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sta obra juridica contiene articulos de destaca-
Antonio José  Pérez, dos juristas como son: Julio César Trujillo, Juan
coord., Viabilidad de las Pablo Aguilar, Xavier Cazar, Agustin Grijalva, Mar-
co Morales, Antonio José Pérez, Efrain Pérez, Carlos
Salmon, Jaime Rodriguez-Arana y Jorge Bujan,
profesionales del derecho con una larga trayectoria
tanto en la funcidn publica como privada, asi como
también en el ejercicio de la catedra universitaria y
Libia Rivas Ordofiez* la investigacion de las diversas areas de las ciencias
juridicas, en especial del derecho constitucional y
del derecho administrativo; quienes, a lo largo de
mas de trescientas paginas, citan los antecedentes historicos, analizan la evolucion
normativa nacional desde las primeras constituciones ecuatorianas hasta la actual y
el derecho comparado; la jurisprudencia de los tribunales constitucionales nacionales
y extranjeros; y la doctrina, como herramientas indispensables para explicar la natu-
raleza, fines y procedimiento de cada una de las garantias jurisdiccionales de nuestra
Constitucion de 2008.

A manera de una introduccion general, Julio César Trujillo relata los anteceden-
tes historicos de las garantias constitucionales. A fines del siglo XVIII, Europa y
América vivieron dos revoluciones, que, aunque difieren entre si, coinciden en la
incorporacion de los derechos humanos al mundo juridico. El instrumento en que los
derechos debian ser reconocidos era la Constitucion, como fue en el caso de Estados
Unidos de América, Constitucion compuesta de dos partes: la organica y las diez pri-
meras enmiendas, que reconocen derechos que el Estado garantiza a sus habitantes
en el Bill of Rights o parte dogmatica. Claro esta, el titular de estos derechos era el
ser humano, sin embargo, no estaba claro el 6rgano competente para hacerlos respe-
tar en el caso que fueran violados. Esta cuestion fue resuelta en la famosa sentencia
del Juez Marshall de 1803, en el caso Marbury vs. Madison, donde se formul6 la
siguiente pregunta: /si tiene derecho y ese derecho le ha sido negado, las leyes de su
pais le ofrecen remedio? Con la respuesta a esta pregunta, el autor aborda el estudio
de las garantias en el sistema americano, “toda violacion de un derecho debe tener
en el sistema juridico mecanismos para hacer respetar el derecho violado” y a quien
compete resolver, no puede ser otra, que a la rama judicial. Esto sirve de preludio del
siguiente analisis, el del régimen vigente en Europa continental hasta finales del si-
glo XVIII, la relacion entre derechos y garantias en el estado legal de derecho, donde
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la ley era la expresion de la voluntad soberana del pueblo y medio a través del cual
se garantizaban derechos, y donde el Parlamento, representante del soberano, era el
responsable de tutelar los derechos de las personas. Con el devenir del tiempo, even-
tos histdricos de trascendencia en paises como Francia, Italia y Alemania determina-
ron la incorporacion en las constituciones de una lista de derechos que el Estado de-
bia respetar y hacer respetar y la creacion de tribunales constitucionales encargados
de la tutela de los derechos, lo que da paso finalmente al Estado Constitucional, que
también es analizado desde la dptica Latinoamericana. Para finalizar, profundiza en
la definicion contenida en el art. 1 de nuestra Constitucion, que reconoce al Estado
ecuatoriano como un “Estado Constitucional de derechos y justicia”.

