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RESUMEN:

La investigacion estd enfocada en el control judicial de la constitucionalidad en
las politicas publicas, mediante la accion de proteccion. Para desarrollarlo se estudia la
estructura y desarrollo de dichas politicas, los elementos que la conforman, los tipos y
mecanismos de evaluacion. Se examinan los requisitos de procedencia de la garantia
constitucional mencionada y su aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales. El estudio
escualitativo y se emplean métodos como el exegético juridico y el analisis de casos. Se
concluye que, la accién de proteccidn, constituye una poderosa forma de controlar las
politicas publicas, en funcidn de proteger los derechos constitucionales.
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ABSTRACT:

The research is focused on the judicial control of the constitutionality of public
policies, through protection action. To develop it, the structure and development of said
policies, the elements that make it up, the types and evaluation mechanisms are studied.
The origin requirements of the aforementioned constitutional guarantee and its
application by the jurisdictional bodies are examined. The study is qualitative and
methods such as legal exegesis and case analysis are used. It is concluded that the
protection action constitutes a powerful way of controlling public policies, in order to
protect constitutional rights.
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Introduccion

La politica, desde la perspectiva del poder, los procesos electorales o el poder de
representacion, resulta muy diferente a la politica, entendida como el gobierno en
accion, el quehacer de la administracién publica. Esa diferencia, que a lo largo de la
historia se ha manifestado de las méas diversas maneras, ha causado muchos problemas
en los ciudadanos, quienes deberian ser los beneficiarios de las politicas. La
posibilidad de elegir a los gobernantes debia traer por consecuencia la adopcion, por

parte de ellos, de las mejores politicas en beneficio de sus electores.

Sin embargo, lo antes expuesto, en la practica no ha sucedido. Son muchos los
ejemplos, a lo largo de la historia, en que las sociedades se han decepcionado de sus
lideres porque las politicas no han sido las esperadas. Ello ha suscitado crisis en los
partidos politicos y crisis representativas. La existencia de Constituciones y el resto
de los cuerpos legales no han sido suficientes para evitar tales descalabros. Las
politicas publicas deben ser disefiadas dentro de los limites de los poderes de
representacion recibidos y con absoluto respeto a los derechos de los ciudadanos y los

estandares juridicos imperantes.

A pesar de lo planteado, en muchas ocasiones los estandares juridicos no se
observan o, peor adn, las politicas publicas no cumplen los objetivos para las cuales
fueron disefiadas. Esto ha ocasionado que el poder judicial tenga que intervenir y, en
el ejercicio de sus facultades legales, compeler a las instancias pertinentes para que las
referidas politicas sean ajustadas al ordenamiento juridico o sean formuladas, ante la

pasividad de los poderes de representacion.

En ese sentido, el presente trabajo se analiza la intervencion que realizan los
jueces del Ecuador en las politicas publicas, a fin de proteger los derechos
constitucionales de los ciudadanos y controlar el ejercicio del poder politico, por parte
de los representantes del Estado. Se pretende demostrar de qué manera el poder judicial
realiza un trabajo efectivo en la proteccion de los derechos ciudadanos ante las
politicas publicas, teniendo en cuenta que el juez en el Ecuador tiene la facultad de
controlar e incluso, generar politicas publicas ante la ineficiente implementacion de
alguna de ellas, que no deben alejarse, de ninguna manera, de los derechos y garantias

constitucionales.



Corresponde plantear que, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009) declara como objetivo asegurar que todas las
actividades del Ecuador respeten los aspectos formales y materiales de la Carta Magna,
el ejercicio de los derechos humanos y la preponderancia de las disposiciones
constitucionales en todos los ambitos. En consecuencia, otorga a cada juez la autoridad
para ejercer el control constitucional de toda norma, decision, accion u omision de
autoridades publicas y judiciales, incluyendo las politicas publicas y las acciones de
los particulares.

En esa linea, el control constitucional de las politicas publicas ha de hacerse al
amparo del ejercicio de la accion de proteccion, regulada en la mencionada Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) en los
articulos del 39 al 42, en consonancia con su reconocimiento constitucional en el
articulo 88 (Constitucion 2008). Esta accién procede cuando se consideren vulnerados
derechos constitucionales o derechos humanos protegidos en instrumentos juridicos

internacionales.

Se debe destacar que, el tema de estudio, se considera de gran actualidad e
importancia puesto que, en un Estado de derechos tal y como reconoce la Constitucion
ecuatoriana (2008), el respeto y proteccion de los derechos y garantias constitucionales
deben constituir la tarea fundamental de todo servidor publico, institucion, organismo
o0 ente estatal. El poder judicial tiene la responsabilidad de identificar y forzar la
rectificacion de toda decisidn, accion o politica publica que se aleje de esa prioridad.

En atencion a ello, la investigacion esta estructurada en cuatro capitulos. El
primero estudia las politicas publicas y a la accion de proteccion. El capitulo 11 se
refiere a la relacidn que existe entre dichas politicas y la garantia jurisdiccional antes
mencionada. El tercero estd dedicado a revisar el tema del desarrollo sostenible y la
exigibilidad los derechos econdmicos, sociales y culturales. Finalmente, el cuarto esta
encaminado al analisis de varias sentencias que guardan relacion directa con el tema
de estudio. Para desarrollar la investigacion los objetivos estdn formulados en el

siguiente sentido:

Objetivo General: Determinar si los jueces realizan un control judicial de
constitucionalidad sobre las politicas publicas, por medio de las acciones de proteccién
en el periodo 2013- 2017.



Para lograr el objetivo antes formulado, se define como objetivos especificos los

siguientes:

e Analizar la estructura, funcionamiento y desarrollo de las politicas publicas y
la accion de proteccion como mecanismo de proteccion de derechos.

e [dentificar el nexo existente entre las politicas publicas y la accion de
proteccién como mecanismo de exigibilidad de derechos en las politicas publicas.

e Sistematizar las diferentes sentencias de acciones de proteccion, en donde se
pueda evidenciar que los jueces intervienen como agentes de control de las politicas

publicas en los afios 2013 — 2017.

Por otro lado, la metodologia empleada en el estudio es de tipo cualitativo, en
tanto permite abordar el tema a través de sus propiedades y manifestaciones
observables, favoreciendo su estudio desde el entorno en el que se desenvuelve. En el
presente caso se describe el objeto de estudio precisando las cualidades que lo
componen Yy las peculiaridades que le distinguen, es decir, las politicas publicas, los
derechos y garantias constitucionales y el control de la proteccion de estos a traves del

poder judicial.

Igualmente, se utiliza un enfoque tedrico empirico de investigacién pues en el
trabajo se analiza doctrina y pensamientos de diferentes autores. Ademas, el trabajo se
valida mediante el estudio de sentencias en las que se tramitan procesos de accion de
proteccion en la ciudad de Cuenca, donde los jueces fallan respecto a las politicas
publicas. De esta manera, se interactta directamente con el objeto de estudio.

Asimismo, se realiza un tipo de estudio histérico — juridico, pues se presenta un
breve desarrollo historico y legislativo sobre el tema en cuestion. Se desarrollan
estudios juridico descriptivo y juridico propositivo; el primero aplicando el método
analitico sobre los temas juridicos en cuestion, para lo cual se analiza el tema por
partes, para su mejor entendimiento. En el segundo, mediante el analisis de sentencias
de accion de proteccion en la ciudad de Cuenca, se evalua el actuar del juez, en materia

constitucional.

En cuanto al método de investigacion se aplica en un primer momento el método
deductivo, a partir de una incégnita que es el hecho de lograr entender si existe un
efectivo control integral de derechos constitucionales en las politicas publicas en los

asuntos que se presentan en el tribunal de Cuencas. A partir de las generalidades del



tema se realizan concreciones progresivas hasta llegar a responder la incognita. En
segundo momento se aplica el método inductivo, al analizar casos singulares,
concretamente en el anlisis de sentencias y a partir de estos casos singulares se

formulan conclusiones generales.



Capitulo I.- INTRODUCCION A LAS POLITICAS
PUBLICAS Y A LA ACCION DE PROTECCION.

1.1Hacia su concepto y naturaleza.

En el presente capitulo se ofrecen los fundamentos histdricos y tedricos de la
investigacion. Para ello se parte, de un breve recuento del surgimiento y desarrollo de
los estudios acerca de las politicas, y su distincion de la politica, se estudia la diferencia
entre los politicos y los analistas politicos, principales artifices de las politicas
publicas, aspecto esencial de este trabajo. También se aportan definiciones de politicas
publicas, se expone la evolucién de su regulacion juridica en varias Constituciones
ecuatorianas y se caracterizan las politicas en estudio, analizando los elementos que la
integran, las variantes que se presentan y su manera de identificarlas. Finalmente, se
analiza la normativa Constitucional respecto a las politicas publicas y la accion de
garantia dispuesta para impedir que estas vulneren los derechos fundamentales de los

ecuatorianos.

1.1.1 Breve desarrollo historico (del simple disefio a la implementacion)

Para iniciar el examen del desarrollo histérico de las politicas publicas, se toma
como base que, Aguilar (Aguilar L. , El estudio de las politicas publicas, 2013) afirma,
que su estudio surge a partir de los afios 70, en Norteamérica. La tradicional sospecha
conservadora contra el poder estatal, su resistencia a las innecesarias intervenciones
del gobierno en la esfera de las libertades privadas, habian cedido en favor del
“consenso liberal”. Los tiempos de guerra, la depresion y la actitud del gobierno frente
a toda esa situacion, habian acrecentado la desconfianza de los ciudadanos en el
gobierno, por lo que los liberales proponian una lucha en contra de la pobreza, la
desigualdad y la discriminacion.

En ese orden, el auge de esta lucha comienza con el triunfo del presidente
Lyndon B. Johnson y la mayoria demdcrata en las dos camaras. Esto permitié como
analiza Aguilar (2013) que, el gobierno pudiera emprender, de forma muy amplia,
politicas publicas en contra de la pobreza, el aumento de los servicios de salud,
seguridad y empleo, incrementando, ademas, de forma considerable, el tamafio del
gobierno y la burocracia. El gobierno y las universidades comenzaron a realizar

estudios y proyectos para la implementacién y evaluacion de las politicas pablicas, lo



que significd la participacion de multiples académicos de diferentes materias como
ingenieros, maestros, matematicos, medicos (Aguilar L. , El estudio de las politicas
publicas, 2013).

Por su lado, Solis (2019) ubica el surgimiento del interés por el estudio de las
politicas, también en los Estados Unidos, pero considera que el examen de las politicas
del New Deal del presidente Roosevelt, en los afios 30, marcan el inicio de la
disciplina. Weimer (2015), por su parte, considera que el inicio de la disciplina podria
fijarse en fecha tan temprana como el 1921, cuando el gobierno estadounidense cred
dos agencias para ofrecer apoyo a la politica fiscal, en un esfuerzo por aumentar la

capacidad de analisis del gobierno.

Se debe resaltar que, en cualquier caso, coinciden los autores mencionado, al
igual que Navarro (2008) conque, el fiasco de los programas publicos de los afios 60,
constituyo el mejor de los incentivos para el impulso de los estudios en la materia, en
tanto los investigadores necesitaban entender las causas del fracaso, para lo cual
resultaba imprescindible crear modelos y desarrollar estudios tedricos, dado el elevado
nivel de complejidad y de actividad del tema. Se comienzan a generar entonces
instrumentos conceptuales y analiticos para la especialidad.

Posteriormente, con base a lo revisado, los estudios se fueron centrando en la
implementacion de las politicas publicas. La atencidn exclusiva al disefio y analisis
de las politicas, desatendiéndose su implementacion, demostr6 la necesidad de un
trabajo conjunto entre la creacidn y la puesta en practica de las politicas publicas.
Demostro, ademas, que las politicas pablicas no solo dependen del gobierno central o
el poder legislativo, sino también corresponden a una gran estructura politico-

administrativa que es la que, en definitivas, le corresponde llevarla a la realidad.

Asimismo, el estudio de la implementacion de las politicas publicas exige mucho
mas de sus disefiadores. Los obliga a traspasar sus presupuestos cientificos y producir
algo nuevo, mejorado, ajustado a la realidad. La ejecucion de las politicas pablicas
constituye una especie de puente entre la declaracion de la politica publica y los
resultados que se pretenden alcanzar. Por ejemplo, se genera una politica publica para
mejorar los servicios de salud, se declara que, para lograrlo, se aumentara el nimero
de empleados en los hospitales. Entre estas dos declaraciones esta el puente de la

implementacion de la politica, que transforma la declaracién en una secuencia légica



de acciones observables, las que se traducen en presupuestos suficientes, acuerdos

politicos y sociales eficientes, calidad técnica y efectividad burocrética.

1.1.2 Dicotomia entre la Politica y las Politicas

A proposito de la temética planteada, resulta necesario diferenciar dos conceptos
que en inglés se distinguen con facilidad, no asi en espafiol: the politics y the policies.
La primera se traduce como: politica y se refiere a las relaciones de poder y los
procesos electorales. La segunda se traduce como las politicas, entendidas como el
accionar de la administracion, los quehaceres de los organismos publicos, las politicas

publicas. Son dos conceptos diferentes.

En esa linea, inicialmente se entendia que los politicos se encargaban de tomar
las decisiones y los administradores publicos se encargaban de ponerlas en operacion,
decidiendo los recursos, instrumentos y organizaciones para llevarlo a la practica. Los
estudios iniciales se centraron mas en la politica que en las politicas publicas, es decir
la ciencia politica se enfocaba més en el estudio de la estructura institucional y la
justificacion filoséfica del gobierno (Aguilar L. F., 1993).

Se debe destacar, que el divorcio entre la politica y las politicas genera, como
explica VVargas (2017) que, las decisiones tomadas por los politicos, sin tener en cuenta
la actuacion de los operadores publicos genere en la practica, politicas que nada
beneficien a los ciudadanos. Esta decision del politico, alejada de la actuacion de los
administradores carecera de una buena implementacion y de un buen resultado. A esta
situacién se suma la corrupcion, la ineficiencia y el clientelismo politico, causantes de
crisis de gobernanza y representacion hacia los politicos. Esta es una de las razones
por la que se les comienza a asignar a los jueces la responsabilidad de examinar la

legalidad de las politicas publicas, con se analiza més adelante.

Por otra parte, la transformacion de una decision politica en una realidad publica
debe depender de un trabajo articulado entre todos los poderes del Estado. Al respecto
Boneti (2017) indica que, el legislador disefia, de forma general las politicas publicas
a desarrollarse en un pais; el ejecutivo toma la decision sobre qué politica publica
ejecutar, de acuerdo con el marco legal preestablecido por el legislador; el propio
ejecutivo, a través de los operadores publicos, implementa la politica publica en pro
del beneficio de las mayorias.



De la misma forma, se considera necesario recalcar que el marco constitucional
y legal para un trabajo conjunto entre la politica y las politicas publicas, no resulta del
todo suficiente. Las negociaciones politicas, el clientelismo y otros factores de origen
politico hacen que ciertas politicas publicas no sean del todo provechosas para las
mayorias. Es por ello por lo que, se diferencian los actores de las politicas publicas y

de la politica en cuanto a sus intenciones, intereses y opiniones.

El analista politico, que constituye el actor de las politicas publicas, tal como
analiza Aguilar (2013) persigue como objetivo, la eficiencia econdmica a través de las
politicas publicas, es decir la suma de todas los beneficios y la resta de todos los costos,
proporcionan al analista la medida del interés publico. El politico prioriza la
negociacion, la transaccion y el compromiso, es decir su fundamento esta en la fuerza
del posicionamiento entre sus electores. Por tanto, no responde a los ciudadanos de
forma individual, sino a las comunidades y colectivos electorales organizados a los

que quiere ganar con politicas publicas y de quienes quiere obtener su apoyo.

En ese marco, se debe exponer que, al politico no le interesa que los costos sean
mas altos que los beneficios siempre y cuando obtenga el apoyo de los ciudadanos, en
definitiva, el politico quiere satisfacer los deseos expresados por la gente, mientras que
el analista quiere satisfacer lo que la gente necesita, sin importarle que lo que desee
sea diferente. Se puede ilustrar esta afirmacion con un ejemplo hipotético: el Gobierno
Provincial del Azuay cuenta en un presupuesto con cinco millones de doblares

destinados a mejorar la vialidad de la localidad. Se enfrenta a tres opciones:

ePodria utilizar 1 millon de dolares para pasar carpeta asféltica y dejar
una via en perfectas condiciones para una parroquia. ElI presupuesto le
alcanzaria para solucionar completamente el problema vial de cinco parroquias
en el Azuay, vias que, con el trénsito de los carros, se conservarian en buen
estado por 10 afios aproximadamente; Podria emplear esos 5 millones de
dolares en cubrir con doble tratamiento superficial bituminoso la vialidad de,
al menos, 16 parroquias; con una duracién de las vias en buen estado de 2 afios;
0,

ePodria dar un lastrado de las carreteras a las 61 parroquias del Azuay,
pero la duracidn del arreglo seria de 5 meses aproximadamente o menos, si las

condiciones del tiempo no son buenas.



Con estas 3 opciones, un analista politico tomaria la opcién uno, maximo la dos,
pero nunca tomaria la opcion tres, porque sabe, que eso no solucionaria el problema
de vialidad, solo seria una declaracion de buena intencion y una mala utilizacion de
dinero publico. El analista razona que, al solucionar el problema vial de 6 parroquias
por afio, en los 4 afios de administracién, se habra solucionado completamente el
problema vial en 28 parroquias.

Por su lado, el politico razona de otra manera, prioriza el criterio pablico, por lo
que considera que, si solo atiende a 6 parroquias al afio, va a sufrir la presion social
del resto; por lo que prefiere no solucionar el problema, pero contentar
momentaneamente a las 61 parroquias rurales dando un mantenimiento vial de costo

barato.
1.1.3 Hacia un concepto de Politica Publica.

Para arribar a un concepto propio de politica publica, resulta imprescindible
estudiar las definiciones aportadas por la doctrina. Siendo asi, se examina el criterio
de Canto (2002), quien afirma que las politicas publicas son los caminos que deben

seguir todas las acciones encaminadas a dar solucién a los problemas publicos.

De igual manera, Aguilar (2013) considera que son disciplinas cientificas,
multidisciplinarias, puestas al servicio de gobiernos democraticos, encaminadas a
solucionar problemas publicos, que resultan de interés para todos los miembros de una
determinada agrupacion politica. Constituyen respuestas elaboradas y aplicadas a la
sociedad, mediante procesos politicos, con el objetivo de resolver situaciones que

resultan trascendentes para la sociedad.

Por su parte, Subirat (1989) considera que las politicas publicas se crean en un
proceso progresivo de disposiciones, acciones u omisiones, adoptadas por los
gobiernos, entendido de manera general, y que se constituyen en la respuesta
definitiva, en un lugar y momento determinado, a los problemas publicos de la

sociedad de que se trate.

Por su parte, Espinoza (2009) afirma que las politicas publicas emergen en
respuesta a determinadas demandas efectuadas por los actores sociales o sus
representantes y para dar soluciones a situaciones de orden publico o de algunas

agencias de gobierno para actuar o mantenerse inactivo respecto de algin problema.



En ese sentido, Reppeto (2001) resume su criterio sobre las politicas publicas,
afirmando que constituyen el resultado de la interaccién entre los diferentes actores
sociales y estatales, en el marco de la institucionalidad, mientras que Pifiango (2003)
las define como las propuestas que formula el gobierno acerca de la mejor manera de
alcanzar objetivos sociales deseados. Advierte que son ideas y que, como todas ellas,
cuentan con fortalezas y puntos débiles y son susceptibles de provocar efectos no

deseados.

En atencion a las definiciones antes expuestas, resulta posible afirmar que las
politicas publicas constituyen la expresion de las estrategias disefiadas por los actores
politicos, para enfrentar y dar solucion a dificultades que enfrenta la sociedad en un
momento especifico. De las anteriores definiciones podemos colegir que las politicas

publicas no pueden tener vida si no existen ciertos factores como son:

La politica publica depende de la existencia de una decisién. Esta decision

deriva en una accién o una inaccion determinada;

e En esta decision pueden estar involucrados multiples actores quienes
intervienen, se involucran, muchas veces presentan sus problemas, exigen o
solicitan una politica pablica concreta. Sin embargo, el actor principal sin el
cual no puede existir la politica pablica es el 6rgano publico; vy,

e Tiene que existir un problema publico, una situacion que afecte, de forma
colectiva a un grupo de personas en concreto o bien a un grupo de personas
difuso o general. Ese problema tiene que estar justificado.

e Ademas de los factores mencionados con anterioridad, resulta necesario que,
el érgano publico, trace los objetivos 0 metas que se quieran obtener con la
politica publica. Ademas, es fundamental la existencia de un proceso o un ciclo
de planificacién, implementacion y evaluacién de las politicas publicas. En ese
orden, todas las acciones o inacciones tienen que ser interrelacionadas, deben
depender unas de otras y deben definirse en tiempos determinados o

determinables.

Este proceso, en la préactica, se vuelve técnico, financiero, legal. El curso de las
acciones tiene que guardar respeto y obligacidn a estandares juridicos
preestablecidos, respetar el marco legal y constitucional.

10



1.1.4 Desarrollo legislativo

Para revisar el asunto del desarrollo legislativo, es primordial decir que, en
Ecuador, a lo largo de la historia, los gobiernos han ejecutado politicas publicas, tanto
positivas como negativas, sin embargo, casi no ha existido legislacién sobre su
planificacion, implementacion y evaluacion. La Constitucion 2008 (2008) reconoce
por su nombre las politicas publicas, disponiendo en su articulo 11.8, que el contenido
y alcance de los derechos constitucionales seran desarrollados, de manera progresiva

mediante las leyes, las politicas publicas y la jurisprudencia.

En esa linea, es primordial destacar que, las Constituciones anteriores contenian
disposiciones sobre la planificacion, parte fundamental de las politicas publicas, sin
embargo, no se empleaban esa terminologia. A continuacion, se mencionan algunas de

ellas de forma progresiva.

Por ejemplo, la Constituciéon de (1929) fue aprobada durante la presidencia de
Isidro Ayora, realiza disposiciones acerca del proyecto de presupuesto, refiriéndose a
la manera en que se deberia utilizar el presupuesto del Estado. Sin lugar a dudas esa
declaracion incluye el mandato acerca del gasto referido a las politicas pablicas que se
ejecutaran en el afio. El articulo 83, numeral 14 del texto constitucional sefiala que es

potestad del poder ejecutivo realizar el proyecto de presupuesto para el afio siguiente

La Carta Magna (1929) en estudio, involucra a otros actores en la participacion
de la elaboracion del proyecto de presupuesto. EI Consejo de ministros, de Gobierno
y el Consejo de Estado, tendrian la obligacion de emitir un dictamen razonado sobre
el proyecto de presupuesto. EI proyecto de presupuesto debia ser sometido al analisis
del Consejo de Estado, 6rgano que estaba conformado por el presidente de la Corte
Suprema, dos diputados, dos senadores e incluso el decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Central del Ecuador. Es importante sefialar que, pese a la
multiplicidad de actores que intervenian en la aprobacion del proyecto, no se decidian
actuaciones concretas sobre politicas a ejecutar, por parte de los gobiernos seccionales,

ni directrices, ni obligaciones, ni financiamiento para aquello.

Por su lado, la Constitucion de (1946), crea una institucion conformada por
distintos actores llamada la Comisidén Técnica de Prepuesto, conformada por dos
ministros, un legislador y un representante del Consejo Nacional de Economia, con la

responsabilidad de elaborar el presupuesto del afio. El articulo 136 de la Constitucién,
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obligaba a la referida Comision Técnica de Presupuesto, a considerar las sugerencias
de autoridades, corporaciones y legisladores provinciales, a fin de garantizar que se
tuviese en cuenta en la elaboracion del presupuesto, las necesidades de todas las

provincias

Maés tarde, en la Constitucion de (1967) se desarrolla un poco mas la
planificacion de las politicas de Estado. Se confiere al Presidente la facultad de
promover y vigilar el cumplimiento de los planes de desarrollo econémico y social, se
crea la Junta Nacional de Planificacion y Coordinacion, la que tenia como
atribuciones: elaborar el Plan General de Desarrollo Econdmico y Social de la Nacion
y someterlo a consideracion del Presidente; coordinar la cooperacion técnica y
financiera, establecer directivas a las que debian sujetarse las entidades publicas y

semipublicas

Asimismo, la mencionada, Constitucion (1967) representd un avance con
respecto a la implementacion de politicas publicas, ya que no solo se reconoce en su
texto la obligacion de formular las politicas, también dispone el 6rgano encargado de
coordinar y vigilar su ejecucion. El articulo 245 de esa Carta Magna dispone que, los
gobiernos seccionales estan obligados a sujetarse al Plan General de Desarrollo, con
independencia de su autonomia administrativa y econdmica, reconocida en la

Constitucion.

Se debe decir, que algo muy parecido a lo antes expuesto, dispone la
Constitucion vigente (2008) respecto a la obligacion de los gobiernos regionales
auténomos de generar sus politicas publicas en correspondencia con el plan nacional
(articulo 262), lo cual se encuentra en correspondencia con los Objetivos de Desarrollo
Econdmico de la ONU, la Agenda Urbana de la ONU y lo més relacionado el Plan
Nacional del Buen Vivir. Sin dudas este logro se agradece a la Constitucion de 1967.

Siguiendo con el desarrollo legislativo, es importante decir que, la Constitucion
de 1979, con el retorno a la democracia, crea el Consejo Nacional de Desarrollo, el
cual era presidido por el vicepresidente de la Republica. Este Consejo, que tenia la
facultad de fijar las politicas generales econdmicas y sociales del Estado y de elaborar
los correspondientes planes de desarrollo, que serian luego, aprobados por el

Presidente para su ejecucién (articulo 89).
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De igual forma, se debe destacar que lo novedoso de la Constitucion de (1979),
estd en que el Consejo de Desarrollo, por mandato constitucional, debia estar
conformado, ademas, del vicepresidente y los ministros, por un representante de los
trabajadores.  Uno de ellos, elegido de las cAmaras de produccion y otro de las
Universidades, lo cual claramente, es un adelanto para la planificacion de las politicas
publicas, pues como se indicé anteriormente es fundamental la participacion

vinculante de distintos actores de la sociedad

Esta Constitucion (1979) resulta muy importante también, porque dispone el
cumplimiento y la ejecucion obligatoria de los planes de desarrollo, por parte de los
ministros y las demas entidades del sector publico (articulo 91) y define cuéles
instituciones se consideraran del sector publico (articulo 175). Asimismo, establece
responsabilidad penal, civil y hacendaria por el manejo y administracion de los fondos,
aportes o recursos publicos, a todos los servidores del sector publico (articulo 176).

