sostienen que Unicamente se puede impugnar sentencias o0 autos
interlocutorios que pongan fin al proceso con efectos de cosa juzgada material.
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Sin perjuicio de lo sefalado, el presente articulo lo elaboraré a partir de mi
opinion justificada en los parrafos precedentes de que la accion extraordinaria
de proteccion Unicamente procede en contra de providencias que generen
efectos de cosa juzgada material.

2. Presentacion conjunta de las dos garantias jurisdiccionales en la
realidad ecuatoriana, y el posible abuso del derecho.

La cuestién que corresponde analizar respecto de la accion extraordinaria de
proteccion es qué sucede cuando existe la posibilidad de interponer una accion
de impugnacion en contra de la decision jurisdiccional que se alega viola
derechos constitucionales, tal como lo es la accién de nulidad de sentencia
contemplada en el Codigo de Procedimiento Civil.

Efectivamente, la accién de nulidad de sentencia se encuentra regulada en los
articulos 299, 300 y 301 del Codigo de Procedimiento Civil. Como se evidencia,
la accién de nulidad aludida se puede interponer en contra de sentencias
ejecutoriadas por causas taxativamente especificadas y con determinadas
condiciones que a primera vista haria que no se superpongan la accion de
nulidad de sentencia y la accion extraordinaria de proteccion, ya que mientras
para proponer la accion constitucional se requiere el agotamiento de los recursos
ordinarios y extraordinarios que implica el agotamiento de las instancias
previstas en nuestra legislacion, para proponer la accion civil se requiere que la
sentencia no haya sido dictada en Ultima instancia, es decir, que se haya
ejecutoriado por falta de interposicion de los recursos verticales de forma
oportuna y no por agotamiento de los recursos. Por lo dicho, la regla general
seria que una sentencia que sea susceptible de ser impugnada a través de una
accion extraordinaria de proteccion no lo seria a través de una accién de nulidad
de sentencia y viceversa.

Sin embargo, existe un caso excepcional en el que si puede existir tal
superposicion, ya que la Constitucion y la ley le habilita a interponer la accién
extraordinaria de proteccion a quien no ha agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios cuando la falta de interposicién no sea atribuible a la negligencia
del titular del derecho constitucional vulnerado, en cuyo caso, podemos tener
una sentencia que esta ejecutoriada pero que no ha sido dada en ultima instancia
y por lo tanto es susceptible tanto de acciébn de nulidad como de accién
extraordinaria de proteccidon pues aparentemente se cumplirian los requisitos de
admisibilidad de ambas acciones.

Frente a esta posibilidad existen dos alternativas claramente definidas:

a) Aceptar la posibilidad de que se interpongan ambas acciones de forma
concurrente o alternativa; y, b) Que Unicamente se puede proponer la accion
extraordinaria de proteccion una vez que se haya agotado la accién de nulidad
de sentencia.



Si bien mi posicion personal se inclina por la segunda alternativa, es importante
sefalar que la Corte Constitucional no ha tenido una posicion clara sobre esta
problematica, aceptando incluso una accién extraordinaria de proteccién cuando
la sentencia cuestionada se encontraba en conocimiento de un juez a traves de
la interposicion de una accion de nulidad, sin pronunciar nada al respecto. En
otro caso, en una decision dividida de cinco votos contra cuatro, se acepté una
accion extraordinaria de proteccion, cuando el voto de minoria sostenia su
improcedencia, en virtud de que el vicio alegado podia ser subsanado a través
de una accién de nulidad de sentencia.