En similar sentido, Efrain Pérez parte de una introduccion histdrica, donde des-
taca como antecedentes de las medidas cautelares a las denominadas “6rdenes del
pretor” en el derecho romano, para luego continuar con el estudio de las mismas en
el derecho procesal civil, derecho laboral, derecho de familia, y en el derecho com-
parado. A manera de una teoria general de las medidas cautelares, destaca como sus
caracteristicas: el dafo y el peligro; ser autonoma o instrumental; la posibilidad de
modificarse o reformarse en cualquier momento; ser “inaudita altera parte” es decir,
que el juez puede adoptar la medida cautelar sin convocatoria a la otra parte; y, el
establecimiento de una fianza por posibles perjuicios. Y como requisitos para su con-
cesion: el fumus boni juris, la apariencia de buen derecho; y el periculum in mora,
el peligro en la mora. Tanto estos, como sus caracteristicas son desarrollados en
profundidad. Asi mismo, en el ambito del derecho constitucional, compara la accion
de amparo de la Constitucion de 1998 —de naturaleza eminentemente cautelar, pues
no resolvia el asunto de fondo— con lo que el art. 87 de nuestra Constitucién de 2008
establece como objeto de las medidas cautelares: “evitar o hacer cesar la violacion o
amenaza de violacion de un derecho”, mencionando ademas otras areas del derecho
que reconocen estas garantias, como en materia penal, art. 77 de la Constitucion y
en temas ambientales, art. 397, de la misma Norma Suprema. De igual forma: su
finalidad, los casos en los que proceden y no proceden, la posibilidad de solicitarlas
conjuntamente con otras acciones, la obligacion de remitir un informe sumario a la
Corte Constitucional para su eventual seleccion y revision, los requisitos que debe
contener la demanda y su procedimiento de tramite, son aspectos también desarro-
llados por el autor, tomando como sustento normativo la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y el Reglamento de Sustanciacion de Pro-
cesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Por su parte, Antonio José Pérez, analiza la accion de proteccion como uno de
los mecanismos para precautelar los derechos constitucionales del ciudadano, y la
diferencia de la accion de amparo reconocida por la Constitucion de 1998, que se
limitaba a suspender los efectos del dafno causado o del eventual dafio, debiendo
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resolverse el asunto de fondo en via ordinaria. Sefiala ademas que la actual accion
de proteccidon permite la reparacion integral del dafio material o inmaterial causado,
citando para el efecto algunos ejemplos, a lo que agrega la responsabilidad adminis-
trativa, civil o penal del funcionario causante del acto lesivo. Esta accion de protec-
cion la vincula con el derecho administrativo, al sefialar que los actos u omisiones

de cualquier autoridad publica no judicial respecto de los cuales se interpone esta
accion, se manifiestan principalmente en actos y hechos administrativos, simples ac-
tos de la administracion o en omisiones administrativas. En cuanto a las resoluciones
administrativas identifica tres vias de reclamo: en sede administrativa, en via conten-
cioso administrativa (judicial) y en via constitucional, estableciendo en este tltimo
caso, como presupuestos obligatorios para todo acto de poder publico no judicial, los
derechos constitucionales al debido proceso y a la motivacion. Finalmente determi-
na, si procede la interposicion de la accion de proteccion y la accion de inconstitu-
cionalidad en contra de politicas publicas, cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales.

A continuacion, Xavier Cazar, recurre a la historia para citar algunos de los antece-
dentes del hdbeas corpus, como el primer documento juridico que proscribe la deten-
cion ilegal y arbitraria, denominado “La Carta Magna”, del Rey Juan I, del 15 de junio
de 1215, asi como también, el denominado “proceso manifestacion” que se utilizaba
en las Cortes de Aragon-Espana, entre otros. En el Ecuador, la Constitucion de 1929
ya garantizaba el derecho a la libertad a través de la accion de hdbeas corpus, cuyo
procedimiento ha sufrido cambios a lo largo del tiempo, en especial, con relacion a las
autoridades competentes para tramitarlo. Asi, la Ley de Derecho de Habeas Corpus de
1933, establecia que debia interponerse ante autoridades seccionales, mientras que en
el afio 1945 se determind como autoridad competente al Alcalde. Es con la expedicion
de la Constitucion de 2008, que el hdbeas corpus deja de ser un recurso y se convierte
en una accion que se debe tramitar ante la Funcion Judicial. Para ejemplificar la vulne-
racion del derecho a la libertad, cita el caso denominado Chaparro Alvarez y Lapo Ifii-
guez vs. Ecuador, que tiene relacion con la detencion de dos personas en el afio 1997,
que, por denuncias de ilegal y arbitraria detencion y violacion de otros derechos cons-
titucionales, y ante la negativa de otorgarles la libertad mediante idbeas corpus, fue
llevado ante la Comision y luego ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y que culmind con la sancion al Ecuador por violacion de los derechos fundamentales,
precisando los argumentos que sirvieron de sustento para establecer la violacion de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Finalmente, sefiala las caracteristicas
del hdbeas corpus, los derechos que protege y el procedimiento que se debe observar
para su tramite, de conformidad con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