En virtud de lo antes explicado, se considera, que la Constitucion de 1979, es la
primera que reconoce sanciones a los servidores por el manejo inadecuado de los
fondos publicos, lo cual la convierte en la Carta Magna que mas ha contribuido al
desarrollo legislativo de las politicas publicas. Fomento la participacion de multiples
actores en la creacion de las politicas, establecid la obligatoriedad de elaborarlas y dio
inicio a un control judicial de politicas puablicas con el reconocimiento de

responsabilidad penal, civil y hacendaria en el manejo de los fondos publicos.

Por otro parte, esta la Constitucion de 1998, la que no aporté muchos avances en
cuanto a la planificacion de las politicas publicas. Este cuerpo legal, fomentd la
descentralizacion, autoriz6 a los gobiernos seccionales a establecer departamentos de
planificacion para los planes de desarrollo provincial y cantonal e implement6é un
sistema de economia social de mercado (Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, 1998).

En consecuencia, con lo antes planteado, las politicas publicas en la Constitucion
estudiada (1998), se encaminaron a objetivos econdmicos mas que sociales.
Especificamente, en el articulo 244 se dispone que, al Estado dentro del sistema de
economia social de mercado, le corresponde facilitar la ejecucion de actividades

econdmicas, emprender otras nuevas cuando asi lo requiera el interés general, proteger
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los derechos de los consumidores, establecer una politica fiscal disciplinada, entre

otras

1.1.5 Elementos que constituyen una politica publica

Corresponde dar a conocer, los elementos que permiten identificar las politicas
publicas. Ellos son:

e Los actores publicos y los grupos de interés: En las politicas publicas existen
multiples actores, o grupos de actores. Cada uno de ellos es un dato y el poder
se atribuye segun las ventajas logradas por cada actor en la decision final. El
actor publico es quien genera la politica cuya legitimidad depende no solo de
la competencia legal, también de la formacion y el mantenimiento de
coaliciones, generalmente temporales. Al estar dividido el poder legislativo, es
necesario buscar el apoyo de una parte de aquel, ademas del apoyo de grupos
de interese a favor de la politica deseada. Por lo tanto, la politica publica se
aprueba o se rechaza mediante la construccion de una coalicion mayoritaria
que se forma a través de negociaciones y con objetivos que resulten atractivos
a una gran variedad de intereses (Aguilar L. F., 2007).

e EIl conjunto de decisiones y medidas de ejecucion: Una politica publica se
vuelve real gracias a un conjunto de decisiones preestablecidas y disefiadas que
implican la seleccion, en un contexto especifico, de una serie de valores, fines,
objetivos, medidas de actuacion y recursos a corto, medio y/o largo alcance
que se destinen a dar respuesta a ciertos problemas politicamente identificados
como de interés publico (Albaladejo, 2014).

Como se ha mencionado, la decision es tomada por la autoridad publica con la
participacion de otros actores o grupos de interés; sin embargo, este conjunto de
decisiones por si solas no constituyen politicas. Es necesario que vengan acompariadas
de medidas de ejecucidn, capaces de convertir en realidad esas politicas publicas. Por
tanto, para que la politica pueda convertirse en tal debe pasar por varias etapas, que
comienzan con la toma de la decision.

Después comienza un proceso de implementacion que atraviesa, en la mayoria
de los casos, por una legislacién promulgada para ello. No siempre se necesitara la
intervencion del poder legislativo en estricto sentido, también pueden emitirse
ordenanzas, circulares, resoluciones de autoridades con potestad legislativa,

posteriormente pasa por una asignacion de recursos. En algunos casos transita luego
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por la promulgacion de fallos judiciales y por Gltimo se emitird el correspondiente
decreto para su ejecucion.

e EIl Problema Puablico: la finalidad por la cual se generan las politicas pablicas

y la razon por la que se genera una agenda de parte del Estado es la solucién

de un problema que afecte, de forma negativa a un grupo de ciudadanos, sea

este concreto o difuso. EIl problema publico, no solo es un problema que se

manifieste en la actualidad, también puede ser un problema de un futuro

cercano. Por ejemplo, cada afio aumentan 4 mil alumnos en las universidades

de Cuenca, si no se genera una politica publica las universidades en menos de

un afio colapsaran.

En segundo lugar, la definicion debe ser evaluativa, es decir hay que diferenciar
entre un problema real y una situacion indeseable para los ciudadanos cuando
manifiestan que algo estd mal en la sociedad, cuestiones que son muy discutibles y
relativas. Por lo tanto, en estas situaciones, en criterio de Bardach (2013), siempre es
atil examinar la situacién en particular con ayuda de las herramientas que proporciona

la vision de las fallas del mercado.

En ese orden, la mencionada vision presupone que, si los mercados trabajan
razonablemente bien, es dificil que la intervencion del gobierno no cree ineficiencias
importantes; salvo en los casos donde la decision es empeorar la situacion de algunos
miembros de la sociedad para reducir carencias de otros, casos donde se observan otros
valores que el de la eficiencia econdmica. Ademas de ello, resulta necesario cuantificar
el problema, es decir, valorar la magnitud de este, ¢Cuantos jovenes se quedan sin
universidad?, ¢ Cuantas familias no poseen alcantarillado?, ; Qué capacidad econdémica
tenemos para montar infraestructura en universidades? Resulta necesario investigar
para responder a las preguntas sobre la magnitud del problema y de las posibles
alternativas.

En cuarto lugar, es necesario mitigar o eliminar las condiciones de los
problemas, que no son muchas veces percibidos por las autoridades. Bardach (2013)
expone un ejemplo, relacionado con los problemas medio ambientales, referido a que
los gobiernos no exigen a sus ciudadanos que mantengan los motores de sus autos en
buen estado y sus sistemas de control de emisiones, como el escape de humo, aceite,
gasolina, en correcto funcionamiento. Estas condiciones deben ser observadas al

momento de definir el problema publico.
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En quinto lugar, no hay que perder las oportunidades, que muchas veces pasan
inadvertidas, de aprovechar soluciones creativas para la solucion del problema.
Cuando se define el problema publico las autoridades y los actores politicos y
administrativos enfocan todos sus esfuerzos en la busqueda de la solucion parcial o
total del problema y dejan pasar oportunidades, o formas creativas de aprovechar las
diversas soluciones al mismo.

Por ejemplo, al construir una terminal se solucionan en una parte, los problemas
de movilidad, transporte, acceso a la ciudad, interconexién, entre otras. Sin embargo,
en la ciudad de Guayaquil, ademas de construir una terminal grande y efectiva para
solucionar los problemas antes mencionados, dentro de la terminal, se construyeron
centros comerciales para le venta de ropa, alimento y muchas otras cosas. Ello conduce
a que, ademas de solucionar el problema del trasporte, para el cual se generd la politica
publica, también se crearon mayores fuentes de empleo, dinamismo de la economia,
oferta de servicios. Las oportunidades deben ser analizadas también al momento de
definir el problema.

e El proposito de cambiar u orientar las conductas o los comportamientos de
grupos especificos:

En ese sentido, Albaladejo (2014) afirma que un elemento constitutivo de las
politicas publicas es el propdsito de como el problema publico afecta a un grupo de
ciudadanos sea concreto o difuso. Partiendo de ello, la politica publica no puede ser
tal sino cuando su objetivo sea afectar, orientar o cambiar la conducta del grupo al cual
esta dirigida. Este es un proposito, no una realidad en estricto sentido, pues no siempre
se va a logar orientar o cambiar la conducta de todas las personas pertenecientes al
grupo objetivo. Por ejemplo, si sabemos que en el Ecuador el 25% de los jovenes de
18 a 24 afios ni estudian ni trabajan, el Estado genera politicas publicas para la creacién
de institutos técnicos en todo el pais. El proposito de esa politica publica es cambiar la
conducta y la vida de este grupo de jovenes.

e La produccién de impactos en el sistema social y politico:

Para revisar este elemento, se debe plantear que, las politicas pablicas impactan
en el sistema politico y social, pues se realizan en el contexto de un sistema politico
abierto, caracterizado por las continuas y variadas relaciones de intercambio entre las
esferas politico administrativa y la sociedad. (Albaladejo, 2014). De esta afirmacion
se puede colegir que el impacto social se da en virtud de que la politica publica llega

a transformar la vida de un grupo de ciudadanos, aportando nuevos valores a la
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sociedad, dando mayor énfasis a distintos bienes juridicos protegidos por el Estado,
entre otros. El impacto politico se evidencia en la interaccion entre la autoridad, el
actor politico administrativo y la sociedad, pues el objetivo de la politica seré satisfacer
determinadas necesidades de cierto grupo de ciudadanos y el efecto positivo 0 negativo

en ellos daré legitimad o ilegitimidad a la autoridad responsable de la politica pablica.
1.1.6 Tipos de Politicas Publicas

En el ambito de las politicas publicas, existen muchos criterios de clasificacion
sobre los tipos de politicas publicas, como por ejemplo el destinatario, el sector de
intervencion y los beneficios. Sin embargo, el mas utilizado como asevera Albaladejo
(2014) para determinar una clasificacion, es el de Theodore Lowi. Para este, el
parametro de diferenciacion es la naturaleza de la coercién que la politica introduce
entre el Estado y el sujeto. Desde este punto de vista, la coercidn se puede ejercer de
forma directa o coactiva: un policia multa a un conductor, o de forma indirecta o suave:
un policia aconseja al conductor). La coercion tiene incidencias en los ciudadanos
afectados, bien en su comportamiento, ya que limita su autonomia o bien a través de

la presion en su entorno

Otra forma de diferenciar las politicas, son los costos y los beneficios de las
politicas, dependiendo del importe de los costos y de quién los cubre total o
parcialmente. Igualmente, se diferencian por el grupo o sector social que se beneficia
por la implementacién de la politica. También, grupos sociales que pueden ser
concretos, como por ejemplo los ganaderos, o grupos difusos como las personas
mayores de 18 afios. Desde estos criterios de clasificacion, como expone Canto (2016)
las politicas publicas pueden ser: politicas redistributivas; politicas distributivas,
politicas regulatorias y politicas institucionales o constitucionales. Estas se exponen a
continuacion.

e L as politicas redistributivas son politicas de caracter fiscal o social. Los
costos son concentrados o concretos, por lo tanto, estas politicas seran pagadas
total o parcialmente por un grupo concreto de personas (Canto R. , 2016). Por
ejemplo, los productores de licor pagan el impuesto a consumos especiales.
Los beneficios de estas politicas son también concentrados; lo recaudado para

la X politica tendra que beneficiar a Y, grupo social. Esto hace que los que
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tengan mas, paguen mas para beneficiar a los que tienen menos,
redistribuyendo la riqueza.

Un ejemplo claro de este tipo de politicas, en Ecuador, es cuando el Presidente
Rafael Correa, a finales del afio 2012, manifesto el alza del bono de pobreza de 35 a
50 dolares. Para financiar esta alza en el bono el Estado, obligé a las instituciones del
sistema financiero a reducir sus utilidades, entonces los costos de la politica fueron
cubiertos parcialmente por las referidas instituciones y los beneficios fueron para los
destinatarios del bono de pobreza que, concretamente, son 1.9 millones de
ecuatorianos.

Otros aspectos importantes en esta clase de politicas es que, casi siempre,
generan un conflicto entre dos 0 mas grupos sociales, partidos politicos o colectivos.
Los que estan a favor de la justicia social, del progresismo, de la igualdad social estaran
a favor de estas politicas, mientras que los que piensan que el Estado no debe intervenir
en el mercado, los que creen en la economia social de mercado estaran en contra.

e En las politicas distributivas los costos son difusos y los beneficios son
concentrados (Canto R. , 2016). Por lo tanto, no estd concretamente claro
quiénes son los que cubren los gastos de la politica. El financiamiento sale del
presupuesto general del Estado, por lo que es de entender que estas politicas
las pagan todos los ciudadanos con las tasas, contribuciones, impuestos u otros
ingresos del Estado, mientras que los beneficios son concretos. Es decir, para
realizar una obra, el teatro, la cancha deportiva o un Coliseo, como decidié el
ministerio de deporte en el Canton Chordeleg, los costos son sufragados por el
gobierno central. No es posible precisar de quién fue ese dinero y los beneficios
concretos son para todos los ciudadanos del Canton Chordeleg.

Este tipo de politicas son las que mas les agrada a los politicos, pues es la que
apenas genera conflictos entre grupos sociales. De hecho, los diferentes partidos
politicos crean acuerdos entre ellos para obtener el presupuesto necesario para sus
politicas. De esa manera, se apoyan mutuamente para lograr la aprobacién de las
politicas que a cada partido conviene.

e Politicas regulatorias. En este tipo de politicas, como explica Bartolomé
(2017), los costos son concentrados o concretos y los beneficios son difusos.
Se dan cuando existe un problema en general en la ciudadania y el Estado
obliga a los responsables del problema a resolverlo; bien sea implementando

politicas, parametros, maquinaria, o cualquier otra medida. Un ejemplo clasico
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son los dafios y perjuicios que las empresas mineras provocan al medio
ambiente. Generalmente se reconoce como un problema difuso, que afecta a
todos. El Estado impone regulaciones para que las empresas mineras
incorporen tecnologias que protejan el medioambiente o, al menos, causen
menos impactos negativos en el medioambiente. Los gastos seran sufragados
por las empresas mineras en concreto y los beneficios de un medioambiente
sano son para todos.

El problema de estas politicas es que son complicadas de implementar, pues esta
clarisimo quiénes se van a oponer a las mismas y no esta muy claro quiénes van a
apoyar su implementacién. Lo que la diferencia de las politicas redistributivas es que
en aquellas el conflicto es claro y se recibe apoyo, pero en estas no existe un conflicto
entre 2 0 méas grupos, mas bien un grupo, el afectado va a oponerse duramente a la
politica y no muchas veces habra otro que apoye el lado contrario.

e Politicas institucionales o constitucionales. En este tipo de politicas, plantea
Bolivar (2016) , que los costos son difusos y los beneficiados también son
grupos difusos. En este tipo de politicas la ciudadania no interviene mucho
porque las mismas no les afectan, ni les benefician. Son politicas para los que
estan dentro del Estado, los politicos y los actores politicos administrativos.
Por ejemplo, un cambio general que se realice al sistema electoral para que no
sea obligatorio que las mujeres embarazadas vayan a votar. No existe conflicto

ni oposicién en este tipo de politicas.

1.2 Las politicas publicas en Ecuador

Corresponde revisar, las politicas publicas en Ecuador, las que tienen un amplio
desarrollo constitucional y legal, pues a través de la Constitucién y la ley se ha creado
todo un entorno, conformado por instituciones, directrices y regulacion con el fin de
que las politicas publicas se ejecuten en la medida de lo posible en beneficio de los
derechos. En ese sentido, el ya mencionado articulo 11. 8 de la Constitucion (2008),
declara a las politicas publicas, como una de las maneras en que se desarrollan en el

pais los derechos reconocidos en la norma suprema.

Se debe plantear, que en el articulo 275 del texto constitucional (2008), se
reconoce la responsabilidad estatal de elaborar los planes necesarios para garantizar el
desarrollo del pais, asi como el ejercicio de los derechos y los principios declarados en
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la Constitucion. En consecuencia, se formula el Plan Nacional de Desarrollo o Plan
Nacional del Buen Vivir, mismo que se debe realizar cada 4 afios para planificar de
forma general las acciones de los diferentes érganos de gobierno, sea este central o
descentralizado. En otras palabras, si se habla de politicas publicas en Ecuador,

forzosamente habré que referirse al Plan Nacional de Desarrollo.

1.2.1 Planificacion de las politicas publicas a través del Plan Nacional del

Buen Vivir

La planificacion de las politicas publicas, tal como regula el Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas (COPFP) (2010), se realiza mediante el Plan
Nacional de Desarrollo que constituye la maxima directriz politica y administrativa
para el disefio y aplicacion de la politica publica. Dicho plan se puede revisar cada
cuatro afios, con el cambio de Presidente de la Republica, por lo tanto, puede tener

distintos enfoques dependiendo de la persona que ocupe el cargo de Presidente.
Por otro lado, la Constitucién (2008) consagra en el articulo 280 que:

El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las
politicas, programas y proyectos publicos; la programacién y ejecucion del
presupuesto del Estado; la inversion y la asignacion de los recursos
publicos, asi como la coordinacion de las competencias exclusivas entre el
Estado central y los gobiernos auténomos descentralizados. Su
observancia sera de caracter obligatorio para el sector publico e indicativo

para los demas sectores (p.90).

Igualmente, es el Presidente de la Republica, quien tiene la competencia para
presentar la propuesta del Plan Nacional de Desarrollo al Consejo Nacional de
desarrollo, para su posterior aprobacion. En otras palabras, es dicha dignidad, quien
elabora el Plan, aunque los gobiernos autonomos descentralizados realizaran sus
correspondientes planes de desarrollo, en coordinacién con el Plan Nacional y, como

se mencion0 anteriormente, su observancia seréa obligatoria para todo el sector pablico.

De estos argumentos se puede colegir que la Constitucién ecuatoriana otorga
cierto poder mayor al Presidente de la Republica para, incluso, sobreponer sus politicas
sobre las de los gobiernos seccionales, pues el ente que aprueba el plan nacional es el
Consejo Nacional de Desarrollo, mismo que se conforma por el Presidente de la

Republica quien lo preside, siete delegados de la funciéon ejecutiva, cuatro
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representantes de los Gobiernos Auténomos descentralizados, el secretario nacional
de planificacion y desarrollo, cuatro representantes de la sociedad civil y la presidenta
o presidente del Consejo de Educacion Superior. Con lo cual se considera que,
practicamente le pertenece al gobierno central, pues este maneja tres de los seis
miembros del Consejo Nacional de Desarrollo (el Presidente, los delegados del

ejecutivo y el secretario de planificacion y desarrollo).

1.2.2 Proceso de desarrollo de una politica publica

Se debe destacar que no existe un acuerdo en la doctrina, respecto al contenido
del proceso que conduce a la creacion y aprobacion de una politica pablica, conocido
como el policy cycle. En este trabajo se describira el proceso, segun los criterios de

Baradach (2013), entendiendo que es el que mas se ajusta a la realidad ecuatoriana.

1.2.2.1 Proceso de acuerdo con la doctrina

Identificacion del Problema: Se ha mencionado que el problema publico es el
que da origen al planteamiento de la politica pablica. Es decir, respecto a la situacion
que afecte negativamente a la ciudadania, nace el interés del Estado de realizar una
politica publica que solucione dicho problema. La definicion y desarrollo de la
investigacion sobre la identificacion del problema se ha comentado con anterioridad

en la seccion destinada a los elementos que constituyen las politicas publicas.

Formulacion de Soluciones: dentro de este paso del ciclo de las politicas
publicas se han identificado cinco subpasos:

e Obtencion de informacién

La tarea de recabar datos de forma general tomaria muchisimo tiempo y tiempo
es lo que menos se tiene cuando de politicas publicas se trata, debido a situaciones
como la presion politica, social, intereses, entre otros. Razon por la cual en este sub
paso se tienen que realizar dos actividades, pensar y obtener datos, pues antes de
comenzar a obtener cualquier dato, es necesario preguntarse si esos datos tienen algin

significado productivo para la realizacion de la politica publica.

Es por ello que se afirma que la obtencion de informacion sirve para tres
finalidades, la primera es evaluar la naturaleza y extension del problema a solucionar,
la segunda es evaluar las caracteristicas particulares de la situacion concreta de la

politica que se pretende estudiar y la tercera es evaluar politicas publicas que se hayan
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realizado en otros lugares, tiempos o jurisdicciones para solucionar un problema

aparentemente igual o parecido.

En este aspecto se considera necesario destacar que el Manual para la
Formulacién de Politicas Publicas Sectoriales, aprobado por la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, (SENPLADES, 2009), advierte la importancia de emplear
informacion validada y oficial, siempre que sea posible. Para ello se pueden emplear
los datos aportados por el Sistema Nacional de Informacion, en el que se compilan las
bases de datos y las informaciones procesadas de instituciones oficiales como el
Sistema Integrado de Indicadores Sociales del Ecuador, (SIISE), el Sistema de Control
Gubernamental, (SIGOB) y aquellos referidos a datos econémicos como el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) o el Instituto Geografico Militar (IGM),

entre otros.
e Construccion de alternativas

Para desarrollar este sub paso, es necesario partir de alternativas muy generales,
a fin de identificar alternativas particulares. En un principio hay que evaluar
absolutamente todas las alternativas posibles. Ademas de las que tenga el disefiador de
las politicas publicas, se deberan analizar las que se obtengan de los diferentes actores
ciudadanos, politicos y cualquier otro. Posteriormente se deben descartar las
alternativas que, evidentemente, no aportan una solucion al problema o sean poco

satisfactorias.

Por altimo, se combinan y reorganizan todas las alternativas que parecen viables,
en una alternativa basica con una o mas variantes. De esta manera las alternativas del
principio seran muy diferentes a las que se construyan al final. En este proceso resulta
muy importante también, analizar las causas del problema publico. Muchas veces,
identificar la fuente del problema, guia hacia los puntos de intervencion para lograr la

solucién.

Relacionado con este aspecto, el Manual para la Formulacién de Politicas
Publicas Sectoriales (SENPLADES, 2009), en lo adelante el Manual, advierte que en
la identificacion de las alternativas se debe valorar la urgencia en la toma de decision,
la necesidad real de intervencion en el area de que se trate, distinguiendo entre

alternativas a corto y mediano plazo.

e Seleccion de criterios
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Para explicar la manera de seleccionar los criterios, resulta imprescindible
aclarar que en la defensa de las politicas publicas existen dos tipos de argumentos: el
analitico y el evaluativo. El criterio analitico es totalmente imparcial y técnico,
mientras que el segundo esta relacionado con los juicios de valor. A este segundo tipo
de argumentos, pertenece la seleccion de criterios, por tal razén es uno de los pasos
mas complicados del proceso de la politica. Bardach (2013), propone criterios
evaluativos comunmente utilizados, como son: a) el costo eficacia y el costo beneficio;
b) la equidad, igualdad y justicia; c) enfoque de ponderacion; d) criterios practicos

como la legalidad, aceptabilidad, solidez y perfectibilidad.

En este sentido, el costo eficacia propone utilizar menos costos para emplear en
mayores resultados, mientras que el costo beneficio establece a los costos y a los
beneficios como variables proporcionadas. Otro criterio evaluativo muy utilizado es la
equidad, igualdad y la justicia, donde no solo se analizan los costos y los beneficios,
sino se trata también de reducir las brechas de injusticia e inequidad en la sociedad.
Por ejemplo, la tasa solidaria, en la provincia del Azuay la pagan todas las personas
que tienen vehiculo, el lugar donde méas vehiculos hay son los poblados urbanos,
quienes cubren en su mayoria esta tasa. Sin embargo, los beneficiados son las
comunidades de las parroquias, pues este dinero va directamente a las parroquias para
las vias comunitarias, vias que no son utilizadas por la poblacién urbana. Esta tasa no
valora el costo beneficio, sino la equidad, igualdad y justicia.

Siguiendo este criterio, Cardozo (2013) explica que el analisis costo-eficacia
toma como base la necesidad de optimizar los recursos, por lo cual, insta a la
comparacion entre varias alternativas, a fin de elegir la de menor costo, por cada logro
a alcanzar. Advierte que la eficacia resulta muy complicada de cuantificar
directamente, razon por la cual es menester representarla en indicadores indirectos,
cuya designacion se hara depender de la mayor relacién con los fines que se pretenden.
Sefiala que la dificultad que se enfrenta en el uso de esta técnica es que no es posible
aplicarla para comprar multiples objetivos, siendo aplicable cuando se persigue solo
uno.

Otro criterio evaluativo esgrimido por Bardach (2013), es el enfoque de
ponderacion para los argumentos evaluativos de las alternativas de la politica. El
primer enfoque de ponderacion es dejar que el proceso politico o gubernamental se

haga cargo del analisis de ponderacion, donde se analizaran, en mayor medida los
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intereses politicos o la presion de los grupos organizados y en base a esto se realizara
la seleccion del criterio. El segundo enfoque de ponderacion es dejar que el analista
de la politica realice la ponderacion, donde la persona conocida en la materia y desde
una perspectiva mucho mas imparcial elegira el criterio del valor a utilizar en la
politica.

Por ultimo, Bardach (2013), establece criterios practicos de evaluacion de las
alternativas como son: a) la legalidad, criterio encaminado a verificar que la alternativa
esté acorde al marco constitucional y legal para poder ejecutarse; b) la aceptabilidad
politica, una politica viable debe ser aceptada por la sociedad o por lo menos no
rechazada; c) solidez: el proceso de implementacion de las politicas es complicado,
por lo tanto la politica debe ser lo suficientemente sélida como para dar resultados
satisfactorios; d) perfectibilidad, muchas politicas en discursos resultan excelentes, sin
embargo en la préactica muchas veces fallan. Ello se debe a que la politica debe tener
casi perfeccién en su disefio, para de esta manera no tener problemas en su
implementacion, para lo cual es importante que los disefiadores de la politica tengan
mucha experiencia.

e Proyeccion de Resultados

En este subpaso del proceso, es necesario proyectar absolutamente todas las
posibilidades, es un momento extremadamente complicado, por tres razones: la
primera, porgue la politica trata sobre el futuro y no sobre el presente, ni el pasado, por
lo tanto, es muy dificil estar seguros de lo que sucedera con la implementacion de la
estd a futuro. En segundo lugar, es complicada, pues la proyeccion es otra forma de
ser realista con la politica y a las personas muchas veces el realismo les incomoda, por
lo tanto, las personas prefieren ser optimistas que realistas, asi que el trabajo de hacer
la politica tiene una carga moral demasiado grande.