Con el propésito de abarcar ambas alternativas me permito exponer los
argumentos que servirian para sostener la primera conjuntamente con las
razones por las cuales me parece inaceptable esta posicion:

Tanto la Constitucion como la Ley claramente establecen que uno de los
requisitos de procedencia de la accion es el haber agotado todos los recursos
ordinarios y extraordinarios. No se debe confundir entre lo que es un “recurso”
con lo que es una “accion”, ya que constituyen dos instituciones procesales
distintas. Efectivamente, “Los recursos son, genéricamente hablando medios de
impugnacion de los actos procesales. Realizado el acto, la parte agraviada por
él, tiene, dentro de los limites que la ley le confiere, poderes de impugnacion
destinados a promover la revisién del acto y su eventual modificacién...”,
mientras que la accién es “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los drganos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccion de una
pretension”. La accion de nulidad de sentencia jamas puede asimilarse a un
recurso, ya que precisamente implica un proceso nuevo y distinto de aquel en el
cual se dictd la sentencia cuya nulidad se pretende y por tanto la accién de
nulidad no altera la caracteristica de ejecutoriedad de las providencias que se
impugnan.

El asimilar la accién de nulidad a un recurso, implica realizar una interpretacion
restrictiva del inciso segundo del articulo 94 de la Constitucion, interpretacion
que seria contraria a la norma constitucional establecida en el articulo 11
numeral 5 de la Constitucion que claramente dispone que en materia de
derechos y garantias constitucionales, tal como ocurre en el presente caso, debe
estarse a la interpretacibn que mas favorezca a la efectiva vigencia de la
garantia, lo cual proscribe cualquier tipo de interpretacion analdgica restrictiva.

Los argumentos sefalados podrian contrarrestarse sefialando que un derecho
constitucionalmente consagrado es el de la seguridad juridica y que resulta
contrario a dicho derecho y por ende a una interpretacion sistematica de la
Constitucion, el sefialar que se puede proponer la accion de nulidad de sentencia
y la accion extraordinaria de proteccion de forma conjunta, ya que inclusive
podrian dictarse fallos contradictorios sin una clara determinacion de cual
deberia prevalecer.

La segunda alternativa parte de la “residualidad” de la accidn extraordinaria de
proteccion, lo cual implica que dicha accidn extraordinaria debe ser concebida
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como la ultima alternativa que tiene la persona frente a la vulneracion de
derechos constitucionales por parte de las autoridades jurisdiccionales. Por ello,
de tener la persona otra alternativa, no deberia proceder la accién extraordinaria
de proteccion por cuanto dejaria de tener el caracter de residual para convertirse
en una accidn alternativa a las que ya contempla nuestro ordenamiento juridico.

Si analizamos las causales por las cuales se puede interponer la accion de
nulidad de sentencia, podemos observar que de las tres causales, la primera y
la tercera encajan perfectamente en lo que configuraria una violacién del derecho
fundamental al debido proceso y a la defensa, por lo que en esos casos, cuando
se cumplan las condiciones del articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Civil,
considero que la persona que se crea afectada primero debe iniciar y agotar la
accion de nulidad de sentencia y solamente en caso de que a través de esta
accion no se consiga la reparacién de sus derechos quedara habilitada para
proponer una accion extraordinaria de proteccion, ya que Unicamente con esta
interpretacidén se conservara la “residualidad “de la accion constitucional.

Es necesario emprender en una reforma legal que compatibilice nuestro
ordenamiento juridico con la accion extraordinaria de proteccion. En el caso en
concreto de la accion de nulidad de sentencia parece inconcebible y contrario a
cualquier norma procesal de inmediatez y celeridad el que exista una accion civil
de nulidad de sentencia que coexista con la accion extraordinaria de proteccion,
ya que ello deviene en que puedan existir procesos que se prolonguen durante
varios afios lo cual conlleva una denegacion de justicia real y por ende una
flagrante violacion de derechos fundamentales.

Mientras no se produzca una reforma, en los casos en que quepa interponer
tanto accién de nulidad de sentencia como accion extraordinaria de proteccion,
deberia agotarse la primera para viabilizar la interposicion de la segunda a fin de
evitar que se dicten fallos contradictorios que en lugar de propender a la
reparacion de los derechos constituyan una violacion en si mismos.
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CONCLUSIONES

Aplicado el proceso metodoldgico propuesto, y el cumplimiento de los objetivos
propuestos, ha permitido llegar a las siguientes conclusiones:

1. A diferencia de lo previsto en la Constitucion de 1998, que excluia de
la accion de amparo las decisiones judiciales, la actual Constitucién
optoé por incluir entre las garantias jurisdiccionales de derechos la
accion extraordinaria de proteccibn que permite la revision
constitucional de decisiones judiciales, por tanto, adopté una tesis
permisiva amplia en la practica del derecho comparado. Muchos
paises cuentan con procesos para el control de decisiones judiciales,
asi: Espafia, Alemania, Colombia, Peru, Bolivia y, si bien en algunos
casos como en Colombia no ha sido pacifica su aplicacion, ha
permanecido dada la importancia de su objetivo. Se trata de procesos
subsidiarios que responden a la realidad juridica de cada pais, con
fuente constitucional y desarrollo legal o jurisprudencial, con distintas
denominaciones y diversos ambitos de proteccion de derechos,
particulares 6rganos competentes para conocer la accion, prevision de
caducidad de la accién y la caracteristica compartida de no tratarse de
una nueva instancia en los procesos judiciales.

2. Todos los jueces y tribunales tienen la mision de garantizar los
derechos humanos, en observancia de la supremacia constitucional,
siendo lo 6ptimo que la vulneracion de los mismos pueda corregirse
en el ambito judicial ordinario 144 mediante los respectivos recursos,
mas, la falta de esa correccibn demandaba que las decisiones
judiciales puedan ser revisadas en sede constitucional, cuando han
sido acusadas de vulnerar derechos; de esta manera también los
actos u omisiones de los operadores de justicia se sujetan al control
de constitucionalidad como los de cualquier otra autoridad.

3. Si bien los articulos 94 y 437 de la Constitucion, determinan como
requisitos de la accion: a) Que se trate de sentencias 0 autos
definitivos y resoluciones con caracter de sentencia; b) Haber agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios previstos; ¢) Demostrar que
en el juzgamiento se ha violado, por u omision, el debido proceso u
otros derechos reconocidos en la Constitucion, era necesaria una
adecuada regulacion que viabilizara su aplicacion, impidiendo una
incorrecta utilizacion de esta garantia. En la actualidad rigen, para el
efecto, las disposiciones de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

4. En efecto, es positiva la precision sobre la legitimacion activa como
resultado de una interpretacion integral de la Constitucion efectuada
por la Corte Constitucional y no limitarla a la condicion de ciudadano o
la de haber sido parte del proceso; la determinacion de un periodo de
caducidad para la presentacion de la accion a fin de no dejar abierta

-12 -



de manera indefinida la posibilidad de accionar esta garantia y obligar
a las personas a preocuparse de manera oportuna de la defensa de
sus derechos; la creacion de una etapa de revision de admisibilidad en
el proceso, necesaria para prever que la accion cumpla sus objetivo y
no sea convertida en otra instancia de la justicia ordinaria.
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10. Conclusiones
1. Introduccion

La Constitucion ecuatoriana establece mecanismos que comprenden a todos los
poderes publicos y privados y a todos los derechos humanos. A las garantias de
primer nivel se les llama normativas, y consisten en el deber que tienen todos los
drganos con competencias regulatorias, en particular el Parlamento, para ade-
cuar el sistema normativo a los derechos; a las garantias de segundo nivel se les
denomina politicas, por las que todo drgano publico, con capacidad de disponer
de recursos publicos, tiene la obligacion de desarrollar y promover el gjercicio de
los derechos constitucionales; fi nalmente, las garantias jurisdiccionales , que
son las que interesan en este breve ensayo.
tervencion jurisdiccional cuando las politicas o las normas no cumplen con sus
TR e e A La Constitucion ecuatoriana ha reconocido multiples
garantias jurisdiccionales (hibeas data, habeas corpus, accion de proteccion, me-
didas cautelares, acceso a la informacién publica, extraordinarias de proteccion),
que no describiré por razones de espacio, sino solamente me referiré a la accién
de proteccion, que es la accion mds abarcativa de todas y la més novedosa.
Una breve nota introductoria sobre el disefio normativo y la practica de las
garantias, que tiene mucho que ver con el modelo de Estado. Un Estado liberal
se sustenta en garantias que protegen con particular énfasis los derechos in-
dividuales de los propietarios y los derechos derivados de los contratos, en los B
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Se impone, en primer lugar, una caracterizacién del principio de interpretacién
conforme con la Constitucién, con el propésito de perfilar el objeto de esta investigacion.
Estimo que esta finalidad queda cumplida destacando, en primer lugar, la relacién que el
principio de interpretacién conforme tiene con la supremacia constitucional y, en segundo
lugar, ofreciendo una clasificacién del mismo principio de acuerdo a los distintos sentidos
en que puede entenderse.