FORO 142



FORO 18, Il semestre 2012

De otro lado, Carlos Salmon Alvear plantea la accion de acceso a la informacion
publica desde la dptica jurisprudencial, como una derivacidn del derecho funda-
mental de peticion, que tiene como materia el acceso a la informacion de caracter o
interés publico y que por tanto esta sometida al principio de publicidad. Cabe sefialar
que no toda informacion que consta en una institucion publica tiene ese caracter. En
consecuencia, la instituciéon demandada debe entregar la informacién publica que
posea o esté en sus registros, y, por tanto, no estd obligada a producir o crear infor-
macion que no deba hacerlo o que no deba poseerla en ese momento. No procedera
esta accidn si la informacion requerida no existe fisica o materialmente, ni tampoco
cuando ha dejado de existir juridicamente, en virtud de haberse anulado o revocado.
La informacion solicitada puede ser requerida sin importar la clase o naturaleza del
formato bajo la cual se encuentra registrada y para que proceda la accion, es requisi-
to esencial que haya existido previamente un requerimiento o peticion extrajudicial a
la institucion que tiene la informacidn publica y que esta no lo haya atendido, recha-
zandolo expresa o tacitamente, o entregando informacion incompleta o no fidedigna
o desatendiendo la peticion aduciendo que la informacion tiene caracter de secreta,
sensible, estratégica, reservada o confidencial. Solo en los supuestos establecidos
en la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica puede ser
rechazada la accion de acceso a la informacion y puede ser planteada por cualquier
persona natural o juridica, en forma individual o colectiva y no exclusivamente por
ecuatorianos. Adicionalmente, enumera los requisitos que debe contener la demanda,
asi como también las tnicas excepciones consideradas como validas: como alegar
que la informacion es reservada, que constituye informacion confidencial de caracter
personal, o que es informacion de caracter estratégica y sensible a los intereses de
las empresas publicas. Sefala, ademas, las obligaciones del juez que tramita la ac-
cion y del requerido de la informacion.

Respecto de la posibilidad de interponer medidas cautelares, para evitar el riesgo
de ocultacion, desaparicion o destruccion de la informacion requerida, la Ley Orga-
nica de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica menciona principalmente
cuatro tipos: la colocacion de sellos de seguridad, la aprehension de la informacion,
la verificacion de la informacion y la reproduccion de la informacion. Concluye, con
la interposicion del recurso de apelacion, las sanciones a los funcionarios publicos
que no entregan la informacion y el rol de la Defensoria del Pueblo, respecto de la
proteccion y garantia del derecho de acceso a la informacion publica.

En la misma linea, Marco Morales cita algunos antecedentes normativos histo-
ricos del habeas data, entre estos: la Asamblea de la ONU de 1948, en la que por
primera vez se hizo alusion a la importancia de resguardar datos personales; la Ley
de Privacidad de Datos de los Estados Unidos de Norteamérica de 1974; la Carta
Primera de Portugal; la Constitucion de Espana de 1978; la Constitucion de Brasil

FORO 143



FORO 18, Il semestre 2012

de 1988, que fue la primera que denomind habeas data a este instituto juridico; la
Constitucion de Colombia de 1991; la Constitucidon Paraguaya de 1992, hasta llegar
al afio 1996, donde se reconoce al habeas data en nuestra norma constitucional. De
otro lado, analiza su naturaleza juridica, su concepto y su objeto, para ello se vale de
autores como Victor Bazan, Humberto Nogueira Alcala, Pierina, entre otros. Afirma
que la accion de habeas data protege los datos de la persona concebidos en forma
individual y sus bienes, y menciona como derechos especificos que esta garantia
tutela: el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho a la inviolabilidad y
secreto de la correspondencia, y la dignidad de las personas. Clasifica al habeas data
en: propio e impropio y subclasifica al primero en: informativo y exclutorio. Respec-
to del procedimiento a seguir para su tramite, enumera, por un lado, los principios
que lo rigen: la juridicidad, el debido proceso, la tutela judicial efectiva, el derecho
a la seguridad juridica; y, por otro, los sujetos procesales: legitimados activos y pa-
sivos. En el caso de la legitimacion activa, le corresponde a cualquier persona con
un interés directo en los datos, mientras que para la legitimacion pasiva, se deben
cumplir dos formalidades: primera, almacenar datos, y, segunda, estudiar la forma
de almacenamiento de los mismos, para el efecto parte de la definicion de bases de
datos para luego diferenciarlas en dos clases: bases de datos publicas y bases de da-
tos privadas, cada una con determinadas caracteristicas de acceso a la informacion.
Finalmente, divide en dos etapas marcadas el proceso de acceso a la informacion pu-
blica: la primera, una etapa administrativa o extrajudicial y la segunda, una etapa ju-
risdiccional, en la cual se podran solicitar medidas cautelares que las clasifica en tres
tipos: para la conservacion de datos que se teme puedan ser destruidos, para que la
informacién no se altere o modifique de forma indebida y para que una informacion
no sea divulgada. Dependiendo del caso, también se podria solicitar la reparacién
del dafio moral.