Por ultimo, hay que identificar ciertos parametros cuyos valores indican la
posibilidad que tiene la politica de fallar o causar problemas, lo cual es un trabajo
complicado. Una de las estrategias que se emplean para evitar estas complicaciones es
analizar los resultados de otras politicas que sean parecidas a la que se desea
implementar. De esta manera se podrén analizar distintos escenarios, de distintas
politicas y, con ellas, distintas fallas. Mientras mas escenarios resultados (Bardach,
2013).

En relacion con este aspecto el Manual (SENPLADES, 2009) sugiere como

herramienta la prospeccion, mediante la cual se analizaran posibles escenarios futuros,
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desde una se analicen, perspectiva de género y una vision intercultural e
intergeneracional. Se indica que esas proyecciones deben hacerse a mediano y largo
plazo, con perspectiva social, en pro de ampliar las capacidades de avances en todo
campo social, de productos, procesos, tecnologias, entre otros.

e Confrontacion de Costos y Beneficios

En este sub paso se analiza principalmente el costo que va a tener la politica y el
numero poblacional que se beneficiara de aquella. En cuanto a los costos muchas veces
es dificil cuantificar de forma numeraria un bien juridico que se pretenda proteger
mediante la politica. Por ejemplo, hacer escuelas en las partes periféricas de las
ciudades cuesta alrededor de tres millones de dolares por cada escuela, y se calcula un
promedio de 50 estudiantes por escuela.

Es decir, al Estado le costara cubrir el derecho a la educacion de los nifios de la
zona periférica 60 mil délares por nifio en un principio. La persona encargada de
decidir sobre la politica tendrd que realizar una forma de ponderacion llamada por
Bardach (2013) el andlisis del minimo aceptable, mediante la cual, aunque suene
moralmente malo se decida si en verdad en este ejemplo (y en maltiples politicas mas),
el derecho a la educacion de cada nifio cuesta 60 mil dolares. De tal modo este tipo de
ponderacion resulta muy problematica y para algunos, incluso, moralmente
repudiable, pero por desgracia, en cierto sentido es inevitable.

De modo similar, Cardozo (2013), afirma que, la técnica de analisis del costo-
beneficio y la de costo-eficacia se sustentan en la méxima racionalidad. Se desarrolla
un proceso de homogeneizar, en una misma unidad de medida que, generalmente, es
el dinero, los costos y los beneficios de todo tipo: financieros, econdmicos, sociales.
Se analizan los flujos que se despliegan bajo diferentes circunstancias y se selecciona
la menos onerosa.

Toma de decisiones: este paso termina con la resolucion de cuél sera la agenda
de Estado referente a la solucién del determinado problema publico. No obstante, este
paso no es tan facil como establecer la agenda de Estado y ahi culmina el proceso.
Tiene a su vez un subproceso conformado por tres cuestiones que Bardach (2013) las
describe de la siguiente manera:

eDecida: aqui se realiza un andlisis de todos los pasos anteriores, para
determinar si todos se encuentran bien realizados y se toma la decision de qué

alternativa tomar en referencia al problema.
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e Cuente su historia: a pesar de que la decisién ha sido tomada, en la politica
publica existen grupos de presion social y muchas veces se generan conflictos. Por tal
razon se tiene que notificar a la comunidad y a los grupos de presion la alternativa que
va a resolver el problema en cuestion. La persona que cuente la historia debe estar muy
bien preparada sobre absolutamente todas las variables que intervengan en el disefio
de la politica, los beneficios, los involucrados, los objetivos y toda informacion al
respecto.

Respecto a este tema Guardamagna y Reyes (2019) resaltan la importancia de
que la informacion que se trasmita sea sencilla, asequible a todos y de la manera mas
diafana posible. Afirmando que su comprension no solo depende del contenido,
también de la manera en la que se haga llegar. Siendo importante que se tenga en
cuenta, incluso, la percepcion que tengan los receptores de los expertos y las personas
encargadas de la comunicacion

Decision en estricto sentido: este sub paso no es propuesto por Bardach, sin
embargo, después de haber familiarizado la propuesta de politica publica y obtener un
apoyo social necesario ya se puede establecer una agenda de Estado para resolver el

problema publico destinando recursos y estableciendo fechas de cumplimiento.

Implementacion de la politica Publica: Este es el paso mas importante, puesto
gue se toman acciones practicas que afectan, de forma positiva 0 negativa la vida de
las personas involucradas en la politica pablica (Aguilar L. , 2013) EI presente estudio
se desarrolla respecto a la fase de implementacidn, pues en esta parte del proceso es
cuando los ciudadanos, grupos o colectivos, ademéas de diversos factores sociales o
politicos pueden influenciar en la politica modificandola, obstaculizandola o incluso,

obstruyendo el desarrollo de la misma.

Un primer aspecto para analizar es la definicion del término implementacion,
que no es tan simple como parece ser. No significa solamente ejecutar las acciones, es
mucho mas complejo, debido su amplio rango de aplicacion. La implementacion de
una politica pablica muchas veces puede necesitar la aprobacion de una ley,
manifestada por la voluntad del legislador (Cardozo M. , 2012). Por ejemplo, el
ejecutivo quiere generar un impuesto a los bancos para crear un bono para los pobres,
existe la intencidn del ejecutivo, pero solo el legislador tiene la potestad de crear
impuestos. Por lo tanto, ademas de la intencion, es necesaria la aprobacion del

legislativo.
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Otras veces la politica puede necesitar reglamentos o resoluciones
administrativas para programar su desarrollo y ejecucion o muchas veces necesita de
leyes, reglamentos y resoluciones administrativas. Por ultimo, la politica puede
implementarse por una sentencia o fallo de un juez. Todos estos aspectos forman parte
de la etapa de implementacidn, como se vera a continuacion.

Resulta muy importante determinar el enfoque con el que se pretende
implementar la politica publica. La doctrina reconoce dos enfoques: el enfoque top-
down (de arriba hacia abajo) y el enfoque button- up (de abajo hacia arriba). El
enfoque top down, también tiene como base un estatuto, que es la decision manifestada
de forma legal o reglamentaria, donde se encuentran todos los aspectos sobre el disefio
y planificacion de la politica. A partir de este estatuto, para que la implementacion
vaya por buen camino se analiza lo siguiente: primero el comportamiento de los
burdcratas y de los grupos objetivos de la decision politica; segundo, el logro de los
objetivos a través del tiempo; tercero: los factores principales que afectan el impacto
de la politica y sus resultados y, por ultimo, la reformulacion de la politica (Vaquero,
2007).

Como puede observarse, este enfoque va de arriba hacia abajo, pues todo deriva
de un estatuto que, para efectos de esta denominacion seria lo “top” y, posteriormente
va bajando en los aspectos antes sefialado: “down”. A este enfoque se le critica el
hecho de sufrir limitaciones derivadas del control jerarquico que implica la
participacion de los burdcratas hacia la decision y la escasa posibilidad que el estatuto
de cual se deriva, declare de manera clara y consistente los objetivos de la
implementacion. De igual manera, se le sefiala la incapacidad para aportar mecanismos
adecuados para valorar los cambios de politicas o0 los impactos de las acciones y
estrategias de otros actores sociales (Parson, 2007).

El enfoque button-up, comienza desde abajo hacia arriba, pues se enfoca
principalmente en el fortalecimiento de la comprension de la organizacion, como
elemento esencial de la implementacion. Dedica su andlisis a la relacion de los
burdcratas de bajo nivel con los ciudadanos que reciben la politica, pues son estos
quienes estan en contacto directo con la ejecucion de la politica y cuentan con la mayor
probabilidad influir sobre ella. Se va determinando, en cada nivel, la capacidad para
afectar el comportamiento de la politica y los recursos necesarios para cumplir sus

objetivos (Vaquero, 2007).
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En este sentido EImore (1978)afirma que el button-up es un analisis hacia atras,
permitiendo superar las debilidades o inconsistencias del top-down. Que presupone,
de alguna manera, que los responsables de la politica cuentan con la posibilidad de
controlar los procesos e interacciones con las organizaciones sociales y politicos. Se
entiende que este enfoque pretende que exista un proceso permanente de negociacion
entre los actores sociales y los politicos con el objetivo de lograr la ejecucion de la
politica.

Evaluacion de la Politica Publica: la evaluacion no es mas que una
investigacion técnica. Se crea un equipo interdisciplinario para realizar una
investigacion dirigida a conocer, explicar y valorar, mediante la aplicacion de un
método sistematico, el nivel de logros alcanzados por la politica. La evaluacion en el
ciclo de las politicas publicas se realiza por dos objetivos: el primero para aprender de
la experiencia, el segundo para rendir cuentas por parte de los érganos publicos
(Aguilar L. , 2013)

En consecuencia, evaluar y observar las consecuencias positivas y negativas de
la politica, sirve como insumo valioso para el disefio y formulacion de otras politicas
publicas parecidas. La rendicion de cuentas por parte de los drganos publicos que
implementaron la politica constituye principio ineludible de democracia y fundamento
de todo Estado de Derecho. La Constitucion ecuatoriana (2008), en el articulo 297
establece la obligatoriedad de incorporar a todo programa sufragado con recursos
publicos, un plazo para ser evaluado.

En atencion a los argumentos hasta aqui expuestos, es posible aseverar que la
evaluacion, ademés de ser un paso obligatorio que cumplir, tiene un plazo
determinado, constituye una obligacion de toda autoridad publica, lo que determina
que en el Ecuador exista una institucionalizacion de la evaluacion en las politicas

publicas.

1.2.2.2 Proceso de acuerdo con la legislacion ecuatoriana

Ademéas de las disposiciones relativas al Plan Nacional de Desarrollo
mencionado en lineas anteriores, la legislacion ecuatoriana reconoce y aplica el
proceso que se ha descrito para la elaboracion, implementacion y evaluacion de las
politicas publicas, incorporando un paso mas, en su control. Es asi que la Constitucion
(2008) dispone en el articulo 85 que los principios y fundamentos para la creacion,

implementacion, y valoracion de las politicas y servicios publicos.
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Este articulo, en su parrafo final, reconoce el ciclo de las politicas publicas
anteriormente expuesto, lo cual es corroborado por el 4 del Reglamento al Codigo
Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas (2010), que dispone el ciclo de las
politicas publicas reconocido como elaboracion, coordinacién, implementacion,
seguimiento y valoracion. Resulta importante constatar que la coordinacion es parte
de la formulacién y el seguimiento es parte de la implementacién de acuerdo con el
ciclo de las politicas publicas establecido por la doctrina. Se considera que, en sentido

general, la legislacién ecuatoriana reconoce el proceso descrito en la doctrina.

Es asi que el control de las politicas publicas, constituye un paso muy importante
para la presente investigacion, debido a que representa parte de su objeto. EI control
de las politicas publicas puede ser realizado, en el Estado del Ecuador, por dos
funciones: la funcién Judicial, misma que es materia de este trabajo y la funcion de
Transparencia y Control Social, a través de la Contraloria General del Estado, misma
que tiene como funcion principal, otorgada por la Constitucion (2008) controlar el uso
de los recursos del Estado y el cumplimiento de los objetivos de las instituciones

estatales (articulo 221).

Por esas razones, las politicas publicas son realizadas con recursos del Estado y,
por tanto, podran ser controladas por esos érganos. EI cumplimiento de ese control
puede realizarse, en el caso de la Contraloria General del Estado mediante auditorias
internas y externas, que permiten determinar responsabilidad civil y administrativa
culposa, ademas de establecer indicios de responsabilidad penal sobre todo 6rgano que
utilice fondos publicos. En el caso, de la funcion judicial, mediante la accion de

proteccion, establecida en el articulo 88 de la Carta Magna ecuatoriana (2008).

1.3 La accion de proteccion

Corresponde examinar la accion de proteccion, como mecanismo judicial de
control de legalidad de las politicas publica. Como necesaria introduccion, resulta
procedente plantear que las garantias jurisdiccionales para Arciniega (2011), son
instrumentos de caracter reactivo que los individuos pueden utilizar para exigir que se
restablezcan los derechos constitucionales que se hayan vulnerado y se cumplan con
las politicas trazadas para asegurar el ejercicio pleno de estos. Dichas garantias segun
Mancero (2016) tienen los siguientes fines: protegen los derechos constitucionales

frente a las omisiones de particulares o de los poderes pablicos; estan encaminados a
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la reparacién de la violacion a los derechos fundamentales; evita la inobservancia de
los preceptos constitucionales y aseguran el principio de supremacia constitucional y

con ello previenen cualquier tipo de vulneracion a los derechos constitucionales.

En Ecuador la Constitucion de la Republica (2008) prevé tres tipos de garantias:
las garantias normativas, mismas que establecen que todo el conjunto de érganos del
estado con potestad regulatoria, principalmente la Asamblea deben adecuar sus leyes
a los derechos constitucionales (articulo 84) ; las garantias politicas, en las cuales todos
los érganos del Estado que manejan recursos publicos tienen el deber de desarrollar y
promover el ejercicio de los derechos constitucionales y por ultimo las garantias
jurisdiccionales (articulo 86), que establecen la intervencion judicial cuando las
politicas 0 normas no cumplan sus objetivos o vulneren derechos constitucionales. La
garantia jurisdiccional prevista para la proteccion de los derechos constitucionales,
frente a politicas publicas es la accion de proteccion.

1.3.1 Naturaleza y definicion

Respecto a la naturaleza de la accion de proteccion, resulta necesario ponderar
su diferencia con la accion de amparo de la Constitucion de 1998 (1998). Esta accion
de amparo, tenia una naturaleza cautelar, pues podia ser interpuesta para prevenir,
cesar y restaurar la vulneracién de un derecho. La accion de proteccion de la
Constitucion del 2008 tiene una naturaleza de conocimiento y, por excepcion, cautelar
y con efectos ampliamente reparatorios, al ser accionada cuando exista la violacion de
un derecho constitucional, tal como lo establece el articulo 88 de la Carta Magna
(2008).

En este sentido, la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control
Constitucional (2009), en lo adelante, Ley de Garantias, otorga la potestad al juez para
declarar, en virtud de la accion de proteccion interpuesta, la violacion de los derechos,
con la identificacion clara de las disposiciones constitucionales infringidas. Asi
también determinard la reparacion integral a la victima, cuando proceda y la manera
en la que se haré efectiva (articulo 17). La accion de proteccion puede ser presentada
de manera conjunta, con una solicitud de media cautelar, autorizada por el articulo 87
de la Constitucion (2008), que pueden estar encaminadas a interrumpir o evitar la

vulneracion de derechos constitucionales.
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Antes de aportar la definicion de la accion de proteccién, resulta necesario
exponer algunos aspectos que diferencian esta accion de cualquier otra. En primer
lugar, el papel del juez en la argumentacion juridica de la accion es totalmente diferente
a un proceso ordinario. En este tipo de proceso, el juez fundamenta sus decisiones en
normas hipotéticas o tipo regla, donde se aplica una premisa mayor, una menor y una
conclusion. Es decir, la premisa mayor, una norma que posee una hipotesis y una
obligacién como consecuencia; la premisa media que es el hecho factico, entonces la
premisa media se subsume en la hipdtesis normativa de la premisa mayor y la
conclusion corresponde a la decision adecuada en el razonamiento judicial (Avila,
2011).

Sin embargo, las normas que se aplican en la accion de proteccion son de tipo
téticas, como son los principios y los derechos donde no existe una hipétesis y una
consecuencia en su estructura. Por tal razon el juez para aplicarlas debe hacerlo a partir
de principios o de declaraciones de derechos que no contienen hipétesis de hecho y
consecuencias. El juez debe, previo a generar una conclusion, crear en su mente una
regla o norma hipotética sobre ese principio o derecho que sea materia de la accion de
proteccion.

En cuanto a la reparacion, en virtud de la accion de proteccion, la Constitucién
(2008) dispone una reparacion integral. Es decir, no solo se reparara a la victima el
dafio emergente y el lucro cesante sino, se ordena el restuito in integrum, que compone
la garantia de no repeticion, la satisfaccion, la rehabilitacion, la indemnizacion, ademas
que la accion termina cuando el derecho esté reparado o estén dadas todas las
condiciones para su reparacion. Para garantizar el cumplimiento de la sentencia el juez
puede ordenar un delegado de la administracion de la Defensoria del Pueblo, por
ejemplo, a dar seguimiento e informar, sobre el cumplimiento de la sentencia, tal como

lo establece el articulo 21 de la Ley de Garantias (2009).

Puede afirmarse que la Constitucién del Ecuador (2008) otorga gran poder a la
funcién judicial, con el fin de proteger y restaurar los derechos constitucionales y
otorgar una reparacion integral ante su vulneracion. Expuestos esos argumentos, la
accion de proteccion para Cueva (2010) se enfoca en tutelar los derechos consagrados
en el texto constitucional y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.
Dicha accion para Landa (2016) es general y ademas tiene un caracter

omnicomprensivo, ya que es una via para asegurar todos los derechos. Ademas, opera
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como un instrumento esencial para garantizar los derechos tanto, de las personas como

de los colectivos y
de la naturaleza como sujeto, tutela de forma eficaz e inmediata los mismos.

Por lo expuesto, se puede definir a la accion de proteccion como la garantia
constitucional que actia como mecanismo de proteccion y amparo cuando los
derechos constitucionales resultan vulnerados por la accion u omisién se un particular
o un funcionario y no se prevea otro mecanismo especifico para proteger el derecho
violentado. La accion de proteccion es subsidiaria y se termina cuando la victima

obtiene una reparacion integral.

1.3.2 Objeto de la accion de proteccion

Para identificar el objeto de la accion de proteccion, resulta necesario remitirse
al articulo 88 de la Constitucion (2008) y el 39 de la Ley de Garantias (2009) es la
proteccion inmediata de todos los derechos constitucionales. Las normas juridicas
reconocen igual jerarquia todos los derechos constitucionales haciendo que todos sean
justiciables. Igualmente, la Carta Magna otorga proteccion directa e inmediata a todos
los derechos y garantias reconocidos en los instrumentos juridicos internacionales de
derechos humanos, estando obligados los servidores publicos a asi reconocerlos
(articulo 11.3)

Esto quiere decir que los derechos pueden ser alegados directamente por
cualquier ciudadano, siendo obligacion de todo servidor publico protegerlos de
manera. No obstante, la accion de proteccion actia de forma subsidiaria, es decir
cuando exista otra via judicial que ofrezca proteccion efectiva al derecho violentado,
procedera ésta con preferencia a la accion de proteccion. Se entiende que el objetivo
es evitar el abuso de la accion de proteccion, pues no resultaria correcto, por ejemplo,
proteger derechos patrimoniales que nacen de un contrato, cuando estos bienes tienen

proteccidn y regulacién juridica en otras vias procesales.
1.3.3 Requisitos, procedencia e improcedencia de la accion

Se considera muy importante definir los requisitos de procedencia de la accion
de proteccion. Establece el articulo 40 de la Ley de Garantias (2009) tres requisitos

para presentar la accion. Ellos son: que exista la violacion de un derecho

constitucional; que exista un acto u omision de una autoridad pablica o de un particular
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que viole o haya violado los derechos, menoscabe, disminuya o anule su goce o
ejercicio y que no exista otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para

proteger el derecho.

En consecuencia, la norma obliga a justificar, en primer lugar, la existencia de
una vulneracion de derechos, es decir la presencia de una victima de violacién de sus
derechos constitucionales. Ello conduce a la legitimacion activa de la accion de
proteccion, respecto a la cual existe una pequefia contradiccién entre el texto
constitucional y la Ley de Garantias. Declara el articulo 86.1 de la Carta Magna (2008)
que cualquier persona o grupo de ellos, puede interponer las acciones de garantias
constitucionales previstas, por lo que se entiende que las referidas acciones
corresponden a las actio popularis. Sin embargo, el articulo 9 de la Ley de Garantias
(2009) establece que sdlo las victimas, sus representantes, apoderados o el defensor
del pueblo, podran interponer las referidas acciones. Se concluye que las acciones para

hacer efectivas las garantias constitucionales no son actio popularis.

En cuanto al acto que provoca la interposicion de la accion, es claro que se trata
de una accién u omision que vulnerd un derecho constitucional. La determinacion de
la persona que lo cometid configura la legitimacidn pasiva de la accién, dispuesta en
el articulo 41 la Ley de Garantias (2009), que puede ser cualquier autoridad publica no
judicial y, en caso del sector privado cuando estos presten servicios publicos o cuando
la victima se encuentre (con respecto a la persona natural o juridica privada) en estado

de discriminacion, subordinacion o indefension

Siendo la Constitucion (2008) vigente mas garantista en cuanto a la legitimacion
pasiva que la Constitucion de 1998 (Asamblea Nacional Constituyente), pues en la
accion de amparo prevista por esta Ultima, solo se procedia contra autoridad publica'y
contra las personas privadas ya sea naturales o juridicas cuando estas prestaren
servicios publicos y su conducta afectare grave y directamente a un interés
comunitario. No protegia, por tanto, los supuestos en los que el particular se encuentre

en estado de indefensidn, discriminacion o subordinacion.

Respecto a la procedencia de la accion, en virtud de una politica publica que
conlleve la privacién o el goce de los derechos y las garantias, se esta ante la facultad
del poder judicial, que cuenta con diferentes formas de control sobre las politicas

publicas. Una de ellas es la accion de proteccion ejercida por personas 0 grupos
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afectados por la politica publica, pudiendo el juez modificar, extinguir o incluso

generar nuevas politicas publicas en razén de la proteccion de los derechos.
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Capitulo 11.- RELACION ENTRE LAS POLITICAS
PUBLICAS Y LA ACCION DE PROTECCION

En este Capitulo se examina la relacion entre las politicas publicas y la accion
de proteccion prevista en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Para ello se toma como
punto de partida los presupuestos generales de la intervencién judicial en las politicas
publicas, siendo las mas trascendentales la globalizacion de los derechos, la influencia
de las normas téticas y de los instrumentos juridicos internacionales, asi como la

excesiva duracion de los procedimientos y las crisis de gobernanza.

Posteriormente se realiza una sucinta explicacion del surgimiento y evolucion
de la independencia judicial, como fundamento imprescindible de su intervencion en
las politicas publicas y se relacionan las diferentes formas en que esta mediacion se
puede materializar. Entre ellas se explican los supuestos en que el juez interviene para
juridificar, valorar y generar la politica publica, asi como para declarar la falta de

accion de otros poderes estatales.

Maés adelante, se desarrollan los argumentos en pro de demostrar la posibilidad
de utilizar la justicia constitucional como mecanismo de exigibilidad de derechos en
las politicas publicas, para lo cual de exponen los supuestos en los que procederia la
accion de proteccidn, en dependencia de la fase del proceso de formacion y desarrollo
en que se encuentre la politica publica. Se estudia el desempefio del juez constitucional

como actor de las referidas politicas.

En la parte final del Capitulo se exponen la fundamentacion constitucional que
permiten al juez ecuatoriano participar como actor de las politicas publicas,
relacionando las acciones constitucionales y las atribuciones que la Constitucion
otorga a los jueces constitucionales y, en especial a la Corte Constitucional, resaltando
la importancia de la reparacion integral en la accion de proteccion y los limites de la

intervencion de los jueces en una politica publica.

2.1 Intervencion del poder judicial en las politicas publicas.

Como se expreso en la seccion anterior, las politicas publicas generan conflictos

entre diferentes actores. Pueden darse por los costes y beneficios o por otras razones.
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En consecuencia, en la politica publica existen ganadores y perdedores y es a la
autoridad que toma la decision sobre la implementacion de la politica la que debe
decidir a qué actor favorecer y a quién perjudicar. Por ejemplo: en la ciudad de Cuenca
en la Avenida Remigio Crespo, los duefios de los locales destinados a bares,
restaurantes, discotecas, piden mas permisos para estos comercios, hasta hacer que esta

calle se vuelva un punto de bares, restaurantes y discotecas.

El efecto de esos pedidos es que los ciudadanos que residen en esa Avenida, se
oponen al otorgamiento de tales permisos, puesto que el ruido, el consumo de alcohol,
el trafico de gran nimero de personas y la posible delincuencia que ello implica, atenta
contra la tranquilidad de sus vidas. Resulta evidente que ambos actores tienen razones
legitimas en sus reclamos: los unos en base al crecimiento econdmico de la zona,
mayores fuentes de empleo, sustento familiar y los otros por su tranquilidad y
seguridad. Las autoridades tienen la responsabilidad de tomar una decision y podran
hacerlo, medio la adopcion de una politica publica al respecto. Cualquiera que esta
sea, es susceptible de analisis y valoracién por los 6rganos jurisdiccionales, quienes
pueden modificar la referida politica, en atencidn a las potestades que la Constitucion

les otorga.

2.1.1 Razones de intervencion de los jueces en las politicas publicas

Para comenzar el analisis de la intervencién de los jueces en las politicas
publicas, resulta procedente sefialar que la referida intervencion ha ido adquiriendo
cada vez mayor legitimidad democratica, no sélo por las facultades que la Constitucion
le asigna al 6rgano jurisdiccional, también por la pasividad o falta de aplicacion de los
derechos por parte de otros 6rganos estatales, ante lo cual, el juez constitucional no
tiene otra opcidn que intervenir. A continuacion, se analizan las razones fundamentales

por las que el juez puede y debe hacer uso de tal atribucion:

e Laglobalizacion de los derechos.

A proposito de la globalizacion de los derechos es posible observar que en la
actualidad el ciudadano comun tiene un mayor conocimiento sobre los propios
derechos, dado por la masiva comunicacién e informacion sobre los mismos, a través

de los medios de comunicacion. Esto ha traido por consecuencia que las personas se
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vayan apropiando de sus derechos, con lo cual se crea una mayor conciencia individual

y colectiva sobre su exigibilidad.