A, INTERPRETACION CONFORME Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La supremacfa constitucional es un principio que, desde la segunda mitad del siglo
XX, se traduce generalmente en una eficacia directa e inmediata de la Constitucién como
norma juridica aplicable por los jueces. Esta eficacia se manifiesta a través de varias formas;
una de ellas es la obligacién de interpretar todos los elementos normativos integrantes del
ordenamiento jurfdico conforme con la Constitucién.

La posicién que la Constitucién ocupa en el orden jerdrquico del ordenamiento juri-
dico, implica la interpretacién conforme con ella de todo el resto de las normas. “La supre-

macfa de la Constitucién (...) y su cardcter central (...) en la validez del ordenamiento (...)
obligan a interpretar este en cualquier momento de su aplicacién (...) en el sentido que

resulta de los principios v deberes constitucionales (...) Este principio es una consecuencia -
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1. INTRODUC

10N, PROBLEMA ¥ METODOLOGIA
1.1. El problema

Uno de los aspectos de mayor relevancia en el proceso de amparo consti-
tucional, es el respeto por la dignidad humana y en tal virtud la i6n de
las garantfas que se derivan del derecho superior al debido proceso imponen
la aplicacién de otros principios que rigen la actividad procesal en el trdmire
constitucional sulu;envo.

La investigacién se propuso el estudio del derecho procesal constitucional
en Colombia y como objetivo especifico el derecho procesal de las acciones
constitucionales, marco dentro del cual se estudiaron los textos nacionales y

! Producto de investigacién de la Universidad Catélica de Colombia, proyecto “Derecho Procesal
Constitucional Fase IV”. Trabajo presentado el 9 de diciembre de 2011 y aceptado el 4 de julio de

2012,

2 Abogados Especialista en Derecho Procesals Especi, echo Prot
investigador de la Universidad Cardlica de Colombia. M.e...bm del Insituso Colombiano de Derecho

Procesal; Miembro del Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional

Estudios Constitucionales, Afio 10, Ne 2 323
2012, pp. 323 - 368
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La Accidn Extraordinaria de Proteccion.
Eficacia y efectividad en el orden garantista.

Patricio Pazmifio Freire
Presidente Corte Constitucional

I INTRODUCCION

El articulo 1 de la Constitucion de 2008 delerrnms que el Ecuador es un Estado
‘Constitucional de Derechos y Justicia, social, y laico.
Esta definicion ha generado criticas desde Ia pmmulgambn de la Constitucién, e incluso,
antes, durante el proceso y Y en otros casos
p al proceso it de injustif e injustif se

contra el primer articulo de la nueva carta constitucional, imputandole ser una copia de la
Constitucién venezolana de 1999 y como ésta al ser “una manifestacién de semantica y
retérica grandilocuente plagada de i politicas en de o juridico,
atiborrada de preceplos rectores que tienen como resultado la inevitable perdida de
juridicidad que conduce a la perversion de la Constitucion y del Estado de Derecho”.
((Herreria Bonnet 2007)

Para estos sectores el primer articulo de |a Constitucién no seria mas que una “entelequia”
sin sentido jurfdico, y basaban su critica en el hecho de que, a su juicio, el Estado
constitucional de derechos no existia. por cuanto las Unicas formas de Fstado reconacidas
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prevenir la violacion de la constitucion, y remedios para el caso de que sea vulnerada o
desconocida.