Por otra parte, Juan Pablo Aguilar establece dos grandes grupos de obligaciones
que cuentan con el respaldo de la accion por incumplimiento: primera, las que ema-
nan de norma juridica sin atencion a su jerarquia, y segunda, las que se desprenden
de sentencias o informes de los organismos internacionales de proteccion de dere-
chos humanos. Sin embargo, precisa que solo procede cuando se desprendan obli-
gaciones de hacer o no hacer que sean claras, expresas y exigibles y en el caso de
sentencias o informes, que adicionalmente no sean ejecutables por las vias judiciales
ordinarias. En cuanto a la obligacion cuyo incumplimiento se reclame, el art. 53 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sefiala que
debe ser impuesta a una persona particular determinada o determinable, sin embargo
observa el autor, que el propio articulo, cuando se trata de normas del ordenamiento
juridico, reduce indebidamente el alcance de la accion al incumplimiento de las au-
toridades publicas y de personas naturales o juridicas cuando actien o deban actuar
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en ejercicio de funciones publicas o presten servicios publicos, ya que existen obli-
gaciones que el ordenamiento juridico también impone a los particulares y que tie-
nen que ver con derechos constitucionales. Finaliza, con el requisito para que proce-
da esta accion, esto es el reclamo; las causales de inadmision de acuerdo con la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y el procedimiento
que se debe observar para el tramite de la misma.

Para continuar en el analisis, Agustin Grijalva menciona como antecedente nor-
mativo de la accion extraordinaria de proteccion la Constitucion de 1998, que en
su art. 95 establecia que no eran susceptibles de accion de amparo las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso, a diferencia de la Constitucion de 2008, que,
en sus arts. 94 y 437, crea un amparo en contra de decisiones judiciales o accion
extraordinaria de proteccion, que es estrictamente subsidiaria, no constituye una
nueva instancia, y que procede, cuando mediante sentencias o autos definitivos se
violan derechos constitucionales, como es el caso del debido proceso constitucional,
respecto del cual hace especial énfasis, no solo como derecho, sino también como
garantia de los demas derechos constitucionales y legales. De otro lado, realiza una
distincion entre proceso y procedimiento y la relacion y diferencias que existen entre
la casacion y el control constitucional. En cuanto a la accion como tal, enuncia los
requisitos de la demanda de conformidad con los arts. 61 y 62 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como también el analisis de
admisibilidad que debe realizar la sala de admision de la Corte Constitucional. Cues-
tiona la exclusion general de las medidas cautelares respecto de la accion extraordi-
naria de proteccion, de conformidad con el art. 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como también, la contradiccion entre
la no suspension de los efectos del auto o sentencia objeto de la accion y la natura-
leza de la accion extraordinaria de proteccion. El Estado como legitimado activo; la
procedencia o no de esta accion respecto de sentencias de procesos constitucionales;
la accion extraordinaria en casos de aplicacion judicial de leyes cuya aplicacion vio-
la un derecho constitucional; asi como la accion extraordinaria y la justicia indigena,
son también algunos de los temas que desarrolla el autor y que sin duda permiten
comprender mejor la naturaleza de esta accion.

Un ultimo tema de estudio es el de Jaime Rodriguez-Arana y Jorge Bujan sobre
la accion popular como un mecanismo de participacion democratica en un Estado de
Derecho. Para ello parten de la accion popular en Espafia, como una manifestacion
de la democracia participativa. En el caso del Ecuador, las acciones recogidas en la
Constitucion suponen la atribucion de legitimacion activa para que un ciudadano o
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad pueda participar en un pro-
ceso sin necesidad de invocar la lesion de un interés propio, sino en defensa de los
derechos garantizados en la Constitucion. Su ejercicio es eminentemente de caracter
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politico, porque el pueblo por medio de un ciudadano podra cuestionar los actos
normativos que expiden los gobernantes cuando sean violatorios a los derechos. Esta
accion, que esta reconocida en el art. 99 de la Constitucion, al encontrarse en el Titu-
lo 1V, seccion segunda, de la Norma Suprema, denominado Organizacion Colectiva,
lleva a pensar que nos encontramos ante una accion publica para la defensa de los
intereses difusos, o bien ante una accion para la defensa de los intereses colectivos.
En todo caso lo que si esta claro, es que es una accidon constitucional cuyo ejercicio
es compatible con el ejercicio de las demas acciones establecidas en la Constitucion
y la Ley.

En conclusion, Viabilidad de las garantias jurisdiccionales es una obra que, sin
lugar a dudas, refleja un esfuerzo colectivo por aportar a la investigacion y profun-
dizacion en el conocimiento del derecho constitucional. Su lectura es ampliamente
recomendable por constituir una gran fuente de consulta y referencia doctrinaria.
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