En este sentido Berizonce (2015) explica que, la globalizacion de los derechos
ha permitido al ciudadano comun encauzar la defensa de sus habituales derechos
subjetivos, asi como las nuevas prerrogativas adquiridas, en el ambito de los derechos
colectivos. En ese contexto se amplian las posibilidades de los ciudadanos de participar
en la aplicacion de la justicia en general. Estas nuevas prerrogativas crean espacios de
debate publico sobre las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales,

asi como alternativas de solucion para ellas.

e La influencia juridica de las normas téticas.

En primer lugar, resulta necesario destacar que existencia de normas juridicas
abstractas, abiertas, flexibles y de conceptos indeterminados, como lo son las normas
téticas que se encuentran habitualmente en la parte dogmatica de las Constituciones,
han hecho que los jueces tengan un rol mucho més destacado dentro de las politicas
publicas. En el capitulo anterior se mencionaron las normas téticas o normas tipo
principio, por las cuales el juez no es repetidor de la ley Gnicamente, sino se convierte
en cerebro de la Constitucion. Berizonce (2015) afirma que los jueces se ven
compelidos a dirimir demandas de justicia amplificada, con esencias complejas y

perentorias, relacionadas con la proteccion de los derechos y garantias.

e La influencia de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el contexto de la globalizacion del sistema de derecho, la actuacion de los
organismos internacionales de Derechos Humanos ha resultado fundamental para el
incremento de la intervencion judicial en las politicas publicas. La inobservancia de
los instrumentos juridicos internacionales en una politica pablica, es una de las causas
por las que la jurisdiccion debe intervenir. Pisarello (2007) advierte que muchas veces
las politicas publicas concebidas para momentos de crisis olvidan las garantias de los
derechos, por lo que, en lugar de proteger la igualdad y los mas vulnerables, tienden a
la discrecionalidad y las concesiones.

En ese mismo nivel de razonamiento, Quinche- Ramirez y Rivera-Rugeles
(2010) exponen que en otras ocasiones la violacion de los derechos humanos obedece

a incompetencia, desconocimiento e incuso, extremismos de las personas destinadas a
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elaborarlas. Para hacer frente a esta situacion resultan imprescindibles las
constituciones catalogadas como justiciables, que son aquellas que prevén
mecanismos de control constitucional y otorgan a los jueces la competencia de exigir
el cumplimiento de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos juridicos internacionales.

Es el caso de la Republica del Ecuador, en que los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos tienen la misma jerarquia que la Constitucion (2008), tal como
lo establece su articulo 424. Ese articulo dispone que las normas internacionales de
derechos humanos pueden ser directamente alegadas por los ciudadanos, razén por la
que los referidos instrumentos se convierten en un instrumento de control por parte de
los jueces sobre las politicas publicas. EI bloque de constitucionalidad, compuesto por
todos los convenios, tratados y acuerdos internacionales adoptados por el pais, resulta
de obligatoria aplicacion al momento de impartir justicia en el Ecuador, tal como
dictamino la Corte Constitucional en el caso Nro.001-2004-DlI, publicado en el Boletin
Oficial No. 374, de fecha 9 de junio (2004).

e Excesiva duracién de otros procedimientos.

Otra razén por la que los jueces pueden intervenir en una politica publica es la
enorme duracion de los procesos en conflictos de origen ordinario. Muchos abogados
se aprovechan de la efectiva y agil solucion de los procesos constitucionales, para tratar
de solucionar por esta via, conflictos que corresponden a la justicia ordinaria. Es por
ello que, cuando un juez resuelve este tipo de conflictos, a pesar de que podia y debia
declarar improcedente la accion constitucional, interviene también en las politicas

publicas.

e Crisis de gobernanza.

Un elemento importante en el tema en andlisis es la falta de credibilidad de las
instituciones de representacion democréatica es una de las principales causas por las
cuales los jueces han ido ganando mas espacio en la intervencion en las politicas
publicas, a mas de involucrar a varias instituciones en demandas a causa de
responsabilidad en fallas sistematicas con relacion a las politicas publicas. Dussan
(2015) explica al respecto que los gobiernos débiles, ineficientes y carentes de
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creatividad para la solucion de problemas sociales ha suscitado el establecimiento de

los medios de control judicial y las acciones procesales para invocarlos.

e Pasividad de los 6rganos publicos.

En relacién con la pasividad de los 6rganos publicos en su actuacion, resulta
procedente exponer que, se presentan casos donde los sistemas politicos de la
democracia contemporénea entran en situaciones de estancamiento estructural. Este
mal funcionamiento de las instituciones publicas impide el correcto ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Las necesidades de los seres humanos
como la salud, la educacion, la vivienda, requieren de acciones rapidas y efectivas, sin
que sea posible permitir inaccion alguna.

En esa linea, la indolencia de los érganos publicos acerca de las necesidades de
la poblacion, guardan estrecho vinculo con las profundas deficiencias de politicas
publicas. Las Cortes son consideradas por los ciudadanos la instancia adecuada para
eliminar barreras en el funcionamiento del Estado y promover la proteccién de los
derechos, en tanto a traves de sus fallos critican la agenda publica y, en ocasiones,
inciden en ella, modificandola a favor de las necesidades ciudadanas. Ello hace que la
poblacion reconozca la intervencion judicial como un mecanismo mas eficaz, que los

sistemas de participacion politica establecidos constitucionalmente (Dussan, 2015).

e Rotura del estancamiento burocratico.

A proposito de la razon anteriormente expuesta, se produce la ruptura del
estatismo de la burocracia, que no tiene otro remedio que actuar y Esto impide la
prestacion adecuada de atencidn bésica a la poblacion desplazada, junto con la
cuestionable legitimidad democratica y la utilidad en la practica de sentencias cuyas
ordenes son sumamente detalladas reduciendo el margen de maniobra a los hacedores
de politicas publicas y que usualmente no suelen acompafiarse de mecanismos de
seguimiento del cumplimiento del fallo.

En relacién con este aspecto Saguiés (2010) considera la intervencion del juez
como un cambio en la utilidad del Constitucion. Afirma que se observa el transito,
desde un documento, que so6lo contiene promesas, principios, declaraciones, derechos
de realizacion futura, con gran protagonismo de politicos para alcanzarlo; hacia una
Constitucidn ejecutiva, reclamable y susceptible de exigir el cumplimiento de sus

postulados ante los 6rganos jurisdiccionales establecidos en su propio texto.
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e Mayor participacion de la sociedad en las politicas publicas.

Respecto a la intervencidn cada vez mayor de los ciudadanos en la aprobacion e
implementacion de politicas publicas, es necesario sefialar que esto se hace a partir de
la blasqueda de 6rdenes y procedimientos que permitan abrir nuevos espacios
participativos y deliberativos. Asimismo, la implementacion de las soluciones a los
fallos estructurales que permiten involucrar a todos los afectados, van creando una
participacién comprometida de los ciudadanos en las politicas publicas.

La situacion antes descrita, trae por consecuencia que los ciudadanos se sientan
parte y conozcan el sentido y alcance de las politicas, invocando, por tanto, la
intervencion del aparato judicial, cuando consideren que la politica se aleja de los
objetivos y metas trazadas, violentando los derechos y garantias. Dussan (2015)
reconoce la participacion cada vez mas activa de los particulares en el accionar de los
mecanismos legales para el analisis del contenido de las politicas publicas.

2.1.2 Formas de intervencion de los jueces en las politicas publicas

Para comenzar el analisis de las diferentes formas en que el juez puede intervenir
en la politica puablica, resulta importante destacar que el activismo del juez se
manifiesta Unicamente en la manera en la que lleva el tramite, el proceso. En la préctica
puede entenderse que su actuacién es tanto activista como garantista. Sin lugar a dudas,
ese proceder del juez requiere el respeto irrestricto al derecho al debido proceso.

En este sentido resulta ineludible la obediencia a los principios y métodos de un
Estado constitucional y democratico de derecho y una atencion prioritaria a las
demandas sociales que se presenten al conocimiento del juez. Indica Sagués (2010)
que los jueces deben desarrollar una actuacion mas protagénica durante los procesos
judiciales en los que el litigio verse sobre el respeto, garantia y proteccion de los
derechos humanos y principios fundamentales.

Es asi que el poder judicial puede adoptar decisiones cada vez mas justas, gracias
a un largo proceso evolutivo, a través del cual se ha logrado la independencia judicial,
base sobre la cual el juez puede precautelar la vigencia de los derechos en las politicas
publicas de forma imparcial y soberana. El origen del principio de independencia
judicial ha venido evolucionando, en la misma medida que lo ha hecho el Estado.
Cuando el Estado de derecho liberal evoluciond hacia el Estado social de derecho, la

independencia de los jueces adoptdé otro contenido; de igual manera, con la
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configuracién de los Estados constitucionales de derecho, el papel de los jueces, asi
como el de su independencia, se robustecen.

Con base en este corto recorrido, a continuacion, se revisara la trayectoria de este
principio en estos tres periodos historicos. Por supuesto, este analisis se realiza con la
finalidad de detallar propdsitos analiticos pues la evolucion de la independencia tiene
variaciones de pais a pais y, principalmente, su desarrollo es mayor en los paises
centrales mas desarrollados. De igual forma este andlisis permitira la comprension de
las caracteristicas de los sistemas y formas de intervencion de los sistemas judiciales
en la historia constitucional.

Se debe comenzar el analisis exponiendo la definicidn de independencia judicial
que, en criterio de Simon (1985) es la ausencia de relaciones de dependencia entre el
ente judicial y otros poderes del Estado, incluyendo el propio poder judicial. La
independencia del juez se configura ante la inexistencia de presion alguna para la toma
de decisiones bien sea de individuos, organizaciones o grupos con influencia politica
0 no.

En ese marco, el principio de independencia judicial tiene su origen a finales del
siglo XVI1II, cuando nace el Estado de derecho liberal que llega a prolongarse hasta la
Primera Guerra Mundial. En ese tipo de Estado el papel del monarca, caracterizado
siempre por su actuar de manera arbitraria e interesada, comienza a ser limitado por la
ley. La teoria liberal, que pretendia la separacion de los poderes, se sostuvo en la
necesidad de diferenciar las funciones estatales, otorgando en este caso mayor
importancia al legislativo, por ser considerado el representante de la soberania popular
y en reconocer a los jueces la competencia de aplicar las leyes creadas por el
parlamento (Chaires, 2004).

Inicialmente la teoria que conllevaba la separacién de los poderes se preocup6
por realizar tal separacion de dos poderes, el ejecutivo y el legislativo mientras que a
la administracion de justicia no se la diferenciaba de este Gltimo. Luego, durante el
avance del siglo XVIIl1, el filésofo Montesquieu perfecciono esta teoria afirmando que,
para que existiesen las libertades individuales, tenian que existir tres poderes,
previamente separados y equilibrados entre si. La funcién judicial nace asi, como un
limite al poder absolutista del monarca, constituyendo mecanismo vital en la
separacion efectiva de los poderes estatales (Grijalva, 2009).

En este sentido Pérez (1999) explica que los fundamentos del liberalismo,

referidos al de individualismo, la indiferencia politica y de aparente neutralidad del
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Estado favorecieron los intereses econdémicos de la burguesia y a sus en perjuicio de
las clases dominadas que, minimamente o nada accedian a la igualdad y libertad
proclamada. Esto revela que, aunque con la division de poderes se reconocio la
exclusiva funcion judicial para administrar justicia, durante el siglo XIX y muy
avanzado el XX, los jueces no contaban con la atribucién efectiva, real, de controlar
el poder estatal ni de dar solucién a las injusticias sociales.

En este contexto la funcién judicial, era limitada y se presentaba como neutral
ante la politica, alegando el principio de legalidad, razén por la que el juez era
unicamente boca de la ley y solo podia actuar bajo ese marco. La independencia del
juez fue interpretada como la posibilidad de valorar el caso, al momento de aplicar las
normas, o0 como neutralidad ideoldgica, ya que, para evitar el silencio de los jueces,
éstos debian someterse al imperio de la ley para su aplicacion objetiva a los casos que
eran considerados como concretos que se constrefiian a la resolucion de conflictos
privados (Grijalva, 2009).

Siendo asi que, en ese momento, la eleccién de la judicatura puede ser descrita
por su arbitrariedad, lo cual se encontraba distante de asegurar un nivel técnico
minimo, dando por resultado la ruina de la cultura juridica del pais, el detrimento del
Estado de derecho y la inseguridad juridica Estas son las caracteristicas de la
magistratura empirico-primitiva, reconocida como el primer momento en el desarrollo
de los sistemas judiciales (Montero, 1990).

En correspondencia con esa situacion, explica Boaventura (2013) que la
independencia judicial era aceptada por parte de los otros poderes del Estado debido
a tres razones fundamentales: a) la absoluta sumision de los jueces al texto de la Ley
y su obediencia, sin limites a la orientacién del proceso de decision como garante de
la proteccion de los derechos de libertad; b) la subordinacion de la funcién judicial al
impulso procesal de partes; c) las atribuciones del ejecutivo o el legislativo para decidir
la manera en que los jueces eran nombrados, trasladados y removidos; d) el
presupuesto asignado dependian de los poderes antes nombrados.

Bajo este contexto el poder judicial era el menos beneficiado de todos, pues la
supremacia de la ley representaba un control por parte del legislativo acerca del fin de
las sentencias del juez. El poder legislativo, al crear los presupuestos y las
consecuencias de la ley estipulaba las sentencias a imponer por parte del poder judicial.
El modelo de la remocion o traslado de los jueces, representd un elemento de control

e interferencia sobre esta funcién (Grijalva, 2009). Sin embargo, hay que reconocer
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que en el Estado Liberal por lo menos existié un tercer poder encargado de la justicia,
que es parte fundamental para la evolucion de la independencia judicial.

A medida que fue avanzando el siglo XX, se da inicio el Estado social de
derecho, que pretende transformar la economia y la sociedad mediante un aumento de
la intervencién del Estado en esos &mbitos. En ese momento histdrico, grandes masas
sociales carecian de los medios de subsistencia para disfrutar de una vida digna y ello
se consideraba consecuencia directa de la abstencion del Estado, en épocas anteriores.
Se promueve un activismo estatal, de manera que los derechos fundamentales no
constituyan solo una declaracion estatal, también una obligacion de proteccion del
Estado y, consecuentemente, de los jueces (Jadan, 2013).

De esta forma puede afirmarse que en el Estado social de derecho el poder
judicial logra relevancia, al estar signada arcada por tres caracteristicas: primera el
control judicial de los actos de la administracion publica; segunda el control de
constitucionalidad de las leyes; y tercera la profundizacion de los dos desarrollos
anteriores. Este desarrollo se evidencio en Ecuador, con el comienzo de los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo, cuya creacion tenia como finalidad controlar que
las actuaciones de los poderes publicos no vulnerasen derechos o intereses de los
administrados.

Es asi como el articulo 215 de la Constitucion de 1967 disponia como
atribuciones de este Tribunal, entre otras, resolver las demandas que las personas
naturales o juridicas interpusieran contra los reglamentos, acciones y resoluciones de
la administracién puablica o de las entidades semipublicas y dictaminar sobre su
legitimada y aplicabilidad. Igualmente, le correspondia fallar sobre el quebrantamiento
de violaciones de la ley reguladora de la Carrera Administrativa (Congreso Nacional
1967).

Se debe resaltar que estos tribunales eran 6rganos externos a la Funcién Judicial.
En virtud del articulo 214 de la Constitucion de 1967, la Corte Suprema de Justicia
enviaba ternas al Congreso, cuyos miembros eran los encargados de elegir a los
magistrados de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo (Congreso Nacional
1967). Por lo tanto, estos Tribunales sufrian una alta injerencia por parte del Congreso
Nacional y no contaban con independencia judicial.

De esta forma, las magistraturas continuaron su desarrollo hacia las Ilamadas
magistratura tecno-burocratica. Estas magistraturas revestian como principal

caracteristica que las atribuciones administrativas y de nombramiento de los jueces se
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trasladan a las maés altas cortes de la Funcion Judicial. Ello se efectuaba de las
siguientes maneras: la primera una garantia débil de seleccion de jueces, en la que se
imponia un escalafon interno para la seleccidn, sin concursos anteriores. Una segunda
garantia, que se considera fuerte, por la cual se realizan concursos publicos para
elegirlos (Grijalva, 2009).

Se considera oportuno aclarar que el sistema de calificaciones o escalafon, al que
se encontraban sometidos los jueces en la carrera judicial hasta ese momento, no
obedecia a parametros objetivos, sino que, lejos de eso, quedaba entregado a la
discrecionalidad del evaluador. Esta situacion impedia cualquier evaluacion objetiva
de los magistrados para su eleccion. Jadan (2013) identifica tres caracteristicas

destacables de esta época:

e El principio de legalidad queda absolutamente fuera de aplicacion, en virtud de
los constantes cambios legislativos y la sobre regulacion de la realidad. Ello
anula la coherencia y unidad del ordenamiento juridico, por lo que muchas
veces los jueces se ven compelidos actuar fuera de la ley o en contra de ella;

e La actividad judicial se extiende, de la solucion de conflictos privados,
individuales, a la solucién de conflictos colectivos, que demandan socialmente
su intervencion;

e Surgen magistraturas tecno-burocraticas, trasladando a las Cortes Supremas de
justicia y Cortes de Apelacion, las atribuciones para el nombramiento de los
jueces y su control administrativo y disciplinario, aunque se mantenia la
dependencia presupuestal de la funcién judicial que es factor de presion del

ejecutivo y el legislativo.

De lo anterior se colige que, si bien todavia existe falencias en el poder judicial,
ya existe una gran evolucién con respecto a su independencia, pues aumenta la
intervencion de actores sociales. Estas participaciones son el inicio de los impulsos
procesales, por parte de la sociedad ante la vulneracién de derechos en las politicas
publicas. Las sucesivas explosiones legislativas hacen que el juez tome un rol mucho
mas importante en sus decisiones y esto origina también la necesidad del uso de
normas tipo principio 0 normas téticas, las que hoy sirven de base para que el juez
pueda ser un importante actor en las politicas publicas.

Continuando con el desarrollo de la independencia del juez, resulta necesario

constatar que la segunda mitad del siglo XX, se caracterizd por el reclamo de contar
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con magistraturas democraticas, donde los jueces tuviesen la posibilidad y el deber de
desempefar un papel, en cierto grado, politico para equilibrar las relaciones de poder
con las otras funciones estatales. Atendiendo a este reclamo, surgen en las democracias
contemporaneas, las Cortes o Tribunales Constitucionales y los Consejos de la
magistratura o judicatura, que son dos instituciones caracteristicas de los Estados
constitucionales de derecho (Grijalva, 2009).

De igual forma, en este periodo los fundamentos del Estado de derecho se
transforman: las atribuciones del poder legislativo se supeditan a la Constitucién, como
Ley de leyes, que expresa la decision popular, que establece y limita el contenido de
esa Ley. El juez se convierte en el maximo protector de los derechos y, eventualmente,
en creador cotidiano de ellos, mientras que, por encima de la Ley, se reconocen las
garantias y los derechos (Jadan, 2013).

En virtud de lo antes explicado, surge el Estado Constitucional, que implica un
cambio en cuanto a la legitimidad de la actuacion del juez. El Estado Constitucional
se caracteriza por complementar la democracia formal o politica con la democracia
sustancial, al incorporar al texto constitucional, los derechos sociales junto con los
derechos de libertad b) se transforma la concepcion tradicional de principio de
legalidad, entendida ya no solo como sujecion a la ley, sino como coherencia de la ley
respecto a los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion; y se critica
duramente a la interpretacion mecanicista, que implicaba la respuesta Unica del
Derecho (Pefia, 1997).

Es por ello que, se puede afirmar que se transformao la concepcidn la democracia;
se evoluciono, de una democracia formal a una democracia sustancial. Se establecen
normas que determinan sobre cuales aspectos los politicos y administrativos pueden
decidir y cudles no son susceptibles de decisién, como son los derechos sociales y de
libertad (Boaventura, 2013). Por lo tanto, de acuerdo con esta democracia no todo es
susceptible de ser decidido electoralmente, sino todo se puede decidir bajo un marco
de derechos y esto da legitimidad al juez para intervenir cuando otros poderes del
Estado se sobrepasen en sus decisiones.

En cuanto a la transformacién del concepto de legalidad, es necesario destacar
gue se manifesto en el sentido de que la ley ya no solo es la que condiciona y determina
la totalidad de los supuestos. La propia ley se condiciona a un vinculo sustancial, como
son los derechos fundamentales. Todo esto, sumado a la critica de interpretacion

mecanicista del juez, hacen que el poder Judicial adquiera la legitimidad suficiente
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para hacer cumplir, valorar, modificar, extinguir o incluso generar una politica publica
todo ello protegiendo y respetando, de manera irrestricta los derechos y garantias
fundamentales (Pefia, 1997).

Ante esta nueva realidad, caracterizada por el aumento de la independencia del
poder judicial, comienzan los jueces a intervenir en las politicas publicas. Segun

Abramovich y Courtis (2002) , bajo estos cuatro supuestos:

2.1.2.1 Cuando el juez interviene para juridificar la politica publica

La primera forma o situacion tipo a través de la cual el juez puede intervenir en
una politica publica se manifiesta cuando lo hace para juridificar la referida politica.
El magistrado, en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales, hace cumplir una
politica que ha sido incumplida luego de ser prometida; y esa promesa se convirtié en
obligacion legal. El juez llega a transformar medidas formuladas por el Estado, dentro
de su marco de discrecionalidad, en obligaciones legales y, por tanto, sujeta a
sanciones juridicas (Abramovich & Courtis, 2002).

Siguiendo este enfoque, la exmagistrada de la Corte Constitucional alemana
Evelyn Haas (2010) afirma que el 6rgano jurisdiccional cuenta con la atribucion (que
podra ejercer solo cuando es invocado) de controlar si el poder politico ha cumplido
también las normas constitucionales. El tribunal determina la existencia de una
omision inconstitucional del poder politico solo cuando no se ha adoptado ninguna
medida material de proteccion, o las adoptadas han sido insuficientes para alcanzar el
objetivo a proteger.

Es posible aseverar que, frente a esta realidad, el juez precautela que las politicas
publicas que ya han sido formuladas, decididas e incorporadas a la agenda del poder
publico, se cumplan de la forma en la que han sido preestablecidas. De no ejecutarse,
el juez ordena su implementacion y, a partir de los argumentos de dicha decision, el
6rgano publico que incumplié debe emprender las acciones que sean necesarias para
satisfacer sus deberes de proteccion, conforme al derecho constitucional vulnerado.

Resulta importante aclarar que, cuando los jueces intervienen para juridificar la
politica publica, lo que estan haciendo, de hecho, es imponer su ejecucién de acuerdo
con los establecido en Ley. No es su competencia valorarla, no intervenir en la manera
de implementacién. Tampoco forma parte de las competencias del juez disefar,

planificar ni formular politicas publicas su funcién es intervenir ante la inaccion
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respecto a su implementacion, forzando a ello, en virtud de constituir una obligacion
legal su ejecucion (Haas, 2010).

Un ejemplo de esta forma de intervencion de los jueces en las politicas publicas,
puede ser la decision del gobierno de comprar tres millones de pruebas para el
coronavirus, declarando un cronograma para pruebas absolutamente a todos los
ciudadanos de Guayaquil, con el objetivo de identificar quiénes son portadores y
quiénes no lo son de esta enfermedad y hacer un control mucho més efectivo con los
ciudadanos contagiados.

Para lograr el financiamiento de esta decision se crea un nuevo impuesto, la
Asamblea lo aprueba, por lo que tenemos una politica publica lista para su
implementacion. Sin embargo, trascurrido un mes, el gobierno no comienza con la
realizacion de las pruebas, por lo que un grupo de ciudadanos interpone una accion de
proteccion en virtud del derecho a la salud y de la importancia que tiene la ejecucién
de la politica ofrecida. El juez puede ordenar el cumplimiento de la politica publica
ofrecida, no valora el cronograma de realizacion de pruebas, el tiempo de compra y
entrega, el impuesto que se puso para su ejecucion, simplemente se remite a ordenar

su implementacion.

2.1.2.2 Cuando el juez interviene para valorar la politica publica

Corresponde analizar el supuesto en que el juez valora la politica publica.
Resulta indiscutible que, en los ultimos tiempos la intervencion del poder judicial en
las politicas pablicas se ha ampliado en gran medida. Ultimamente los tribunales han
participado activamente en la administracion de politicas penales, de bienestar,
educacion, salud mental y proteccion del medio ambiente. Para remediar los errores
percibidos, los jueces han tenido que interactuar con las burocracias publicas que
operan en la politica particular de cada area afectada. Los jueces no pretenden
simplemente monitorear las actividades de estas instituciones sino han intentado
reestructurarlas, cambiar sus procesos y politicas (Zapata, 2005).

En este sentido Henao (2013) explica que la participacion de la funcion judicial
en la reformulacion de las burocracias puede considerarse un mecanismo efectivo para
la proteccion de los derechos de los ciudadanos y la correcta implementacion de las
referidas politicas. Teniendo en cuenta que ellas pretenden lograr la eficacia y la

correcta toma de decisiones en las politicas publicas. Una Corte debe tener bien claro
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los limites de la capacidad institucional, asi como las oportunidades de cambio. Solo
si lo hace, el poder judicial puede actuar creativamente y rectificar la injusticia y
preservar el ejercicio de los derechos.

Continua el especialista afirmando que, para lograr la efectividad en los cambios
de las politicas y en las administraciones encargadas de la toma de decisiones es
necesario que puedan recopilar informacion, evaluar varias alternativas, supervisar el
proceso de implementacién y asegurar el cumplimiento de burocracias especificas. Los
jueces deben convocar la ayuda de peritos, quienes pueden ilustrar con criterios
técnicos para que la decision judicial no resulte solo ajustada a derecho, sino también
a criterios técnicos sobre el tema de que se trate (Henao, 2013).