Desde este punto de vista, podemos decir gue el ejercicio de los derechos solo es posible
cuando se han establecido mecanismos para su proteccion y por ende un Estado en el que
no se prevea estos mecanismos no podria ser un Estado constitucional de derechos y
usllnh El Estado Constitucional de derechos no se puede comprender sin garantia de
derechos. De hecho los mecanismos normativos, procesales y sociales que aseguran el
cumplimiento de los derechos son el rasgo més. distintivo del estado constitucional e indican
una clara muestra de la evolucion del Estado de legalidad.

Hablar de garantias no tiene sentido si no se habla de derechos. Los dereches son aquellas
facultades o pnderes atnbuidos a los sujetos juridicos para exigir algo frente a alguien. En el
caso de los d son las que tienen los seres humanos para exigir
que se respe1e su libertad frente al poder, sea este estatal o personal.

En ese sentido el constitucionalismo no seria lo que es sin los derechos, pero los derechos
sarlan menws que humo que se Ileva el viento sin un sistema de garantias. Las democracias

como la se y legitiman en la medida que tengan
un sistema adecuado y eficaz de garantia de los derechos, que se constituye como hemos
dicho en la finalidad primera y ultima de la erganizacién del Estado

Para cumplir con esta finalidad los estados constitucionales han desarrollado una serie de
instrumentos y garantias con distintos tipos de tutela politica y juridica de los derechos,
bajo la denominacién comun y general de garantias constitucionales.
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L. INTRODUCCION
A. Control de convencionalidad

1. Origenes

Los 6rganos jurisdiccionales locales —y los Tribunales Constitucionales que en de-
terminados paises no dependen del Poder Jurisdiccional— ejercitan el llamado control
de constitucionalidad que importa una comparacién, entre su Carta Magna y las nor-
mas que por su rango estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera.
Podemos hablar entonces de un contralor concentrado, tipico de algunas Constitucio-
nes Europeas, a partir de la Austriaca de 1946, donde la revision es hecha exclusiva-
mente por un dnico cuerpo disefiado para tales fines; o en su caso —como es por
demas sabido—, del control difuso que debe ser llevado a cabo, como en Estados
Unidos y en Argentina, por todos y cada uno de los magistrados judiciales.
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la aplicaciéon de este tipo de medidas cautelares prearbitrales e
innominadas en el proceso arbitral colombiano en vigencia de la
Ley 1563 de 2012, o Estatuto Nacional e Internacional de Arbitraje.

I. LAS MEDIDAS CAUTELARES
Generalidades

Las medidas cautelares son herramientas que protegen de manera
provisional la integridad de un derecho, para evitar la aparicion
de riesgos en los procedimientos juridicos. Su principal objetivo es
prevenir un peligro o un dafio en los procesos jurisdiccionales y ga-
rantizar la eficacia de estos. Nacen en el derecho privado interno de
los estados y posteriormente se trasladan al derecho internacional
publico, para proteger los derechos en los distintos procedimientos.
En Colombia, las medidas cautelares conllevan una decision juris-
diccional proferida ya sea por los jueces o por los particula
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REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXIX - N 1

En todo caso, bien podria cuestionarse la legitimidad de una medida cautelar
fundada en un peligro para el éxito de la investigacidn, ya que, en general, el Estado
cuenta con medios idéneos para evitar que el imputado destruya material probatorio’.
No es casual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9N°3) y la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 7 N° 5) no hagan alusién alguna

a esta hipértesis y que solo se refieran al peligro de fuga del imputado, como supuesto
de aplicacion de la prisién preventiva.

El segundo fin del procedimiento (actuacidn de la ley penal) es el que mayor nivel
de adhesién concita, como objetivo posible de alcanzar mediante una restriccién de
derechos del inculpado. La existencia de un peligro de fuga del imputado es el supuesto
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Como ¢s bien sabido, en todo proceso penal pueden decretm’se en general, dos tipos de
medidas cautelares: las medidas cauwlarcs personales y las 1 reales. Las
primeras tienen por finalidad asegurar la persona del imputado, mientras que las segundas
pemguen el aseguramiento de los bienes de este para responder con ellos a las costas,
ind i y demds prestaci de pecuniario a que 1 fuere con-
denado el 1mputado con motivo del proceso penal.