Es por ello que Zapata (2005) describe este tipo de intervencion del poder
judicial, no solo en la intencion de hacer cumplir la politica, previamente establecida
por los otros poderes del Estado, sino también de analizar si cumple con los estandares
juridicos aplicables y, por tanto, resulta idoneidad para satisfacer el derecho en
cuestion. Se espera que el juez analice si la politica cumple, por ejemplo, con
estandares de igualdad y no discriminacién, progresividad, razonabilidad, pero para
lograrlo es necesario que el juez conozca también aspectos técnicos sobre la politica
en especifico.

En ese mismo orden de exposicion Abramovich (2005) advierte que, en el
supuesto que el juez valore la politica publica y considere que incumple o resulta
incompatible con los estdndares aplicables, luego de un analisis técnico y juridico,
debe reenviarla a los otros poderes publicos relacionados con el tema, para que estos
la reformulen. Por el contrario, si una actuacion de los poderes politicos se ajusta a los
estandares, el Poder Judicial no entra a analizar si hubiera podido adoptarse alguna
politica alternativa.

Por tanto, en esta forma de intervencion el juez no analiza ninguna otra manera
de solucidn de politica publica sino, se limita a determinar la incompatibilidad de la
politica con el ordenamiento juridico y seran los otros poderes publicos los que disefien
la forma en que se cumpliran estos estandares infringidos. Un ejemplo de esta forma
de intervencion se observa en la sentencia de la Corte Constitucional Nro. 146-14-
SEP-CC, del Sefior Luis Ramirez en contra del Municipio Metropolitano de Quito,
entidad que realizaba el ensanchamiento de una calle y al realizar dicho trabajo
derrumba la casa del sefior Luis Ramirez, sin haber declarado este bien como de
utilidad publica (Sentencia Nro. 146-14-SEP-CC , 2014).
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En este caso la politica pablica se implementa a través del ensanchamiento de la
calle, pero en esta politica el juez constitucional valora que la politica no esta acorde a
los estandares aplicables con respecto al derecho a la propiedad. Explica la Corte que
Estado, cuenta con dos mecanismos para proteger el derecho a la propiedad: uno es
promover progresivamente el acceso al derecho a la propiedad, mediante la adopcion
de politicas publicas que permitan su acceso y el segundo es mediante la expropiacion
de bienes. Si bien la Constitucion autoriza que el Estado limite este derecho, ello debe
hacerse observando el debido proceso y la seguridad juridica, mediante previa justa
valoracion, indemnizacién y pago, restringiendo, en la mayor medida posible toda
forma de confiscacion (Sentencia Nro. 146-14-SEP-CC , 2014).

Siguiendo el analisis del caso, es necesario sefialar que el municipio no cumplio
con todos los estandares aplicables a su politica publica, especificamente el de la
propiedad. En la misma sentencia, el juez explica como se viabiliza el derecho a la
propiedad y manifiesta que el municipio, pudiendo implementar la politica publica
bajo el marco de la Constitucion y la ley, no lo hizo (Sentencia Nro. 146-14-SEP-CC
, 2014).

En conclusién, el juez dio cumplimiento a los estandares técnicos y juridicos de
la politica publica, al valorar el nexo de causalidad entre el ensanchamiento de la calle
y el derrumbamiento de la casa. Los estandares juridicos se manifiestan al analizar la
presencia y vulneracién del derecho a la propiedad. El érgano judicial examino la
politica pablica para llegar a la conclusion de que se violentd el derecho a la propiedad
de una persona. Es asi como el juez interviene en la politica y la valora, ordena la
reparacion integral, pero no establece la manera en que deba ejecutarse en lo adelante
esa politica publica. El juez no ordena, por ejemplo, que antes de seguir con el
ensanchamiento de la calle se analice si existen casas a tres metros del limite del
ensanchamiento y que se declare de utilidad pablica a todas estas casas, para luego

seguir con la ejecucion de la politica.

2.1.2.3 Cuando el juez interviene para generar politica publica

Corresponde a esta seccidn del trabajo, el andlisis del supuesto es que es el juez
quien genera la politica publica. La judicializacion de la politica es un término que
engloba, a menudo tres procesos interrelacionados. En el nivel mas abstracto, el
término se refiere a la difusion del discurso legal, la jerga, las reglas y los
procedimientos en la esfera politica y los foros y procesos de formulacion de politicas.
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El predominio del discurso legal y la popularizacién de la jerga legal es evidente en,

practicamente, todos los aspectos de la vida moderna (Albanese & Garcia, 2012).

En ese sentido, un matiz mas preciso de la judicializacion de la politica es la
extension de las atribuciones de los tribunales y jueces para determinar los resultados
de las politicas publicas. Albanese y Garcia (2012) indican que ello se materializa a
través de la revision administrativa, la redefinicion judicial de los limites burocraticos
entre los 6rganos estatales y la jurisprudencia de derechos ordinarios. Comentan que
resulta muy dificil que transcurra una semana, sin que un tribunal superior nacional en
algun lugar del orbe, emita un juicio importante sobre el alcance de las protecciones
de los derechos constitucionales o los limites de los poderes legislativo o ejecutivo.

En este ambito los casos mé&s comunes son los relacionados con los derechos
penales del debido proceso y otros aspectos de mala justicia procesal. También se
presentan decisiones relativas a libertades civiles clasicas, los derechos a la privacidad
y la igualdad formal. Esta realidad, extiende y vigoriza los limites de la esfera privada
amparada por las diferentes Constituciones (Henao, 2013). Abramovich (2005)
coincide con este criterio y afirma que en la actualidad se expanden constantemente
los limites de las libertades civiles, lo cual ha llevado a redefinir los términos de la
esfera privada en las democracias constitucionales. Ello ha propiciado también la
modificacion de numerosas esferas politicas vinculadas con libertades individuales.

Como consecuencia de la realidad antes descrita, han proliferado agencias
administrativas en el Estado de Bienestar moderno. Se ha extendido el alcance de las
causales de las revisiones administrativas susceptibles de ejecutar, por parte de los
tribunales. La participacion judicial en la elaboracion de las politicas pablicas se limita,
en la mayoria de las ocasiones, a los aspectos procesales mas que en el fondo del
asunto. Tomando como fundamento las normas bésicas del derecho contractual, el
derecho constitucional y principalmente el derecho administrativo, los tribunales
supervisan y hacen cumplir la aplicacion del debido proceso, la igualdad de
oportunidades, la transparencia, la rendicién de cuentas y la razonabilidad en la
formulacién de politicas publicas (Henao, 2013).

Por lo tanto, no es de extrafiar que este tipo la judicializacion domine el propio
sistema de justicia en la mayoria de los procedimientos. Es particularmente notable en
otras areas de politicas de procesos pesados como la inmigracion, los impuestos o las

licitaciones publicas. Pero también es claramente evidente en innumerables otras areas,
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desde la planificacion urbana y la salud publica hasta las relaciones laborales y la
proteccion del consumidor ejecutivo. En resumen, mientras que el primer tipo de
judicializacion puede describirse como juridificacion de las relaciones sociales, la
judicializacion de este segundo tipo se manifiesta principalmente en el dominio de la
justicia procesal y la equidad formal en los procesos de formulacion de politicas
publicas (Albanese & Garcia, 2012).

Respecto a la judicializacion de la formulacion de politicas publicas, resulta
necesario sefialar que ha proliferado a nivel internacional, con el establecimiento de
numerosos tribunales transnacionales y tribunales cuasijudiciales. Estos ultimos,
conformados por paneles y comisiones protectoras de los derechos humanos,
encargados del analisis de la gobernanza transnacional, el comercio y los asuntos
monetarios. Un traspaso, a gran escala, de facultades determinantes para la creacién
de politicas. Desde las autoridades encargadas de la conformacion de las politicas y
las areas de toma de decisiones, a nivel nacional, hasta las instituciones y tribunales
transnacionales, que se ha establecido en las ultimas décadas (Avila M. , 2010).

En esa misma linea de pensamiento Abramovich y Courtis (2002) defienden la
existencia de una clase nueva de judicializacion de la politica, constituida por la
necesidad de que los tribunales y jueces enfrenten lo que ellos denominan
megapolitica: controversias politicas centrales que definen (y a menudo dividen)
politicas enteras. La judicializacion de estas grandes politicas, abarcan varias
subcategorias como son la judicializacion de los procesos electorales y el examen
jurisdiccional de las atribuciones y facultades del poder ejecutivo en los &mbitos de la
planificacién macroecondmica y los asuntos de seguridad nacional.

Por su parte Lépez (2006) explica que estas nuevas areas emergentes de politica
judicializada, extienden los ambitos de la participacion de los tribunales superiores
nacionales en la esfera politica, mas alla del ambito de los derechos constitucionales o
la jurisprudencia. Con ello, permiten que la judicializacion de la politica exceda, de
manera exagerada, cualquier limite anterior. La mayoria de las veces esta tendencia
es apoyada, tacita o explicitamente, por actores politicos poderosos. La consecuencia
de ello se muestra en la modificacion de los tribunales supremos de casi todos los
paises democraticos en un elemento indispensable del aparato de formulacién de
politicas nacionales de sus respectivos paises.

En virtud de lo expuesto anteriormente, es que esta modalidad de intervencion

del juez en la politica pablica versa acerca de situaciones en las cuales, el tribunal
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verifica la existencia de una Unica medida de politica publica adecuada, ante la
pasividad de los demas poderes frente a la vulneracion de un derecho social. Es decir,
identifica la existencia de alternativas para satisfacer el derecho en cuestion y ordena
ejecutarlas (Abramovich, 2005).

Un ejemplo de aquello tuvo lugar en México durante la pandemia del
coronavirus, cuando un juez federal ordend al presidente Andrés Manuel Lopez
Obrador que emitiera una resolucién, de caracter general, en la que se contemplara la
posibilidad de condonar, eximir o diferir el pago de impuestos a regiones y actividades
especificas que se hayan visto afectadas por la crisis sanitaria. Esta decision de la Corte
mexicana fue tomada después de la interposicion de un juicio de amparo contra la
omision del Presidente de la Republica (Foro Juridico, 2020). En este ejemplo se
evidencia que el juez, con el fin de proteger determinados derechos fundamentales y
debido a la falta de politica publica por parte de otros poderes se convierte en un

generador de politicas publicas.

2.1.2.4 Cuando el Juez declara la falta de accion de los otros poderes del Estado

Otra forma de intervencion del juez en las politicas publicas ocurre cuando los
Estados nacionales se encuentran desestabilizados producto de disturbios internos y
sus gobiernos pierden legitimidad, en tanto la naturaleza misma del Estado se vuelve
ilegitimo en la percepcidon de la gran mayoria de sus votantes. La intervencion del juez
se produce, cuando se percata que existen fallos en los sistemas y acciones que debe
realizar el Estado. Razén por la cual declara una falta de accion y dispone medidas
judiciales bajo los términos que le ermita el ordenamiento juridico (Barros &
Castellani, 2016).

En estos contextos sociales las infraestructuras judiciales, democraticas y
legales, en sentido general, se deterioran o destruyen. En la medida en que los
gobernantes extraen fondos de las arcas estatales para fines no sociales, menor
cantidad de capital existird para sufragar las necesidades. La pasividad o inaccion por
parte de los Estados es la Ultima forma a través de la cual los jueces intervienen en la
politica publica. Es esta variante, el Juez se limita a declarar que la omision del Estado
es ilegitima sin disponer medida alguna de reparacion, en tanto la responsabilidad del
juez es declarar que alguno de los poderes del Estado tarda o ha incumplido con

obligaciones asumidas en materia de derechos constitucionales (Abramovich, 2005).
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En conclusion, puede afirmarse que esta modalidad de intervencion del juez en
la politica publica consiste en la declaracion de inaccién, por parte de la autoridad
encargada de solucionar el problema puablico. Esta declaracion no tiene caracter
vinculante, pero si constituye una compulsion para otros poderes publicos para el
cumplimiento de la agenda publica. Se puede afirmar que constituye, en definitivas,
un exhorto del poder judicial hacia otro poder, a fin de que este Gltimo ejecute una
politica publica para cubrir una necesidad social.

Un ejemplo de esta intervencion sucedié en Guayaquil, durante el tiempo de la
pandemia por el COVID-19, en que existian cadaveres de personas en el interior de
las casas e incluso en las calles, sin que el gobierno se preocupase por recogerlos,
poniendo en peligro la salud de los Guayaquilefio. Esta situacion constituyd, sin dudas,
un problema de salud publica. La Corte Constitucional Ecuatoriana declar6 vulnerando
el derecho a la salud de los ciudadanos que residen cerca o dentro de las casas donde

se encontraban los cuerpos y exhorto al gobierno a tomar medidas al respecto.

Con este ejemplo se constata que el juez declara la falta accion sobre la politica
publica por parte del gobierno, vulnerando y poniendo en peligro el derecho a la salud
de los Guayaquilefios, pero no se remite a generar politica publica al respecto. Esta
declaracion, por ser de la Corte Constitucional sienta jurisprudencia y constituye un
fuerte sefialamiento a la gestion administrativa del gobierno, ordend el retiro de los
cuerpos y podria establecer una politica publica previsora de situaciones similares
futuras.

2.2 La justicia constitucional como mecanismo de exigibilidad de

derechos en las politicas publicas.

A continuacién, se analiza la manera en que incide la justicia constitucional en
la defensa de los derechos impactados por las politicas publicas. Para ello, resulta
necesario partir de la problematica actual acerca de la necesidad que enfrentan los
individuos de hacer respetar los derechos sociales, reconocidos como derechos
subjetivos. Desde el punto de vista del positivismo juridico, Garcia de Enterria y
Fernandez (2011) definen al derecho subjetivo como la potestad que otorga la ley a
toda persona para invocar la aplicacion de una norma juridica a su favor. Los autores

resaltan la importancia de un elemento sustancial que es el derecho y concretan que, si
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estos derechos son considerados publicos, entonces son tomados como exigibles e
irremplazables frente al Estado, frente a los poderes publicos.

Como se ha comentado, el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) permite a toda persona, invocar la proteccién de sus derechos
subjetivos constitucionales, mediante la accion de proteccion, cuando considere que
una politica pablica los quebranta o la decision de una autoridad o un particular y no
exista otro mecanismo legal para ello. Este articulo procede, por tanto, cuando las
politicas publicas vulneren derechos, es decir cuando el poder publico se exceda en
sus facultades en cuanto a la implementacion de la politica publica. La Corte
Constitucional ha confirmado que la accion de proteccion constituye el procedimiento
adecuado para conocer y verificar la vulneracion de derechos producida por una
politica publica (Sentencia Nro. 146-14-SEP-CC , 2014).

En conclusion, la accion de proteccion es la accion que le permite al juez
intervenir en las politicas pablicas. Mediante su interposicion el juez puede entrar a
juridificar, valorar o incluso generar una politica pablica, con fundamento en la
proteccion de un derecho vulnerado. Es de entenderse que para que esta garantia
cumpla su objetivo debe ser empleada por los jueces, de manera responsable y
eficiente, evitando limitarse a la sustanciacién del proceso, sino analizando cada arista
del asunto en examen, a fin de detectar cualquier otra violacion o amenaza a los

derechos constitucionales.

2.2.1 Fases del proceso de formacién y desarrollo de la politica publica donde

procede la accion de proteccién

Las fases del proceso de desarrollo y realizacion de las politicas publicas fueron
analizadas en el Capitulo primero de este trabajo. Resulta necesario recordar que una
politica publica constituye una oportunidad de mejora, cuyo objetivo es solucionar un
problema publico, proteger un derecho y cuya ejecucion transita por las siguientes
etapas: identificacion del problema publico, formulacién de la solucion, toma de la
decision, implementacion y evaluacién. En el trascurso de este proceso pueden ocurrir
situaciones externas a la politica, que impidan u obstaculicen el desarrollo de la fase
donde se encuentren, ante lo cual procederia una accion de proteccion.

En ese orden, si la politica publica se encuentra en la fase de identificacion del
problema, resulta claro que no procederia una accion de proteccion, pues Unicamente

es un proceso técnico e intelectual a través del cual se identifica un problema de una
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colectividad. Por ejemplo, en el afio 2016 murieron 100 personas a causa del delito de
asesinato en la provincia del Azuay. Luego del anélisis de las causas, se determino que
70 de ellas fueron victimas de asesinatos en la comision de un delito de robo. Ello
permite identificar un problema pablico de inseguridad. No obstante, la determinacion
de este problema, por parte del poder publico, no tiene ningln efecto juridico.

Sin embargo, si puede suceder que se interponga una accién de proteccion vy el
juez declare la existencia de un problema publico, en ese caso, la inseguridad
ciudadana y ordene a los correspondientes poderes del Estado formular una solucion e
implementarla, en virtud de su pasividad ante esta situacion. Este tipo de intervencion
del juez en las politicas publicas se corresponde con la cuarta forma descrita
anteriormente de intervencion. Igualmente, puede suceder que el juez a través de otra
accion de proteccion identifique el problema pablico, formule una solucion y ordene
su implementacion generando politica publica, de acuerdo con la tercera forma de
intervencion del juez en las politicas publicas ya comentadas.

En conclusion, no procede una accion de proteccion cuando el poder publico es
el que identifica el problema publico y si procede, cuando es el ciudadano el que
identifica la vulneracién de un derecho constitucional (problema publico) y la falta de
accion por parte del Estado para precautelar ese derecho. El impulso de la accion de
proteccion, permite que un juez declare la existencia de un problema puablico, que
demanda una politica publica para la proteccion de un derecho vulnerado.

Por otro lado, en la segunda fase del proceso de las politicas publicas que es la
formulacién de la solucion, no cabe una accién de proteccion en contra de aquellas,
pues también constituyen trabajos intelectuales sobre los cuales no existen efectos
juridicos. En definitivas la formulacién de la solucion es un estudio o trabajo realizado
por personas con conocimientos especializados en determinadas areas, capaces de
identificar areas de oportunidad a través de las cuales se puede contrarrestar o
solucionar un problema publico, este estudio al no existir todavia en el mundo juridico
y esta inexistencia a su vez hace que no haya ninguna violacion de derechos
constitucionales, lo que causa es que no proceda una accién de proteccion sobre este
estudio o trabajo donde se formula la solucion de un problema publico (Berizonce,
2015).

En el mismo sentido, en la tercera fase o paso del ciclo de las politicas (la toma
de la decisidn), tampoco cabe una accion de proteccion por el hecho de que tampoco

se realizan acciones concretas donde se puedan vulnerar derechos, en esta fase, donde
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la autoridad consigue el apoyo necesario bien sea del poder legislativo o grupo social,
donde convence a los ciudadanos de la viabilidad de la politica y donde finalmente
toma la decision, en estricto sentido, de ejecutar una politica publica. No realiza esta
autoridad acciones que tengan un efecto real en la vida de los ciudadanos y por lo tanto
no hay posibilidad de que se vulneren derechos sino hasta comenzar con la siguiente
fase, que es la implementacion de la politica.

Siguiendo el orden de las fases, en la implementacion, que es la cuarta fase, si
resulta procedente la interposicién de la accidn de proteccion debido a que, en esta
fase del proceso, el poder publico ya comienza a ejecutar acciones concretas para la
realizacion de la politica publica. Estas acciones u omisiones pueden causar la
vulneracion de derechos. A esta fase del ciclo de las politicas resulta posible aplicar
las disposiciones del articulo 88 de la Constitucion que autoriza la interposicién de la
accion de proteccion contra politicas publicas que impliquen la privacion del disfrute
o ejercicio de un derecho constitucional (Asamblea Constituyente, 2008)

Respecto al ultimo paso de acuerdo con la doctrina, la evaluacion de la politica
publica, se realiza posterior a su implementacion, momento en que, también podria
interponerse la accion de proteccion. En esta fase se analiza el nivel de logros y
pérdidas obtenidas como resultado de la implementacion de la politica. En
consecuencia, se podran detectar insuficiencias en el tratamiento y violaciones a los

derechos constitucionales de los destinatarios de la politica publica evaluada.

2.2.2 EIl Juez constitucional como actor de las politicas publicas

Para examinar el desempefio del juez como actor politico, resulta necesario
reconocer que el juez cuenta con una funcidon creadora, en especial el juez
constitucional, cuyas decisiones constituyen jurisprudencia que, en ocasiones han sido
desarrollados por el propio poder legislativo. El juez, en el ejercicio de sus funciones,
es capaz de constatar necesidades y condiciones de vida, identificar nuevas exigencias
y penurias sociales y confrontarlas con los derechos y principios reconocidos en el
ordenamiento juridico (Ortiz, 2018)

En consecuencia, el juez debera identificar el fundamento tedrico y conceptual
para cada situacion que enfrente. Elemento fundamental para que el juez constitucional
juegue un papel importante en las politicas publicas es el garantismo, mismo que

abarca una serie de preceptos asociados a un modelo de constitucionalismo sustantivo
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0 material, cuyo elemento esencial es entender a la justicia como limite indiscutible de
la politica (Torres, 2017).

En este sentido, no existe una definicion Unica pacificamente aceptada del
sentido y alcance juridico del término garantismo. Segun Moreno (2006), puede
entenderse como modelo de derecho y como formulacion general de la teoria del
derecho, pero en ambas variantes esta encaminado a asegurar el respeto de los derechos
individuales y sociales, sobre la base de la legalidad de los actos y la proteccién de los
derechos fundamentales. Resalta el autor que, en el contexto del garantismo, los
derechos fundamentales se convierten en criterios de rectificacion de los
ordenamientos juridicos.

De esta forma se puede colegir que el respeto y la garantia de los derechos
fundamentales constituye el pilar de la legalidad del funcionamiento de todo Estado.
El articulo 1 de la Constitucion (2008) declara que el Ecuador es un “Estado
constitucional de derechos y justicia” (p.2). En consecuencia, si el fin del Estado es la
proteccion y vigencia de los derechos, la existencia del Juez Constitucional se legitima
en su funcion protectora de los mismos.

En relacion con este tema, Knoepfel y otros (2007), aseveran que toda persona
0 grupo de individuos, relacionados con la dificultad colectiva que genera la politica
publica constituye un actor potencial de la mencionada politica, con independencia
que se encuentre en condiciones o no de intervenir en alguna de sus fases. Aplicando
ese criterio a la actuacion del juez, al momento de intervenir en la politica publica, ya
sea para juridificarla, valorarla o incluso generar politica, ya esta interactuando como
actor de aquella.

En consecuencia, cuando la politica publica que pretende resolver un problema
colectivo, requiere la intervencion del juez, en tanto vulnera derechos constitucionales,
convierte al juez en actor de la politica, al verse forzado a interactuar con esta. Las
acciones del juez constitucional en las politicas publicas han ido tomando cada vez
mas fuerza en América Latina. Henao (2013) explica que la intervencion tiene su
origen en las demandas de tutela o de constitucionalidad y estas solo proceden ante

errores de otras instancias contra las que se interponen las acciones pertinentes.

Respecto a este tema, es muy importante la participacion de los ciudadanos como
impulsadores de estas acciones. Para que el Juez se convierta en uno de los actores

primordiales en la politica publica es necesario que las personas, invoquen su
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proteccion. La eficacia de un derecho depende de su exigibilidad, en tanto el derecho
se materializa en su aspecto activo por la posibilidad de que su titular disfrute y
disponga de €l y en su aspecto pasivo, con la posibilidad de exigir su reparacion en
caso de quebrantamiento o afectacion. Es por el ejercicio de estos derechos, que el juez
constitucional se convierte en un actor de garantia de derechos en las politicas publicas
(Torres, 2017).

Ejemplo de esto es la lucha de los grupos LGTBI, quienes a través de acciones
judiciales han logrado politicas publicas que impiden la violacién a sus derechos
fundamentales; pues a pesar del principio constitucional de la igualdad y no
discriminacion, muchas veces han visto truncados sus derechos por falta de apoyo
legislativo. Sin embargo, los jueces constitucionales han fallado en su favor. Ello es
un ejemplo de la importancia y la legitimacion del Juez Constitucional como actor en
las politicas publicas. Por consiguiente, el juez constitucional se ha convertido en un
actor fundamental en las politicas publicas, en virtud del resguardo de derechos que
hace sobre aquellas.

2.2.3 Fundamentacidn legal y constitucional del juez constitucional como actor de

las politicas publicas

Corresponde en esta seccion, exponer la fundamentacion legal y constitucional
que permiten reconocer al juez, como actor de las politicas publicas. Es necesario
partir del hecho, de que las judicaturas constitucionales se dividen en dos: por un lado,
estan los jueces de primer nivel y de las cortes provinciales y, por el otro, estan los
jueces de la Corte Constitucional. Los primeros conocen de algunas de las infracciones
a las garantias ocurridas en el territorio de su competencia y las medidas cautelares
correspondientes.

Por otro lado, los jueces de la Corte Constitucional estan a cargo del control
concreto sobre la aplicacién de normas legales en procesos judiciales y del control
abstracto de las disposiciones juridicas, a fin de garantizar la unidad y coherencia del
orden juridico. Todo ello, segun lo dispuesto en los articulos 74 y 141 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009).

Resulta necesario precisar que las acciones que pueden ser interpuestas ante
cualquier juez de primera instancia, para la defensa de los derechos y garantias

fundamentales, en virtud de las atribuciones otorgadas por la Constitucion, CRE
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(2008) ecuatoriana y la Ley de Garantias (2009), ademas de la accion de proteccién ya
comentada son las siguientes:

eLa accion de habeas corpus, dispuesta para salvaguardar la vida y la
integridad fisica de los individuos, asi como para recobrar la libertad cuando
se ha perdido de manera ilegitima, por causa de una autoridad publica o por un
particular (articulo 89 CRE y articulos del 43 al 46 de la Ley de Garantias);

e a accion de acceso a la informacion puablica, que procede, cuando se
necesita acceder a dicha informacion, de manera completa y correcta, aun en
los casos de informacion secreta (articulo 91 CRE y articulos del 47 al 48 de la
Ley de Garantias);

eLa accion de habeas data, que otorga a la persona el derecho del
individuo de conocer sus informaciones personales, aungque se encuentren en
archivos puablicos o privados, en soporte electrénico o en papel, asi como saber
el finy el periodo de uso de esa informacion (articulos 92 CRE y articulos del
49 al 51 de la Ley de Garantias);

eLa accién por incumplimiento, que persigue como objetivo ejecutar
efectivamente las sentencias, normas juridicas e informes de organismos
internacionales relacionados con derechos humanos, asi como aquellos
procesos en que se pretenda el acceso al sistema regional y universal de defensa
de los derechos humanos y la ejecucion de los fallos emitidos por las Cortes
correspondientes (articulo 93 CRE vy articulos del 52 al 57 de la Ley de
Garantias).

e Las acciones interpuestas para proteger un derecho humano de caracter
colectivo, denominados también, como derechos de tercera generacién, que se
conoceran al amparo de la accion de proteccion ya estudiada y que regula la

Ley de Garantias en sus articulos del 39 al 42.

e Asimismo, las acciones de competencia exclusiva de la Corte

Constitucional, segun disposiciones de la Constitucion (2008) son:

e L a accidn extraordinaria de proteccion, que procede Unicamente ante la
Corte Constitucional, luego de interponer todos los recursos previstos en Ley
contra resoluciones judiciales de caracter definitivo y aln se entienda que

infringe un derecho o una garantia constitucional (articulo 94).
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eL0s procesos que invocan la reparacion de los derechos humanos de
grupos de personas, tales como los colectivos indigenas y las mujeres, previstos
en los articulos 65 y 66 de la Ley de Garantias en virtud de acciones
extraordinarias de proteccion contra decisiones de la justicia indigenas.

Es asi, que cualquier persona podra interponer estas acciones para precautelar
los derechos vulnerados, teniendo el juez suficientes atribuciones para reparar
integralmente el dafio, reparacion que puede implicar juridificar, valorar, modificar,
extinguir o generar una politica publica.

Ademas de la solucidn de las acciones antes relacionadas, los jueces de la Corte
Constitucional tienen otras competencias que les permite ser grandes actores de las
politicas publicas, constituyéndose en un gran decisor politico en situaciones de
conflicto. Para relacionarlas, se considera adecuado emplear las categorias
establecidas por Rey (2010), para quien estos procesos constitucionales estan
constituidos por la secuencia de actos juridicos efectuados por 6rganos jurisdiccionales
y cuyo objetivo es la proteccion de derechos humanos y el reconocimiento de la
hegemonia constitucional. Se encuentran previstas en Ley de Garantias (2009) y son:

eProcesos de constitucionalidad ordinario, conformados por aquellos
casos en que se necesita determinar la constitucionalidad de las normas
juridicas en general (articulo 428 CRE); de las convocatorias realizadas de
asambleas constituyentes, a referendos constitucionales, legislativos,
plebiscitos, consultas populares y a aquellas leyes que aprueben tratados
publicos;

eProcesos de constitucionalidades especiales, que incluyen aquellos
encaminados a dilucidar acerca de las objeciones hechas por los Presidentes a
los proyectos de leyes; los que se interpongan para determinar la
constitucionalidad de los Decretos relacionados con el Estado de excepcion y
contra aquellos que determinen la suspensién de las votaciones en referendos

y consultas populares.

e Todas estas acciones se encuentran previstas en los articulos del 74 al
97 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) y
en los articulos 428 y 438 de la CRE.

eProcesos constitucionales atipicos, en los que se examinan las

excepciones de inconstitucionalidad, previstos en los articulos del 141 al 143
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de la Ley de Garantias, bajo el rubro Control Concreto de Constitucionalidad
y esta destinada a garantizar que cada juez aplique las normas constitucionales
en cada proceso que conozca.

Ademas de estas atribuciones la Corte tiene la responsabilidad de conocer y
resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo y por la forma,
contra decisiones normativas y generales promulgados por érganos del Estado. Esta
facultad, prevista en el articulo 436 de la Carta Magna (2008), constituye una
posibilidad para que el juez intervenga en las politicas publicas, al momento de su
implementacion. Si los actos normativos que dan origen a la politica publica son
inconstitucionales, el juez de la Corte Constitucional podra declararlo asi e impedir la
implementacion de la politica pablica que se pretende.

Un ejemplo de ello es la declaracion de inconstitucionalidad efectuada por la
Corte Constitucional del Ecuador, del Acuerdo Ministerial No. 179 de 29 de mayo de
2020: “Reglamento de uso progresivo, racional y diferenciado de la fuerza por parte
de los miembros de las fuerzas armadas”. Mediante sentencia No. 3320-IN y
acumulados (2021), la Corte declar6 contrario a la Constitucion el referido acuerdo, al
regular un Ministerio, en este caso, el de Defensa Nacional acerca del ejercicio y
proteccion de derechos humanos tan trascendentales como la vida y la integridad
personal. Siendo esta tarea atribucion exclusiva de la Asamblea.

Con esta sentencia, la Corte Constitucional impidié que una politica publica
elaborada y convertida en Reglamento, a través de un Acuerdo Ministerial, violentara
no solo la Constitucion ecuatoriana, también gran parte de los Convenios y tratados
internacionales relacionados con los derechos humanos de los que el pais es signatario
como la Declaracion Universal de los derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y otros.

Otra de las maneras en que el juez de la Corte Constitucional puede intervenir
en las politicas pablicas, en virtud de las facultades otorgadas por la Constitucion
(2008) es declarando la inconstitucionalidad de la inaccion o el cumplimiento parcial
en que incurre una autoridad o institucion estatal que fuera destinataria de un mandato
constitucional o de otra ley, pudiendo incluso, el 6rgano jurisdiccional suplir la
omision y ejecutar el acto pendiente o emitir, con caracter provisional la norma
ordenada (articulo 436.10).

Ademas de las atribuciones antes relacionadas, el sistema judicial ecuatoriano y

su Corte Constitucional, autonomia administrativa y financiera (articulo 431) lo cual
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los exime de cualquier dependencia econdmica. Y si bien, los jueces constitucionales
pueden ser destituidos, la Constitucion (2008) establece en el articulo 431 una
proteccion contra posibles excesos, en el sentido de que los miembros de la Corte
Constitucional no estan sujetos a juicio politico ni pueden ser despedidos por quienes
los designen, aunque se encuentran sometidos a los mismos controles que el resto de
las autoridades publicas. Con lo cual, puede afirmarse que los jueces de la Corte
Constitucional y del resto de las instancias, gozan de independencia.

2.2.4 Reparacion integral en la accion de proteccion frente a una politica publica.

En relacion con el tema de la reparacion integral, como consecuencia de la
admision de la accion de proteccion como garantias constitucionales, resulta necesario
recordar que esta reparacion procede contra el Estado o el particular declarado culpable
de la vulneracion de un derecho. En consecuencia, tal como establece el articulo 18 de
la Ley de Garantias (2009), el responsable queda obligado, a través de la sentencia
correspondiente a reparar integralmente a la victima. Reparacion que puede incluir
entre otras operaciones: la restitucion del derecho violentado, siempre que sea posible;
el resarcimiento econdémico, el pago de los gastos de recuperacion, el ofrecimiento de
disculpas y otro tipo de desagravio, las promesas y garantias de que la situacion no se
repetira.

Estas disposiciones se encuentran en armonia con el el principio de la tutela
judicial efectiva , reconocida en la Carta Magna ecuatoriana (2008) en el articulo 75,
que reconoce a toda persona la facultad de acceder a la justicia, sin costo alguno. No
obstante, la Corte Constitucional (Sentencia No. 251-15-SEP-CC, 2015) ha declarado,
que la tutela efectiva incluye también la posibilidad de exigir la proteccién efectiva al
ejercicio y disfrute de los derechos constitucionales, mediante el amparo judicial. Se
considera que la reparacion integral constituye un ejemplo de esa tutela efectiva

En el contexto de la reparacion integral prevista en el articulo 18 de la Ley de
Garantias (2009), es importante sefialar que esta comprende, tanto una reparacion por
dafio material como inmaterial. La primera se refiere al otorgamiento de una
compensacion por la imposibilidad de las por las personas afectadas, de recibir sus
ingresos habituales. También abarcan los gastos incurridos en ocasion de todo el
proceso judicial sufrido. Por tanto, se encamina principalmente, a la reparacion de

todas las afectaciones econdmica provocadas por la vulneracion al derecho.
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Por su parte, la reparacion por dafio inmaterial implica una compensacion
monetaria, la entrega de bienes o la prestacion de servicios cuantificables en dinero,
por las angustias, tormentos y desesperaciones afrontadas por la victima y las personas
cercanas Asi como por el detrimento de caracter no monetario de las circunstancias en
las que se desarrollaba su vida y las de su familia, antes de los sucesos y el impacto
negativo en su proyectos de vida ( Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009).

Se puede concluir, por tanto, que la reparacion integral procura que estas
victimas, en la medida de lo posible, vuelvan a la situacion anterior en la que
desarrollaban sus vidas, antes de sufrir la violacion de sus derechos constitucionales.
Sin embargo, ello no siempre es posible, por lo que el juez tiene la posibilidad de
adoptar medidas alternativas que puedan compensar el dafio ocasionado. Se considera
que la reparacién integral es el elemento esencial de la sentencia constitucional y la
forma de materializar su intervencion den la politica publica, cuando de ello se trate.

2.2.5 Limites de intervencidon de los jueces en las politicas publicas

En relacion con los limites a la intervencion del poder judicial en las politicas
publicas se considera que el mas importante es su propia competencia. La autoridad
judicial solo puede intervenir cuando sea invocada a pronunciarse sobre la situacion
juridica especifica, bien sea para resolverla 0 como 6rgano de consulta (Grijalva,
2009). En otras palabras, se trata de una justicia rogada, limite que esta acorde al
ordenamiento juridico ecuatoriano, pues la mayor parte de las acciones
constitucionales pueden ser impulsadas por particulares.

En consecuencia, constituyen una peticion de parte. La accidn de garantia que
mas se utiliza en Ecuador y la que es objeto principal de este estudio, la accion de
proteccion, comienza también con su interposicion por parte de una persona natural.
Por ejemplo, cuando el Ministerio de Finanzas decidio recortar el presupuesto a las
universidades publicas, se interpusieron entre otras acciones una accion de proteccion.
El juez Jorge Enrique Arcos, perteneciente a la Unidad Judicial de Ambato, otorg6
previamente medidas cautelares para suspender esta medida (Diario el Telégrafo,
2020). El Juez Constitucional pudo intervenir en una politica publica pero no de oficio,
sino a instancia de parte.

Otro limite a la intervencion del Juez Constitucional en las politicas publicas, es

la disponibilidad de recursos por parte del Estado para hacer efectivo todos los
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derechos, llamada en la doctrina como “La Reserva de lo Posible”. Para Sustein y
Holmes (2011) el costo de los derechos lo asume el Estado con fondos publicos que
provienen, sobre todo, de los impuestos. Por tanto, afirman que la defensa de los
derechos no es independiente de sus costos, en consecuencia, los derechos no
dependen de la moral, ni mucho menos de la ética, sino de la economia.

En este sentido, La “Reserva de lo Posible” es una teoria nacida en el Tribunal
Constitucional aleman en la decision denominada “numerus clausus”, que se referia al
derecho a las vacantes en universidades publicas. Esta Corte consideré que el
reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos la Constitucién
debian limitarse a los supuestos en los que en que el individuo pudiera,
razonablemente, exigirlos a la sociedad, en tanto, el legislador, obedeciendo a sus
responsabilidades, también debia proteger otros intereses sociales (Perlingeiro, 2014).

Este argumento parece descabellado, pero tiene realidad pragmatica, pues los
recursos son limitados hasta para el mas rico de los paises. En este sentido Berizonce
(2015) sefiala, que si los recursos son limitados los jueces han de verificar la
racionalidad de la prestacion requerida en el marco de la realidad econémica y social
del pais. Es decir, el andlisis del deber de proteccidn y, en consecuencia, la prohibicion
de insuficiencia por cuanto la decision del juez constitucional también debe mirar la
disponibilidad de los recursos del Estado.

Al respecto se ha sefialado el caréacter progresivo de los postulados de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (OEA, 1978) declarados en el
articulo 26, en que reconoce que los paises podran ajustar a los recursos de que
dispongan las medidas legislativas y de otro tipo, que deben adoptar para lograr
efectivamente el ejercicio y la proteccion de los derechos econémicos, sociales,
educacionales, de ciencia y cultura, refrendadas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos.

Resulta necesario constatar que la teoria de la “Reserva de lo Posible” no se
comparte en este trabajo, en tanto se considera totalmente alejado del concepto de
justicia, legalidad, racionalidad y sentido del reconocimiento de los derechos humanos
y constitucionales. Podria suceder que, en el contexto aleman, en que las necesidades
basicas de su poblacién se encuentran ampliamente cubiertas y no cuentan con
personas viviendo por debajo del umbral de la pobreza, la diferencia de la “Reserva de
lo Posible” esté en la marca del auto que la persona pueda adquirir, con la

indemnizacion recibida por el quebrantamiento de algin derecho. En el contexto
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ecuatoriano en que la diferencia reside entre la vida digna y la indigencia, no es
admisible.

En ese sentido, el objetivo del gobierno y del resto de las instituciones estatales
debe ser garantizar los fondos para que las victimas y sus allegados reciban la
retribucidén que necesiten y se consideren justa. Si no son capaces de lograrlo, deben
dar paso a otros politicos mas diligentes o capaces. En cualquiera de las variantes, no
resulta necesario aumentar los impuestos, basta con disminuir el presupuesto
autorizado para los gastos de los politicos y el asunto podra ser resuelto.

Después de examinar los argumentos hasta aqui expuestos, resulta posible
afirmar que las razones fundamentales por la que los jueces se ven compelidos a
intervenir en una politica publica son la globalizacion de los derechos, la influencia
juridica de las normas téticas, la influencia de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, la excesiva duracion de otros procedimientos, las crisis de
gobernanza, la pasividad de los 6rganos publicos, el quebrantamiento de la inaccion

burocrética Yy la rotura del estancamiento burocratico.

En ese contexto, la independencia del juez constituye requisito indispensable
para su actuacion, que puede estar encaminada a valorar o generar una politica pablica,
asi como declarar la inaccién de un poder estatal al respecto. La Constitucion
ecuatoriana prevé varias acciones para la proteccion y garantia de los derechos
humanos, asi como para el control de la legalidad de las actuaciones de las
instituciones y organismos estatales, entre ellos, las politicas publicas, siendo la accion
de proteccién la indicada para garantizar que estas Gltimas respeten y protejan los

derechos constitucionales.
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Capitulo 11l.- DESARROLLO SOSTENIBLE Y LA
EXIGIBILIDAD LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

En este capitulo es tratado el concepto de desarrollo sostenible y su impacto en
el derecho internacional. Durante muchos afios la implementacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales se han vistos relegados a un segundo plano en el
marco de los derechos humanos. A diferencia de los derechos civiles y politicos, para
los cuales hay estrictos mecanismos de supervision, el caracter indeterminado de las
obligaciones propias a los derechos econémicos, sociales y culturales ha llevado a una

tenue exigibilidad de estos a nivel internacional.

Sin embargo, en las ultimas décadas el concepto de desarrollo sostenible,
impulsado por la comunidad internacional, ha operado como parametro de legitimidad
en las politicas y actos de la administracién publica de los Estados, con marcadas

consecuencias en el anlisis de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

3.1. El marco metodoldgico del desarrollo sostenible

A continuacion, corresponde analizar el marco metodoldgico del desarrollo
sostenible, bajo el criterio de que, el modelo social y econdmico actual de los paises
desarrollados, lleva implicito profundas afectaciones al medioambiente, que
constituyen una amenaza para la propia supervivencia del ser humano. Al mismo
tiempo, la globalizacién de ese marco metodoldgico coadyuva al aumento de la
pobreza, la desigualdad y la diferencia en la calidad de vida de los pueblos (Jiménez,
2001).

En este sentido, la conservacion de los recursos medioambientales y la detencion
del progresivo y vertiginoso detrimento de las condiciones naturales, deben constituir
objeto de andlisis prioritarios en las agendas de las politicas publicas y de las normas
juridicas de todos los paises, en especial de los mas desarrollados. Las estrategias
deben partir de la identificacion de las causas que generan las afectaciones y proponer
las mejores soluciones, en el contexto de cada pais y con la participacién de las
comunidades, en especial, de las locales. A continuacion, se examinan aspectos

fundamentales a tener en cuenta para ello.
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3.1.1. Origen y evolucién del concepto de desarrollo sostenible

Para comenzar el analisis del origen y evolucion del derecho al desarrollo en la
accion de las Naciones Unidas (ONU), resulta necesario constatar que fue ello fue
normado en la Resolucion 41/128, Declaracion Sobre el Derecho al Desarrollo, de la
Asamblea General del 4 de diciembre de 1986 (1986). Tiempo antes, la Comision de
Derechos Humanos (CDH), asi como la propia Asamblea General de la ONU, habian
planteado la importancia del concepto del derecho al desarrollo desde el afio 1977.
Estos precedentes en el derecho internacional, en especificos los relacionados con la
colaboracidn para el desarrollo, se elaboraron de manera que se integraran la totalidad
de los derechos humanos, persiguiendo como fin la divulgacién y ejercicio efectivo de

los derechos humanos en todas las esferas.

En ese contexto, en el afio 1987, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (CMMAD) publica el informe Nuestro Futuro Comun, también
conocido como Informe Brundtland (1987) que declara, por primera vez el concepto
de desarrollo sostenible. Dicho informe fue aprobado como anexo la Resolucion de la
Asamblea General de la ONU, A/42/427, el 4 de agosto de 1987 (Asamblea Genera,
1987) y define como desarrollo sostenible aquel que es capaz de solventar las
necesidades de la generacion actual, sin poner en riesgo, las posibilidades de las futuras

para resolver sus propias necesidades.

Respecto al desarrollo sostenible, el Informe Brundtland (1987) identifica dos
requisitos fundamentales para alcanzarlo: 1) eliminar la pobreza, mediante una nueva
distribucidn de los recursos, bajo el principio de equidad intra e intergeneracional y la
intervencion efectiva de la sociedad; y 2) el cuidado del medio ambiente, teniendo en
cuenta la capacidad de la biosfera para satisfacer las necesidades presentes y futuras.
De esta manera se reconoce el interés comdn en la proteccién de los grupos sociales

vulnerables, de las generaciones y del medio ambiente.

A diferencia de la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (Asamblea
General, 1986), que se caracterizd por el enfoque juridico-politico, el Informe
Brundtland enfoca la actuacion de la ONU en cuanto al reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en los aspectos econdmico-ambientalistas. Asi, los
limites para el desarrollo sostenible se condicionan con el nivel tecnoldgico y las

estructuras sociales, la disponibilidad de recursos naturales y la aptitud de la biosfera
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de superar los impactos de las diversas actividades humanas. En ese aspecto, resulta
justo reconocer el compromiso de la comunidad internacional con una concepcion que
abarque la mayor cantidad posible de variables y se encamine a crear estrategias de

desarrollo mas compresivos y considerados con el medioambiente.

Mas tarde, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medioambiente y el
Desarrollo realizada en junio de 1992, conocida también como la Cumbre de la Tierra
0 Cumbre de Rio, incorpora el concepto de desarrollo sostenible al derecho
internacional. En este sentido dos documentos expresan los acuerdos a los que los
Estados llegaron en esta conferencia: la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (Asamblea General, 1992) y el Programa o Agenda 21 (Asamblea
General, 1992 a).

En esa linea, la Cumbre de la Tierra resultd ser un importante evento, que generd
trascendentales instrumentos que definieron los principios fundamentales, los
propdsitos y las acciones necesarias para el plan de accion para alcanzar el desarrollo
sostenible (Juste, 1999). La Declaracion de Rio (1992) declara como uno de los
principios juridicos mas trascendentales el antropocentrismo, o decir, la
responsabilidad de los seres humanos respecto desarrollo sostenible, por encontrarse

en el centro de toda accién y decision.

Ademas de ello, reconoce el principio de integracion, designando a la proteccion
del medioambiente como parte indisoluble del proceso de desarrollo. Otros principios
son aquellos referidos al derecho de las poblaciones al desarrollo, la eliminacién de
todas las manifestaciones de la pobreza, la existencia de responsabilidades para todos
y diferenciadas, asi como la intervencion y acceso a la justicia, fueron otras de las

declaraciones trascendentales de esa reunion (Asamblea General, 1992).

Por su parte, la Agenda 21 (Asamblea General, 1992 a) pretende detener o, al
menos, disminuir, los impactos negativos al medio ambiente y suscitar el desarrollo
sostenible, mediante un amplio plan de accion donde se incorporan estrategias y
programas para. La mayor atencion esta otorgada a la incorporacion de las cuestiones
ambientales y de desarrollo en los procesos de toma de decisiones en toda politica
publicas, en especial en aquellas relacionadas con la econdmicas, sociales, fiscales,
energéticas, agricolas, de transportes, de comercio, entre otras. La Agenda 21 cre6 la

Comision de la ONU para el Desarrollo Sostenible.
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Transcurridos 10 afos, se celebré en Johannesburgo la Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible, también conocida como Cumbre de Johannesburgo. Al igual
gue en la Cumbre de Rio, se redactaron y acordaron dos documentos que recogen los
pactos a que llegaron los Estados: la Declaracién de Johannesburgo (2002) y el Plan

de Accion de Johannesburgo (Asamblea General, 2002 a)).

En ese sentido, la Declaracion de Johannesburgo (2002) representd la adaptacion
de la definicion de desarrollo sostenible a la nueva década, esta vez poniendo un mayor
interés en el desarrollo social. McGoldrick (1996) afirma que asume en su texto el
enfoque de la Declaracién de Copenhague de 1995 que identifica los aspectos
econdémicos, sociales y medioambientales como los integrantes del desarrollo
sostenible, en constante interaccion. Se considera el respeto a los derechos humanos
como elemento protagénico del desarrollo sostenible al considerarse aspecto
imprescindible de la dimension social. Este juicio se incorpora a la Resolucion 71/2003

del Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2003), la cual afirma que:

La paz, la seguridad, la estabilidad y el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, incluido el derecho al desarrollo, asi como el respeto
de la diversidad cultural, son esenciales para lograr el desarrollo sostenible y

conseguir que este beneficie a todas las personas. (ONU,2003, p. 3)

Por su lado, el Plan de Accion de la Cumbre de Johannesburgo (Asamblea
General, 2002 a)) convierte el desarrollo sostenible, en el objetivo ineludible del nuevo
milenio, recabando para ello la colaboracion internacional. De acuerdo con Juste
(1999), la diferencia fundamental entre la Cumbre Rio y Johannesburgo es la
concepcion de esta Gltima del desarrollo sostenible. En tanto, se entiende como el
resultado del equilibrio y la integracion de todas las lineas de desarrollo social, a fin
de alcanzar el progreso econdmico Yy la proteccion del medio ambiente entre todos los

paises del orbe.

En los afios posteriores a la Cumbre de Johannesburgo la actuacion de la
comunidad internacional dirigi6 sus esfuerzos relacionados con la proteccion del
medioambiente a dos objetivos expresos: 1) la agenda de desarrollo para el periodo de

2015 en adelante, en tanto se vencian los objetivos de desarrollo del milenio y 2) una
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nueva percepcion de la manera de lograr el desarrollo sostenible a nivel nacional,

regional y mundial (Juste, 1999).

Mas tarde, en el afio 2013, la Asamblea General de la ONU cre6 un Grupo de
Trabajo al que asigné la tarea exclusiva de redactar una propuesta concreta de los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible, que resultaron aprobados, luego de su analisis y
discusion mediante la Resolucion 70/1 de la Asamblea General de la ONU (Asamblea
General, 2015), en la Cumbre para el Desarrollo Sostenible celebrada en Nueva York

en septiembre de 2015.

En esta Cumbre fue elaborada también la Agenda hasta el 2030 para el
Desarrollo Sostenible, que guarda relacion con la Cumbre de Johannesburgo, en tanto
son reconocidos los objetivos sociales, econémicos y ambientales como los cimientos
del desarrollo sostenible. La nueva Agenda (2015) insta a los paises a implementar
las medidas propuestas, en dependencia de las capacidades reales, el nivel de
desarrollo social y tecnoldgico de cada pais, sus politicas publicas y el orden de
prioridad que revistan. Asimismo, declara que las medidas respetaran el ordenamiento

juridico de cada pais y los compromisos internacionales asumidos.

Relacionado con este aspecto, resulta posible resumir que el concepto de
desarrollo sostenible constituye el marco fundamental en que se establecen las
negociaciones internacionales acerca de la proteccion del medio ambiente y la
implementacion de las medidas encaminadas a incrementar el desarrollo social y
economico, en especial en los paises en desarrollo. La nueva Agenda de Desarrollo
2030 (2015) establece 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas que
representan un conjunto de acciones progresivas que requieren para su efectiva

implementacion, la coordinacion de todos los paises.

3.1.2 Valor juridico del concepto de desarrollo sostenible en el derecho

internacional

Para desarrollar los argumentos relacionados al valor juridico del concepto de
desarrollo sostenible resulta atinado observar que ha sido objeto de intensos debates.
Un grupo de estudiosos niegan totalmente que el término revista naturaleza juridica;
otros afirman, sin dudar su naturaleza juridica y otro grupo asume una posicion
intermedia, aseverando que es un derecho en evolucién. Los que niegan la naturaleza

juridica del desarrollo sostenible, alegan que, en verdad, constituye un objetivo politico
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y los que la defienden, considera que constituye un derecho humano. Sin embargo,
constituye mayoria la posicion intermedia, que reconoce la naturaleza juridica
emergente del concepto de desarrollo sostenible, fundado en su amplio uso en los

instrumentos juridicos internacionales (Rodrigo, 2015).

Esta posicion intermedia es la que se asume en el presente trabajo. Aunque
resulta necesario precisar algunos aspectos generales y otros metajuridicos de lo que
ello implica en cuanto al conocimiento. Segun Perrow (1991) toda organizacion social
es un régimen deliberado donde se puede disponer por cuales objetivos luchar y
mediante cudles estrategias. La organizacion permitira, ademas, modificar ambos

aspectos.