Nuestra exposicién, por razones de tiempo, se referird inicamente al nuevo régimen de

medidas cautelares personales que establece el CPP, de mayor importancia y trascendencia.

1. EL NUEVO REGIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Las medidas cautelares personales que contempla el CPP son las siguientes:

1 Lacitacién (arts. 123 y 124 del CPP)

1.2 La detencién (arts. 125 a 138 del CPP)

1.3 La prisidn preventiva (arts. 139 a 153 del CPP)

1.4 Otras medidas cautelares personales {arts.155 y 156 del CPP).

Antes de entrar en el detalle y novedades de cada una de ellas, es necesario destacar sus
caracterfsticas principales a la luz de la nueva legislacion procesal penal contenida en el CPP.
Sobre este particular estimamos que las medidas cautelares personales, en el CPP, tienen un
reforzado caricter excepcmnal residual, Judmxal y provuswnal
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Resumen

En el presente articulo, el autor desarrolla, a partir de un caso practico, todos los aspectos involucrados en este fenémeno, para
finalmente establecer los puntos que deben modificarse, y sugerir un tipo desolucién viable, a fin de obtener la eficacia real de las
sentencias internacionales.
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5n de Derechos Humanos el 22 de enero de 1998)
s autoridades estadounidenses no suelen informar
inca a los detenidos extranjeros del derecho del
srecho que les ampara en virtud del articulo36.1.b)
> la CV63 a recibir asistencia consular™. Segun el
tado documento en los Estados Unidos hay, en la
cha de realizaci6n del citado informe, alrededor de
) condenados a muerte extranjeros. Algunos han
do ejecutados sin recibir esa asistencia y habiendo
stenido portoda reparacién las excusas emanadas del
epartamento de Estado. Resulta, por tanto, compren-
ble el interés estadounidense por justificar su actitud
intentar que la corte entre a conocer el fondo del

del instrumento en el que se indican: las ordenanzas
o providencias. Al estudio de ambos aspectos nos
dedicaremos a lo largo de este epigrafe.

Las medidas provisionales o cautelares son un inci-
dente procesal por el cual la ClJ indica unas medidas
de caracter preventivo que encuentran fundamento
enelarticulo 41.1 del Estatuto de la CI)** y Eliyo objeto
es lasalvaguardade los derechos sobre los que la corte
debera decidiren el procedimiento en causa. Porello,
han de dictarlas los tribunales que conocen del fondo
de un asunto cuando a su juicio son objetivamente
necesarias’.

pueden interpretarse como apoyo a esta teorfa. En Cl) Recueil 1973, p.106-108-. En este mismo sentido se pronunciaron los jueces M.Lacjhs,
).M. Ruda y H. Mosler en la Ordenanza por la que se denegaban las medidas cautelares en el asunto de la Plataforma continental del mar
Egeo, Es la ordenanza del 11 de noviembre de 1976. En Clj Recueil 1976, p. 19,23 y 25, casi veinte afios después de que H.Lauterpacht la

frmmiilara
«
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por todas y cada una de las calamidades que le sucedan a una persona, supo-

niendo solamente que no ha sido falta de la persona o al menos solo su falta.®

Esta expectativa general de justicia es un poderoso impulso de las me-
didas cautelares, en tanto instrumentos que tienden —de forma novedosa
y temporalmente oportuna— a su satisfaccion.

Si bien podria pensarse, de acuerdo con un esquema mecanicista, que
el aumento de la juridificacion por medio de la legislacion deberia signi-
ficar un consecuente descenso de la actividad judicial, ello no es asi. Y no
lo es, porque por las mismas caracteristicas que asume la legislacion en la
¢época actual, el papel del juez se ve sometido a una dinamica por la cual
debe insertarse en el mecanismo de juridificacion y cubrir las lagunas deri-

sndae da lae daficiancine actrincinralac da 1o lnhor laciclatisn cianda lae na
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