En este sentido Hindriks (2005) explica que la presencia de cualquier institucion
presupone una reaccion de la comunidad al respecto. En consecuencia, alrededor de la
institucién existiran normas juridicas, que deberan ser respetadas, constituyendo la
manera correcta de aplicar la norma; ello implica la existencia de otras maneras, que
serian incorrectas. Explica el autor que, de esta manera, normatividad y justificacion
son aspectos de la realidad que se interrelacionan. El problema de la justificacion,
también llamado del error, se refiere a las razones relativas o universales o normas

para asumir que un curso de accion adoptado ha sido el adecuado.

En este nivel de pensamiento, la institucion del desarrollo sostenible se ha
reconocido en el derecho internacional como una matriz de procedimiento, cuya
obediencia deben los Estados y otros actores internacionales en la creacion y ejecucion
de las politicas pablicas. Se le reconoce, ademas una funcién modificadora, en tanto
establece herramientas interpretativas para el andlisis judicial, en pro de la salvaguarda
de los derechos sociales y de proteccion del medioambiente en las mencionadas
politicas (Rodrigo, 2015).

De esta manera, la definicion de desarrollo sostenible es entendida como el
conjunto de instrumentos juridicos y principios internacionales que regulan la
interconexién de derechos sociales y de proteccion del medioambiente, con aquellos
propios del desarrollo econémico. Varios autores se refieren ademas al desarrollo
sostenible como un marco normativo de soft law teniendo en cuenta que es voluntaria

la adhesion de los paises a las hormas que regulan la proteccion del medio ambiente;
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que la formulacion de los instrumentos juridicos estd basada en principios y que su

aplicacion secundaria e interpretativa (Del Toro, 2006).

En relacion con las normas juridicas internacionales catalogados como derecho
blando o soft law, se considera necesario puntualizar que, en sentido general, estas
normas evidencian una costumbre, son utilizadas como guias interpretativas de
instrumentos juridicos o constituyen exhortos, invitaciones a los paises para que
asuman una determinada posicién o normativa juridica respecto a un tema en

especifico (Lopez-Medina & Sanchez-Mejia, 2008).

En ese mismo orden Valencia (2016) advierte que pueden considerarse normas
éticas, morales y politicas legislativas. Las normas de soft law, instan, aconsejan,
promueven la adopcion de determinadas decisiones, que los Estados podran aceptar o
no, sin que resulte una obligacién. En contraste con las imperativas, de obligatorio
cumplimiento, reconocidas en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados (1969). ElI mencionado articulo 53, establece que una norma imperativa
de derecho internacional es aquella aceptada y ratificada por la comunidad
internacional, contra la cual no se permite adoptar acuerdos, en tanto adolecerian de
nulidad. Para modificar esas disposiciones resulta necesaria otra norma de igual

condicion.

Por su parte, Juste (1999) explica que existen tres formas en que pueden
manifestarse las normas del soft law. La primera, en instrumentos juridicos
internaciones, que carecen de fuerza vinculante, por su propia naturaleza como son los
principios, programas, declaraciones, estrategias, informe de grupos de expertos, entre
otras. La segunda, comprendida por aquellas normas que, a pesar de encontrarse en un
instrumento juridico vinculante, su redaccion no obliga al cumplimiento. Y la tercera,
compuesta por aquellas normas que se encuentran en proceso de elaboracion, debate o

no ha llegado la fecha de su entrada en vigor.

En ese contexto, las normas de soft law en el derecho ambiental internacional
revisten un caracter preponderante, tal como se ha evidenciado en las Declaraciones,
Agendas y Convenciones antes mencionadas. Gonzalez-Arruti (2015) explica que las
posibles causas de esa situacidn se pueden encontrar en elementos politicos, juridicos
y sociales, determinados por las diferencias entre los intereses y necesidades de los

paises desarrollados, con aquellos en vias de lograrlo, asi como las divergencias en los
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niveles técnicos cientificos. Sefiala el autor referido, que estas normas resultan mas

flexibles al momento de adaptarlas a las diferentes realidades.

Por su parte Foy (2008) considera que el hecho de que las normas relativas al
derecho ambiental internacional, revistan caracteristicas de soft law constituyen un
importante mecanismo pues si bien, no se puede obligar a los paises adoptar una
determinada posicion, si constituyen una indicacion de las mejores soluciones a
problemas de todos. En igual sentido se expresa Nava (2016) para quien la elasticidad
de la norma de soft law favorece el logro de consensos, en tanto la ambigiedad y
amplitud en su redaccién permite a los paises adaptarse a sus postulados y llegar a
acuerdos, pese a las diferencias en los intereses politicos y economicos, lo cual no seria

posible si la norma fuese estricta en su redaccion y rigurosa en su cumplimiento.

En este contexto, resulta de profundo consenso que las normas encaminadas a
lograr el desarrollo sostenible pretenden alcanzar sus objetivos mediante el
reconocimiento de los efectos positivos de la institucidn, que seria garantizada a su vez
por métodos de reforzamiento distintos a la sancion. La elaboracion del contenido
normativo del desarrollo sostenible tiene asimismo un caracter abstracto, conformados
por principios, que podran convertirse en realidad, mediante su ejecucion por los
Estados o a través de la aplicacién de otro acto de autoridad como puede ser una

sentencia judicial (Cianciardo, 2003).

En esa linea de pensamiento Cianciardo (2003) afirma que la practica legal ha
demostrado que, al mismo tiempo de las reglas de estricto y obligatorio cumplimiento,
existen otras, cuyas estructuras menos rigidas permiten complementar las primeras,
constituyendo la capacidad explicativa su mayor valor prescriptivo. Sefiala el autor

que una caracteristica de la nocion de soft law es la ausencia de normas secundarias.

Desde esta perspectiva el desarrollo sostenible, mas bien, se constituye como
una referencia o remision para la aplicacién de las normas relativas a los aspectos
sociales, econdmicos y ambientales con un objetivo integrador que es la sostenibilidad.
Las normas relacionadas con el desarrollo sostenible constituyen criterios de
interpretacion en el andlisis judicial y en negociaciones, actos y politicas publicas, al
convertirse en reflejos de la voluntad de los Estados manifestadas en acuerdos

internacionales.
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3.1.3. Los principios de desarrollo sostenible.

A proposito de los principios para el desarrollo sostenible resulta necesario
precisar que se encuentran reconocidas en una gran variedad de instrumentos
internacionales. En este sentido la International Law Association® (ILA) realizé un
trabajo de recopilacién en el que se identificaron un grupo de principios juridicos
relativos al desarrollo sostenible, los que fueron incorporados a la Declaracion de
Nueva Delhi del afio 2002 y, posteriormente, fueron debatidas en la Conferencia de

Johannesburgo del mismo afio.

De acuerdo con Rodrigo (2015) esa recopilacion reviste gran importancia
juridica y metodoldgica, en tanto constituye un recurso hermenéutico. La precision del
contenido de cada principio tiene un objetivo teleolégico, que permite dilucidar
claramente el objetivo que persigue el concepto de desarrollo sostenible, a los fines de
su contenido y regulacién en las diferentes disposiciones normativas. Los principios
recogidos en la lista de la ILA son siete y Rodrigo (2012) los relaciona de la siguiente

manera:

e La responsabilidad de los Estados de garantizar el uso sostenible de los

recursos naturales.

Se debe destacar que el principio relativo al uso sostenible de los recursos
naturales estd implicito en la definicion del desarrollo sostenible aportada por el
Informe Brundtland (1987). Gonzélez-Arruti (2015) explica que el paso hacia la
sostenibilidad no es posible sin una trasformacion en las bases de la economia, en tanto
los costos medioambientales son infravalorados o se consideran de libre disposicion.
Por su parte Diaz (2016) afirma que este principio promulga la obligacion en que se
encuentran los Estados de gestionar responsablemente los recursos naturales, de una

manera legitima, sustentable y segura que permita el desenvolvimiento de la sociedad.

En concordancia con los anteriores planteamientos, la Agenda de Desarrollo
2030 (2015) declara el principio de uso sostenible de los recursos naturales en los
Objetivos de Desarrollos Sostenible, ODS, relacionados a los nimeros 14 y 15. En

ellos se plasma la necesidad de preservar y emplear, de manera sustentable los
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0céanos, mares y recursos marinos, asi como resguardar, reconstruir los ecosistemas

terrestres, promoviendo su uso responsable.
e El principio de equidad y erradicacion de la pobreza.

El segundo principio, referido a la equidad y erradicacion de la pobreza es
tratado desde la Declaracién de Rio (1992), donde se reconocio el deber en que se
encuentran los Estados y también todas las personas de trabajar en funcién de erradicar
la pobreza como requisito indispensable del desarrollo sostenible. Diaz (2016)
considera que este principio guarda relacion con el equilibrio intergeneracional, o el
derecho de las generaciones siguientes a disfrutar, al igual que esta, del patrimonio
comun. Asimismo, explica que esta relacionado con el equilibrio intergeneracional,
entendido como el derecho la generacion actual de disfrutar de los beneficios del

desarrollo, en condiciones de igualdad.

Con respecto a ese principio, Jaria-Manzano (2019) opina que esta dirigido a
resaltar la importancia de atender, en el marco del desarrollo sostenible, de manera
diferenciada y prioritaria, las necesidades basicas de los sectores pobres de los paises
menos desarrollados. El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
afirma que los Estados tienen responsabilidades diferentes con respecto a los
problemas que plantea el desarrollo sostenible.

o El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas.

Este principio surge como uno de los postulados fundamentales del derecho
medioambiental en la Declaracion de Rio (1992), donde se reconoce que los Estados
han contribuido de manera directa o indirecta en las afectaciones que sufre hoy el
medioambiente, por lo que tienen responsabilidades comunes para su recuperacion. La
diferenciacién esta dada en la intensidad y alcance del dafio provocado por cada uno
de ellos. Diaz (2016) le otorga vital importancia este principio, entendiendo que esta
encaminado a conciliar los intereses de los paises desarrollados, con respecto a los
pobres en cuanto al desarrollo sostenible, donde todos estan obligados a cooperar y
siendo los paises desarrollados quienes tienen una mayor responsabilidad dado el

impacto de sus economias y los recursos financieros de que disponen.

Respecto a este principio, Valverde (1996) explica que contiene dos elementos:
el esfuerzo que deben desarrollar todos los paises del mundo para proteger y conservar
el medioambiente y la elaboracion de las estrategias para lograrlo, en funcion de las
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peculiaridades de cada nacion. Esgrime como ejemplo la enorme contribucion que han
hecho los paises mas industrializados al calentamiento global y afirma que en funcion
de ello, las medidas para paliar esa situacion deberan ser proporcionales, a los dafios

causados.
e El principio de precaucién con respecto a la salud humana y los ecosistemas.

En atencion al principio de precaucion, expone Diaz (2016) que esta dirigido a
incentivar a los Estados a disponer acciones preventivas en pro de evitar afectaciones
medioambientales, en toda actividad o intervencién relevante que pudiera incidir en
este 0 en la salud humana, a pesar de que no existan evidencias cientificas para
asegurar el riesgo para el medioambiente o el hombre. Este principio no va dirigido
solamente a los Estados, también alude a organizaciones internacionales y a la

sociedad civil en general.

Este principio se refleja en la Declaracion de Rio (1992), al nimero 15y, en
criterio de (Valverde, 1996) constituye uno de los principios mas importantes, en tanto
va dirigido a evitar la produccion de los dafios que, en muchas ocasiones, resultan
irreversibles. Asevera el autor que la confirmacion cientifica de la ocurrencia del dafio
0 de la posibilidad de riesgo, a menudo, se recibe demasiado tarde, trayendo por
consecuencia efectos negativos irreparables para el medio ambiente o de muy largo

proceso de reparacion.
e El principio de participacion publica, acceso a la informacion y a la justicia.

En relacion con el principio de participacion publica, acceso a la informacién y
a la justicia, explica Rodrigo (2015) que aparece refrendado por primera vez en la
Convencion de Aarhus de 1998 y aporta dos elementos esenciales: la vinculacion del
desarrollo sostenible con los derechos humanos y la exigencia de participacion del
publico en latoma de decisiones. La participacion e informacidn publica respecto a las
medidas relacionadas con la proteccion del medio ambiente o del desarrollo sostenible,
constituyen manifestaciones especificas de la obligacion general de permitir a la
poblacion decidir sobre sus destinos.

En ese sentido, los derechos reconocidos en el principio, resultan esenciales para
garantizar la inclusion de los aspectos sociales, econdmicos y ambientales en la
creacion e implementacion de las politicas pablicas. Por su parte el acceso a la justicia

constituye una garantia basica en la proteccion de los derechos humanos vy, en este
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caso, de la proteccidn del medioambiente, como elemento determinante en la calidad
de vida de los seres humanos. Aguilar (2020) resalta la necesidad de institucionalizar
esa participacion, a fin de otorgar a todos los estratos de la poblacion y a la sociedad
civil, la posibilidad de acceder a la informacion, de manera oportuna v,

consecuentemente, participar en la toma de decisiones.
e El principio de buena gobernanza.

En atencion al principio de buena gobernanza Maynts (2001) revela que se ha
convertido en uno de los principales elementos de comparacién, para determinar la
aptitud de los Estados de emplear, de manera eficiente basicos para analizar la
capacidad de los gobiernos de usar eficazmente los recursos publicos. Aguilar (2020)
reafirma la trascendencia de este principio, en tanto concibe la buena gobernanza como
un proceso de consolidacion de la sociedad, de manera cooperativa, caracterizada por
la transparencia, el servicio a los ciudadanos y la atencion prioritaria a los mas

necesitados.

En ese sentido, estructura la buena gobernanza con base en tres pilares
fundamentales: eficacia, rendicion de cuentas y caracter inclusivo de todas y cada una
de las decisiones del gobierno. Alude el autor a la rendicion de cuentas en lo relativo
a la toma de decisiones politicas y administrativas y el manejo de los recursos (Aguilar
G. , 2020), siendo posible aseverar que este principio defiende la posibilidad de
controlar las politicas publicas, en este caso, medioambientales, por parte de la
poblacion en general, de manera directa, mediante los mecanismos de participacion

ciudadana establecidos en las correspondientes Constituciones.
e Principio de integracion de los intereses econdmicos, sociales y ambientales.

En relacién con el principio de integracion de los intereses econémicos, sociales
y ambientales, Rodrigo (2012) afirma que es el principio es el mas idoneo para resumir
el significado y fin del concepto de desarrollo sostenible. Se reconocen tres
dimensiones a este principio: 1) la sistémica; 2) la institucional y 3) la juridica. La
dimension sistémica constituye la esencia del desarrollo sostenible e implica que las
normas que regulen los aspectos antes sefialados no seran aleatorias, ni independientes,
deberan estar estructuradas como un sistema, de manera tal que se logren los resultados

esperados. del concepto de desarrollo sostenible en un enfoque cooperativo donde el
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resultado sea cualitativamente superior a aquel que supone la simple agregacion de los

componentes sociales, econémicos y ambientales.

Por su parte, la integracion institucional conforma la dimension mas préctica del
principio, en tanto implica la formacion o perfeccionamiento de instituciones,
organismos, procedimientos, normas, para lograr la incorporacion de los temas
relacionados con el medio ambiente en todas las instancias de toma de decisiones. La
dimension juridica implica la coherencia del ordenamiento juridico nacional, con las
normas internacionales reguladoras del medio ambiente y todas aquellas que, de
cualquier manera, influyan en regulaciones de conductas que podrian impactar el

desarrollo sostenible (Rodrigo, 2012).

En este contexto, resulta necesario destacar que la Asamblea Nacional del
Ecuador, en el afio 2017 adopto6 los 17 ODS como marco referencial obligatorio. En
afio 2018 el Gobierno Nacional, mediante el Decreto Ejecutivo 371 (2018), declar6
como politica publica la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
comprometiéndose a trabajar en funcion del cumplimiento de sus objetivos y fines en

el contexto de la planificacion del desarrollo de la nacion.

En este sentido, el Articulo 3, del mecionado Decreto Ejecutivo (2018), faculta
a la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, para que entre otras cosas
garantice la alineacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible con los
diferentes instrumentos de planificacion y organos de gobierno, asi mismo esta entidad
tiene la obligacién de Normar y llevar a cabo el proceso de seguimiento y evaluacion

de las metas e indicadores de la Agenda 2030.

Es por esto que La Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, en ese
mismo afio, coforme el decreto 371, emite la Norma Técnica para Evaluacion de
Desarrollo Sostenible agenda 2030, dentro de la cual establece en primer lugar que la
Secretaria Nacional de Planificacion priorizara la Agenda 2030 en la planificacion
nacional, a nivel objetivo, meta e indicador en funcién del Plan Nacional de
Desarrollo; asi mismo establece como metodologia de seguimiento y evaluacion de los
ODS la misma metodologia de seguimiento y evaluacion del Plan Nacional de

Desarrollo.

Ademas de ello se garantiza este seguimiento, en virtud de que, de acuerdo al

Art 8 de la referida norma técnica (2018) el Informe de Avance del cumplimiento de
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la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, debera ser presentado al Consejo

Nacional de Planificacion el primer semestre de cada afio.

Para el caso de incumplimiento de esta norma técnica sera sancionado de
conformidad con los articulos 180 y 181 del Cédigo Organico de planificacion, el cual
establece que sera una sancién de Responsabilidad Administrativa determinada por la

Contraloria General del Estado.

De esta forma vemos que se ha creado cierta exigibilidad al cumplimiento de los
ODS en Ecuador, no obstante, para que esta exigibilidad sea de grado constitucional,
es necesario Sentencias del Corte Constitucional, que mediante jurisprudencia
garanticen a los Objetivos de Desarrollo Sostenible, como politica pablica obligatoria

por y ante cualquier 6rgano publico.

3.2 Disefio institucional y los derechos econdmicos, sociales y

culturales

3.2.1. Contenido y recepcion juridica de los derechos sociales fundamentales

Corresponde en este aparatado examinar el disefio institucional los derechos
econdémicos, sociales y culturales, desde la perspectiva de derechos sociales
fundamentales. Para Pisarello (2007) el reconocimiento de los derechos sociales de
cada individuo se encuentra directamente vinculados con el derecho fundamental de
dignidad humana, derecho que condiciona, en su criterio, el reconocimiento de los

derechos civiles y politicos.

Afirma el autor que la relacién entre los derechos sociales y la dignidad humana
representa un lazo que trasciende algunos derechos personalisimos, vinculados
directamente a las concepciones liberales, en tanto no es posible disfrutar de derechos
civiles, sin el reconocimiento y proteccion de los derechos sociales. (Pisarello, 2007).
En ese mismo nivel de razonamiento, Salazar (2013) considera que los derechos
sociales son manifestaciones el derecho a la igualdad, tanto material como formal,
entendiendo que este derecho es un concepto normativo y no valorativo, en tanto
corresponde a las normas juridicas y, en especial, a las constituciones democraticas

garantizar el trato igual a todos los individuos, sin criterios de jerarquia.

Por su parte Pisarello (2007) coincide con esa afirmacion, aunque advierte que

existen diferencias entre los derechos sociales de un lado y los derechos civiles y
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politicos de otro. Los primeros son derechos prestacionales, onerosos y determinados
por las condiciones econdémicas de cada pais; se redactan de manera amplia e
indeterminada, dificultando, en muchas ocasiones su proteccion efectiva ante los

organos jurisdiccionales correspondientes.

En ese mismo sentido, Arango (2005) afirma que los derechos sociales son
derechos subjetivos, entendiendo como tal, la facultad atribuida a una persona por una
norma legal, para la proteccion de intereses propios, que abarca la posibilidad de
permitir a otro hacer o no hacer algo, asi como exigirlo. Explica el autor que los
derechos subjetivos constituyen a su vez, libertades, derechos y competencias. En
consecuencia, los derechos sociales no son derechos colectivos, en tanto su

reconocimiento no depende de la pertenencia del sujeto a un grupo.

En esta linea de pensamiento, el autor define a los derechos sociales como
aquellos derechos individuales, derivados del derecho de igualdad materia, que
permite al sujeto satisfacer sus necesidades basicas dentro de la sociedad. Se
identifican como principales &mbitos la salud, el trabajo, la educacién, la seguridad
social y otros (Arango, 2005). Coincidiendo con la opinion, Riveros (2010) reafirma
que los derechos sociales no protegen derechos colectivos, en tanto se dirigen a la
salvaguarda de las necesidades especificas y determinadas de cada ser humano, en su

individualidad.

En ese sentido, resulta necesario destacar que fue la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), el primer instrumento juridico, con caracter internacional
que reconocid el derecho de todo individuo a la proteccidn de sus derechos sociales
(articulo 22), reconociendo la norma, su vinculacion indisoluble con la dignidad del
ser humano, el libre desarrollo de su personalidad y el resto de los derechos politicos

y civiles.

Mas tarde, la propia Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 dos
pactos para cada conjunto de los derechos fundamentales: el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966) y el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos (1966 a). No obstante, se reconoce la indivisibilidad e
interrelacién de todos los derechos humanos, sin distincion de categorias entre

derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.
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Por otra parte, la doctrina juridica ha reconocido que el contenido de los derechos
sociales fundamentales es la atribucion del titular de esgrimir su derecho contra el resto
del conglomerado social, haciendo valer sus facultades de impulsar los procedimientos
legales establecidos. Se ha confirmado que la prevision de mecanismos procesales para
la tramitacion de la defensa de los derechos sociales, constituye parte indisoluble del
derecho; distinguiéndose entre proteccion estatica, conformada por los castigos
previstos para los supuestos de violacion de estos derechos y proteccion dinamica,
constitutiva de la aplicacion de las referidas normas a un caso en especifico (Arango,
2005).

Con respecto a los sujetos pasivos de los derechos sociales, Salazar (2013)
explica que el principal es el Estado, sus dependencias, 6rganos y organismos y, en
segundo lugar, los particulares, lo cual constituye una evidencia de la eficacia
horizontal de los derechos sociales. La obligacion del Estado no se limita a reconocer
estos derechos sociales, esta obligado también a promoverlos y protegerlos mediante
la creacion de mecanismos eficientes y normas juridicas suficientes, que prevean
acciones positivas, con el objetivo de garantizar la igualdad material en el disfrute de
todos los derechos sociales.

En ese sentido, Arango (2005) resalta que cuando se menciona al Estado, como
sujeto, incluye logicamente a todos sus poderes. La obligacion del poder legislativo
estd centrada en el deber de adoptar las disposiciones juridicas constitucionales y
subordinadas, materiales y procesales, capaces de proteger los derechos sociales. En
el proceso de redaccion y adopcion de las referidas normas juridicas resulta
imprescindible la participacion popular. EI poder judicial se involucra al momento de
interpretar y aplicar las normas juridicas adoptadas y el poder ejecutivo debera respetar
todas y cada una de las disposiciones emitidas por el resto de los poderes.

Por otra parte, los particulares, también se encuentran involucrados en el respeto
y reconocimiento de los derechos sociales del resto de los individuos. La eficacia
horizontal de los derechos sociales, presupone un caracter objetivo, que alcanza a las
relaciones juridicas entre las personas, lo cual es reconocido como la
constitucionalizarian del derecho privado, entendiéndose que, Si Se encuentran
involucrados derechos sociales, la relacion juridica excede el ambito privado (Riveros,
2010).
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Respecto al objeto de los derechos sociales existe gran debate a nivel doctrinario.
Arango (2005) explica que una parte de la doctrina constitucionalista, entre los que se
encuentran Alexy (1997), Cruz (2007) y Pisarello (2007) (antes mencionado),
consideran los derechos sociales como derechos prestacionales, onerosos, resaltando
su caracter economico, en el sentido de resultar necesario la transferencia de recursos
para cubrir las demandas que implican la satisfaccion de los derechos sociales. Se
mencionan como excepcion los derechos sociales vinculados a los derechos al trabajo

como el derecho de huelga, de asociacion colectiva y de sindicacion.

Sin embargo, Arango (2005) discrepa con tal criterio, afirmando que constituye
una vision limitada y antigua del funcionamiento abstencionista del Estado y un
pensamiento restrictivo del contenido y alcance de los derechos fundamentales
sociales. El autor considera, y es el criterio que sigue este trabajo que los derechos y
libertades sociales, asi como las econémicas y politicas constituyen una estructura
heterogénea, que requiere para su pleno desarrollo y reconocimiento de acciones
negativas, por parte del Estado de abstencion y no intervencion en determinadas
esferas de la vida de las personas, en una sociedad democratica y de acciones positivas,
a fin de crear las condiciones 6ptimas para su disfrute, en condiciones de igualdad.

Siguiendo este criterio, Hesse (2001) divide el contenido obligacional de los
derechos sociales fundamentales en cuatro grupos: 1) las obligaciones que consisten
en una prestacion positiva como las relacionadas con el derecho a la atencion médica
y a la vivienda; 2) las obligaciones que constituyen una abstencién o deber negativo
de no intervencion como en el derecho a huelga; 3) las obligaciones que abarcan una
prestacion positiva y una abstencién como, por ejemplo, en el derecho a la educacion
que incluye la libertad de ensefianza y ademas su gratuidad y 4) las obligaciones
determinadas por una prestacion positiva de responsabilidad solidaria que pueden
incluir las aportaciones del titular, como en el caso del derecho a la pension por
jubilacion.

En este sentido, un aspecto importante a distinguir en cuanto a los derechos
sociales fundamentales es la diferencia entre el reconocimiento del derecho subjetivo
y la garantia juridica de los mismos. Cruz (2007) advierte que hacer depender la
existencia de un derecho subjetivo a la posibilidad de exigir su cumplimiento,
constituye una vision reduccionista del derecho. Varios autores, entre los que se

destacan Atria (2005), y Guastini (1999) han asumido la posicion de que un derecho
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no garantizado judicialmente, aunque esté consagrado en una Constitucion, representa

un derecho inexistente.

Sin embargo, la posicion que defiende Cruz (2007) y que se asume en este
estudio es la que plantea que la conexion entre derechos y garantias no es de naturaleza
empirica, sino normativa. Ello quiere decir que, la exigibilidad de un derecho
constituye una garantia secundaria de proteccion, cuya inexistencia representa un error
e ineficiencia por parte de las instituciones encargadas de proveerla. Esta ausencia
puede ser considerada una laguna secundaria de las normas pertinentes, que no

guardan relacion de dependencia con la validez de los derechos subjetivos.

En este sentido la recepcion juridica de los derechos sociales fundamentales es
tratada a continuacion, mientras que las garantias son vistas en el siguiente apartado.
La recepcion en cada Estado del sistema internacional de los derechos fundamentales
suele estar previsto en las Constitucion. Rodriguez y Vicente (2009) distinguen, desde
un punto de vista descriptivo, entre un sistema dualista y un sistema monista de

integracién normativa.

Con respecto al sistema dualista, los autores parten del hecho que el derecho
internacional es un ordenamiento independiente del nacional, en consecuencia, cada
instrumento internacional ratificado por el pais de que se trate, requiere de una
legislacion nacional o su incorporacidn a normas existentes para dotarlos de efectos
juridicos. Una estructuracion de tipo dualista, sin perjuicio de las obligaciones del
Estado firmante, impide a los instrumentos internacionales provocar efectos directos,
en tanto los tribunales no pueden aplicarlos como norma vinculante (Rodriguez &
Vicente, 2009)

Por otro lado, en las estructuras de tipo monista los instrumentos internacionales
se incorporan al ordenamiento juridico interno, sin necesidad de norma juridica que
asi lo declare. Tal es el caso de los instrumentos juridicos internacionales relacionados
con derechos humanos, de los que el Ecuador es parte, que resultan de aplicacion
directa e inmediata, en todos los 6rganos jurisdiccionales del pais y exigibles ante
todos los servidores publicos y administrativos, tal como establece el articulo 11.3 de

la Constitucion ecuatoriana (2008).

Se considera necesario analizar otra arista muy importante de la recepcién del

sistema internacional de los derechos sociales fundamentales, que son los regimenes
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juridicos de tutela. De acuerdo con Ferrajoli (2006) se puede analizar este tema desde
dos ambitos: 1) el estatus juridico de los derechos sociales fundamentales; y 2) la
jerarquia juridica reconocida los derechos sociales fundamentales. Entendiendo el
status juridico como una categoria de derecho subjetivo correlacionado con una

obligacion del Estado.

En ese sentido, la jerarquia juridica de la recepcion de los derechos sociales
fundamentales puede ser constitucional o legislativa, en dependencia de la tutela que
reciban; pudiendo regularse ciertas exigencias en la Constitucion y otras en las normas
juridicas subordinadas, como resultado de la deliberacion del 6rgano legislativo. Por
otra parte, el debate de la conexion entre derechos y garantias es dependiente del
estatus y jerarquia juridica sefialados que a su vez determinarian una proteccion

robusta o débil de los derechos sociales fundamentales (Ferrajoli, 2006).

Siguiendo su razonamiento, el autor explica que la recepcién constitucional de
pautas politicas instructoras de la actuacion del Estado, no implica una obligacion
directamente exigible, como en el caso de un derecho subjetivo. Por el contrario,
versan sobre preceptos que establecen el deber de legislar o actuar seglin esas
directrices. Un ejemplo de realizacion para este tipo de tutela juridica son los
programas de asistencia a ciertos grupos de personas vulnerables, que pueden ser

incluso hasta revocados.

En resumen, de lo antes expuesto, resulta posible colegir que el estatus juridico
de los derechos sociales fundamentales, también puede ser relevante una recepcion
juridica como directriz politica de rango Constitucional. Ello se materializa,
habitualmente en el reconocimiento y declaraciones de principios rectores de la

politica social y econémica.

3.3.2 Democraciay garantias de los derechos sociales fundamentales

Corresponde en esta seccion del trabajo, exponer la estrecha relacion que existe
entre democracia y garantias de los derechos sociales fundamentales. Pisarello (2007)
explica que la democracia, desde su esencia, requiere que la toma de decisiones
normativas sea percibida como una linea continua, que puede variar en su perspectiva
sustancialista o procedimentalista. En este sentido se sostiene que el desarrollo

democratico de la humanidad ha llevado a un modelo deliberativo procedimental en el
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que puede distinguirse dos ordenes de decisiones aplicables a los distintos niveles de

actividad normativa (Bellamy, 2012).

En esa linea, estos dos Ordenes han sido identificados de la siguiente manera:
sobre las condiciones materiales e institucionales de la participacion social en la
creacion de las normas juridicas y sobre los supuestos de la justicia social distributiva.
El primero analiza la legitimidad de una participacion politica efectiva de los
miembros de la sociedad, que estaria fuera de la deliberacion politica ordinaria y cuyas
exigencias fundacionales estarian en la Constitucion o en instrumentos
internacionales. El segundo de los supuestos, esta relacionado con la justicia social
distributiva, que se dirige a las inconformidades sobre la regulacion de los derechos en
aquellas sociedades pluralistas y cuyo espacio de analisis son los parlamentos o la
asamblea legislativa que respetarian el reclamo y las exigencias de la mayoria
(Bellamy, 2012).

En este contexto Waldron (1993) afirma que los requerimientos de uno u otro
orden de decisiones no son fijas, en consecuencia, pueden existir, por ejemplo,
demandas sobre educacion y vivienda, como derechos fundados en uno u otro orden
deliberativo y protegidos igualmente de manera diferente, segun la sociedad de que se
trate. Es por ello que puede afirmarse que las garantias de los derechos fundamentales
estan constituidas por el conjunto de técnicas previstas por el ordenamiento juridico
para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, posibilitando de
esta manera la maxima eficacia de los derechos fundamentales en correspondencia con

el estatus y jerarquia juridica.

En cuanto a la institucion del desarrollo sostenible tratada al inicio del capitulo,
se entiende que son exigencias relativas al primer orden de deliberacion democratica,
aunque con un tipo de garantia que se ha dado en llamar débil. La doctrina ha sefialado
dos modelos de garantia de los derechos sociales fundamentales 1) las garantias
subjetivas en relacion con todos aquellos mecanismos que tienen por finalidad reparar
la vulneracion de un derecho fundamental que ha sufrido un particular y 2) las
garantias objetivas que derivan de la especial posicién de jerarquia de los derechos
fundamentales respecto del resto de las normas del ordenamiento juridico (Arango,
2005).
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En consecuencia, se reconoce en la actualidad una gran importancia a las
garantias subjetivas. Las sociedades contemporaneas las emplean, de manera
practicamente undnime. La creciente diversificacion de las garantias subjetivas ha
dado lugar a un amplio y heterogéneo grupo de acciones y procedimientos que suelen
agruparse en los tipos generales. En dependencia de la naturaleza del 6rgano
jurisdiccional, las garantias pueden distinguirse en tres grupos: 1) la garantia devenida
de la Constitucién; 2) la proteccion otorgada por la jurisdiccion ordinaria; y 3) la
proteccion internacional, refrendada en instrumento juridicos internacionales de los

derechos fundamentales (Garrido, 2007).

En el mismo orden de pensamiento, Ferrajoli (2006) explica que el criterio de
clasificacion, basado en la naturaleza del 6rgano jurisdiccional puede resultar confuso,
en tanto se presentan paises donde no existe una separacion organica entre justicia
constitucional y ordinaria. En consecuencia, son los procedimientos ordinarios quienes
se encarga de la proteccion de los derechos sociales fundamentales. No obstante, la
distincion, sigue representando una alternativa de proteccion en los paises

latinoamericanos.

Otro de los criterios de clasificacion, referido al ambito de aplicacion de los
procedimientos, reconocido por Garrido (2007) propone una diferenciacion entre los
procedimientos generales y especiales. Los primeros son aquellos que abarcan la tutela
de todos los derechos sociales fundamentales, mientras los segundos son aquellos
relativos a ambitos mas especificos al ser limitados a algunos derechos o a algunas

formas de vulneracion de estos.

En este sentido, resulta necesario comentar que, en muchas ocasiones, los
ordenamientos juridicos contemplan procedimientos jurisdiccionales donde el acceso
a la justicia es expedito y el tiempo de respuesta considerablemente corto. Por esta
razon, la menor formalidad suele ir acompafiada de alguna modalidad de conocimiento
limitado, acompafiada de una mayor discrecionalidad judicial. Por otra parte, las
garantias objetivas se basan en la idea de la Constitucion como disposicion de orden
mayor en equivalencia a valores sociales objetivados como razones de justificacion
(Ferrajoli, 2006).

En correspondencia con los argumentos antes expuesto, se afilia este trabajo al

criterio doctrinal que afirma que la primera y mas inmediata de las garantias es el
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reconocimiento de los derechos sociales fundamentales en la Constitucion. De esta
manera, el constitucionalismo se caracteriza por la conjuncion de tres elementos
esenciales: el reconocimiento de los derechos fundamentales como limite a la
deliberacion politica; la imposibilidad de que la legislacion ordinaria modifique, en
modo alguno, el alcance de los derechos y el control de constitucionalidad de la

legislacion ordinaria (Alexy R. , 1997).

En este contexto, el control de constitucionalidad se diferencia de los que serian
las garantias objetivas, en tanto constituye un mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales. El control de constitucionalidad se define como la actuacion
de los drganos jurisdiccionales dirigidas especificamente a verificar la
correspondencia entre los preceptos constitucionales y las normas juridicas
promulgadas por el 6rgano legislativo o por cualquier otro, con atribuciones
legislativas, o reglamentaria de la administracion publica no violen las disposiciones

constitucionales (Moreno, 2006).

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos en este Capitulo, resulta posible
afirmar que el desarrollo sostenible, representa la meta a la cual deben tributar todas
las actuaciones relacionadas con el uso, disposicion, manejo o explotacidn de recursos
naturales. Cada una de estas acciones, se encuentran indisolublemente unidas a
cualquier estrategia, regulacion juridica o politica publica dirigida al desarrollo social,
tecnoldgico o humano de las naciones. Es por ello, que el respeto y aplicacion de cada
uno de sus principios, resulta imprescindible para atender las necesidades basicas y de
emprendimiento de los paises, teniendo en cuenta la proteccion del medioambiente y

la responsabilidad de cada Estado por la infraccidn de este deber.

En ese contexto los derechos econdmicos, civiles y politicos, son también
reconocidos como derechos sociales fundamentales, devenidos del derecho humano a
la dignidad, cuyo goce y disfrute dependen de las normas juridicas y politicas publicas
que se desplieguen en cada pais. Esta actuacidn estatal comprendera acciones positivas
y negativas, en pro de crear condiciones para el ejercicio efectivo de los derechos, cuya
primera garantia esta constituida por su reconocimiento en la Carta Magna de cada
pais. EI cumplimiento de lo alli declarado, dependera del control constitucional que
ejerzan los 6rganos jurisdiccionales respecto a toda norma juridica o politica publica
o0 cualquier otra accion u omision relacionada con los referidos derechos sociales

fundamentales.
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Capitulo 1V.- ANALISIS DE SENTENCIAS DE ACCION
DE PROTECCION

Corresponde en este Capitulo, examinar diferentes sentencias en las que fueron
decididas acciones de proteccion, con el objetivo de evidenciar la intervencion de los
jueces como agentes de control de las politicas publicas. Se parte de la descripcion del
gjercicio de la accién de proteccion, sus casusas de inadmisibilidad, para luego
profundizar en los fundamentos legales y constitucionales de las sentencias en estudio.
Se estudia en cada una de ellas: los legitimados activos y pasivos; la identificacion de
la tension juridica; los derechos constitucionales vulnerados y, finalmente, los
elementos que la sentencia aporta para la construccion de un sistema de control judicial

de politica publicas.

4.1 Ejercicio de la accion de proteccion

Antes de profundizar en el analisis de los casos de estudio, se considera necesario
resaltar que la accion de proteccion prevista en al articulo 88 de la Constitucion
ecuatoriana (2008), constituye una garantia ordinaria, que puede presentarse, sin
distincion, frente a todos los jueces de primera instancia. Su objetivo consiste en tutelar
los derechos fundamentales reconocidos en la Carta Magna y en los instrumentos

juridicos internacionales firmados por la Republica del Ecuador.

En este mismo orden de pensamiento y, siguiendo a Ferrajoli (2006) los derechos
fundamentales corresponden a todos los seres humanos, sélo por esa condicién, a
quienes se les reconoce las expectativas positivas de prestaciones y las negativas de no
sufrir dafios, todo ello en virtud de una norma juridica previamente promulgada. Estos
derechos fundamentales son basicos y permiten el desarrollo de la personalidad de
cada individuo. En consecuencia, el Estado configura acciones encaminadas a impedir
que otros particulares, autoridades o politicas publicas obstaculicen el disfrute de cada

uno de ellos.

En este sentido, Lopez-Zambrano (2017) advierte que la accidn de proteccion
reviste un caracter omnicomprensivo y general, en tanto facilita invocar la proteccién
de todos los derechos, incluyendo aquellos para los que la legislacion no ha previsto

una via de protecciédn especifica. Se reconoce, entonces, como una herramienta para la
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materializacion de todas las garantias constitucionales, la detencion de las violaciones

que se susciten y la reparacion integral, cuando ello proceda.

En concordancia con el criterio de Carbonell (2010), la accion de proteccion
tiene un carécter residual, siendo imperativo agotar instancias administrativas y
cualquier otra judicial prevista, antes de invocar la proteccién mediante esta accion.
En este contexto, las sentencias que sean emitidas por la Corte Constitucional
resolviendo asuntos que resuelvan acciones de proteccion, revestiran un caracter de
jurisprudencia, es decir, vinculante. En consecuencia, las pautas seguidas por la
méaxima Corte del pais en la solucion de los referidos casos, tendran que ser aplicadas,
de igual manera a casos analogos, obligando tanto a los jueces y funcionaros publicos,
como a aquellas personas que intervengan en los procesos en caracter de abogados,

consultores u otros.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha confirmado, mediante sentencia No.
1035-12-EP/20, promulgada en virtud del caso 1035-12-EP, de fecha 22 de enero
(2020) la obligatoriedad de respetar el precedente judicial establecido por la Corte. En
esta sentencia, la Corte diferencio entre el precedente horizontal hetero-vinculante, que
es aquel que obliga a los jueces que se encuentran en un mismo nivel jerarquico y el
precedente horizontal auto-vinculante, que identifica a los jueces de una misma
judicatura, que podran alejarse de la jurisprudencia trazada, siempre que lo justifiquen

de manera cientifica y fundada.

Por otra parte, se puede afirmar que la accion de proteccién se vincula
directamente con el derecho de tutela efectiva, reconocido en el articulo 75 de la
Constitucion (2008), en el que se describe como efectiva, expedita e imparcial, el
acceso a la justicia y la actuacion de los érganos jurisdiccionales y el resto del aparato
judicial como rapido e inmediato. Prohibiéndose, expresamente someter a estado de

indefensidén a persona alguna.

Resulta importante precisar que la accion de proteccion tiene un caracter
preventivo, lo cual significa que no es necesario que se produzca un perjuicio o se
vulnere, efectivamente, el derecho para que pueda ser ejercitada; resulta suficiente que
se aprecie una amenaza o un riesgo de que algo asi pueda producirse (Jaramillo, 2011).

Ademas de ello, la presentacion de la accion de proteccion ante los 6rganos
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jurisdiccionales pertinentes se caracteriza por su sencillez, caracter expedito, directo,

y universalidad.

En ese orden, la sencillez, rapidez y eficacia del proceso esta reconocido en el
articulo 8 de la Ley de Garantias (2009), que dispone, ademas, la oralidad y la
prohibicion de emplear cualquier recurso procesal, con el objetivo de dilatarlo.
Asimismo, autoriza la presentacion de la accion por parte de cualquier persona
legitimada, sin necesidad de un abogado que la represente. La gratuidad del proceso
se dispone en el articulo 168.4 de la Constitucion (2008). Por otra parte, el caracter
expedito, agil, con plazos cortos para la presentacion, aceptacion y practica de pruebas,
se constatan en el articulo 86. 2 €) del texto constitucional (2008) que, en criterio de

Lopez-Zambrano (2017) constituye el prototipo de celeridad procesal.

Por otra parte, resulta necesario constatar que, en el proceso de justicia
constitucional, bajo la accion de proteccion, (y bajo todas las demas), resulta
procedente solicitar, al mismo tiempo que la accion ejercida, la adopcion de una
medida cautelar. Estas medidas las autoriza articulo 87 de la Constitucion ecuatoriana
(2008) y se desarrollan en los articulos 6 y 26 de la Ley de Garantias (2009). Ambos
cuerpos juridicos reconocen que las medidas cautelares persiguen como objetivos

prevenir o interrumpir la violacién de un derecho constitucional.

Respecto a ese tema, Avila (2010) explica que las medidas cautelares pretenden
hacer cesar la violacién de un derecho, mediante la solicitud de detener los actos que
lo condicionan o persiguen el objetivo preventivo de evitar que ello suceda. La Ley de
Garantias (2009), establece que el 6rgano jurisdiccional podra disponer la medida
cautelar cuando estime que la situacion bajo examen amenaza, de forma inminente, o
quebranta un derecho fundamental (articulo 27). Tampoco se exigen formalidades para
su solicitud y el juez debe decidir, en el menor tiempo que resulte viable, (articulo 29)
la manera mas eficaz de materializar esa medida cautela, a fin de otorgarle proteccion

al derecho (articulo 31).

En ese mismo sentido, el caracter directo de la accion esta dado en que el juez
no puede, de ninguna manera, abstenerse de conocer la solicitud. La accion de
proteccion se presenta al 6rgano jurisdiccional y el juez, tendra que dar curso al
proceso o justificar su improcedencia, de manera fundada (Salgado, 2004). La

universalidad se manifiesta con respecto a la totalidad de los derechos constitucionales,
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objeto de proteccion, al universo de seres humanos protegidos por la accion y la

posibilidad de impugnar tanto acciones como omisiones (Jaramillo, 2011).

4.2 Inadmisibilidad de la accidn de proteccion

Corresponde en este apartado analizar las razones por las cuales pueden ser
inadmitidas las acciones de proteccién en el Ecuador. En el Capitulo 1 del presente
trabajo se relacionaron, de manera muy sucinta las razones de admisibilidad de la
accion, considerandose oportuno en este momento, mencionarlas de manera mas
detallada. Las razones de procedencia y de legitimacion pasiva para la admisién de la

accion en estudio, estan dispuestas en el articulo 41 de la Ley de Garantias (2009).

El referido articulo reconoce como tales: a) las acciones u omisiones que
violenten, limiten o impidan el disfrute de derechos fundamentales efectuadas por
autoridades publicas, que no pertenezcan al sector judicial (porque en ese caso
procederia la accion extraordinaria de proteccién; b) toda politica pablica gestada a
nivel nacional o local que afecte el disfrute de los derechos y garantias; c) las
actuaciones o las inacciones de un prestador de servicio publico que infrinja los
derechos antes comentados y €) cualquier actuacion en los sentidos antes expuestos
efectuados por personas privadas, con independencia que seas juridicas o naturales; f)
todo acto constitutivo de discriminacion (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, 2009).

En el sentido de la penultima causal de admisibilidad sefialada, referida a las
acciones u omision de las personas naturales o juridicas privadas, la Ley de Garantias
(2009) exige en el apartado 4 del propio articulo 41 varias circunstancias para su
procedencia. Ellas son: a) que las mencionadas personas naturales o juridicas privadas
ofrezcan servicios publicos no autorizados o en la esfera publica, ya sea por delegacion
0 concesion; b) que provoque un dafio grave; c) que el afectado se encuentre en

relacion de subordinacion o indefension respecto a una autoridad.

Por otra parte, el propio cuerpo legal, es decir, la Ley de Garantias (2009), en
el articulo 42 dispone los supuestos en los que no procede la accion de proteccion: a)
cuando de la narracion de los hechos, resulte evidente que no se encuentran peligro el
ejercicio de derechos constitucionales; b) cuando los actos que provocaron la violacion
ya han sido interrumpidos, a menos que se hayan provocado dafios susceptibles de

reparacion; c¢) cuando el acto o la omision que se impugna, a pesar de su
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inconstitucionalidad no constituye un peligro para el ejercicio de los derechos; d)
cuando se trate de un acto administrativo y no se hayan agotado las vias legales, a

menos que se demuestre la inefectividad de la existente.

Continda la disposicion juridica declarando improcedente la accion de
proteccion e) cuando el actor s6lo pretenda que se le reconozca la existencia de un
derecho; f) cuando el acto impugnado sea una providencia judicial o cuando g) la
accion u omision que se objeta provenga del Consejo Nacional Electoral y sea de los
que permite la Ley su impugnacion ante el Tribunal Contencioso Electoral. En estos
estos casos el juez emitira un auto fundado, declarando la inadmisibilidad de la accion
presentada (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009).

Resulta necesario precisar que este conjunto de supuestos en los que se veta la
posibilidad de interposicion de la accion de proteccion no significa, en modo alguno,
que la Constitucion y la legislacion ecuatoriana defienda la tesis de un juez pasivo,
limitado a las alegaciones de las partes y a los fundamentos de derechos esgrimidos
para fundamentar sus pretensiones. La Carta Magna (2008) permite al juez el examen
integral de los hechos que se ponen a su conocimiento, identificando todas y cada una
de las infracciones que se hayan cometido y la aplicacion de las normas juridicas
nacionales o internacionales mas eficaces para la proteccion de los derechos

fundamentales en peligro (articulo 426).

En ese contexto, el articulo 4.13 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009), permite al juez aplicar la norma juridica correcta,
cuando las partes hubieren confundido la norma aplicable al caso. La Corte
Constitucional del Ecuador ha reiterado, en las sentencias No. 001-10-PJO-CC (2010),
No. 0087-16-SEP-CC (2016), N.0164-15-SEP-CC (2015), la potestad del juez
constitucional para fundamentar su fallo en normas juridicas no invocadas por las
partes, pero que constituyen las correctas para la adecuada proteccion de los derechos

y garantias constitucionales de las partes.

Presentados los presupuestos necesarios, corresponde a continuacion el analisis
de las sentencias resolutivas de acciones de proteccion, donde se evidencia que los

jueces intervienen como agentes de control de las politicas publicas.
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4.3Analisis de sentencias
4.3.1 Caso No. 17230-2020-07856 Freddy Carrion Intriago (Defensor del Pueblo
del Ecuador) y otros vs Lenin Moreno Garcés (Presidente de la Republica)

y otros

Corresponde revisar el presente caso partiendo de que la accion presentada es
una accion de Proteccion correspondiente al proceso: 17230-2020-07856 (2020) cuyos

detalles se expresan a continuacion:

Dependencia jurisdiccional: Unidad Judicial Civil con sede en la Parroquia

Ifaquito, del Distrito Metropolitano de Quito.

Legitimado activo: Freddy Carrion Intriago (Defensor del Pueblo del Ecuador),
Burbano Villarreal Harold Andres (Coordinador General de Proteccion de Derechos
Humanos de la Defensoria del Pueblo), Marianela Maldonado L6pez (Coordinador

General de Promocion de Derechos Humanos de la Defensoria del Pueblo).

Legitimados pasivos: Lenin Moreno Garcés (Presidente de la Republica), Ifiigo
Francisco Salvador Crespo (Procurador General del Estado), Richard Martinez
Alvarado (Ministro de Finanzas del Ecuador), Carlos Andrés Isch Pérez (Ministro de

Transportes y obras Publicas subrogante).

4.3.1.1 Identificacion de la tensién juridica

En este caso (2020), latension juridica surge como consecuencia de la inaccién
del Ministerio de Finanzas, a quien corresponde desembolsar el importe dinerario
suficiente para el pago de sueldos a los empleados publicos; responsabilidad que no
cumplié durante el tiempo de la pandemia de la Covid.19, a pesar de los exhortos,
alertas y dictdmenes formulados por la Defensoria del Pueblo hacia el Gobierno
Central. La Defensoria solicito reiteradamente el pago de manera oportuna, conforme
a los derechos de los trabajadores, garantizados en el articulo 326 de la Constitucion
(2008). Considera vulnerados los derechos constitucionales y humanos de los
trabajadores publicos, pues sin estos recursos, no cuentan con los fondos necesarios

para su subsistencia.

En consecuencia, en el proceso (2020), la Defensoria del Pueblo presento la
garantia constitucional de la accidn de proteccion, en la cual expresan que se han

vulnerado los derechos constitucionales al trabajo, vida digna, igualdad y no
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discriminacion, seguridad juridica y el principio de aplicacion directa de la
Constitucion (2008), al momento en que el Estado Central, por medio de su Ministerio
de Economia y Finanzas no ha cumplido con el pago oportuno a los funcionarios
publicos. Se resalta el hecho de que se haya cumplido con los pagos a los funcionarios
de la policia y militares y, sin embargo, a los funcionarios de los sectores de salud,
educacion y justicia no se ha cumplido con los pagos, vulnerando el derecho a la

igualdad y no discriminacion.

En este contexto, los demandados manifiestan en la audiencia que la pandemia
del Covid19 ha causado grandes dafios de indole econdmico en el Estado. Esgrimen
como prueba los Decretos declarando los estados de excepcion, en virtud de lo cual ha
existido un retardo en los pagos a los funcionarios publicos. No obstante, sefialan que
han cumplido con todos los pagos al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
conforme un certificado de cumplimiento de obligaciones que adjuntaron a su defensa,
con lo cual manifiestan que su objetivo nunca ha sido atrasarse en los pagos a los
funcionarios puablicos (Caso Freddy Carrion Intriago (Defensor del Pueblo del

Ecuador) y otros vs Lenin Moreno Garcés (Presidente de la Republica) y otros, 2020).

Sin embargo, los accionantes manifiestan que justamente por la pandemia del
Covid19 los funcionarios publicos, en virtud de garantizar sus derechos a la salud,
alimentacion, educacion, vivienda y vida digna, necesitan ain mas de su
remuneracion, pues sin ella no pueden cumplir con los derechos antes mencionados.
Manifiestan que debia ser una de las prioridades del Estado, de acuerdo con el articulo
286 de la Constitucion (2008) el pago de las remuneraciones a los funcionarios
publicos, en tanto, la mayoria de aquellos se encuentran en los sectores de salud,

educacion y justicia.

4.3.1.2 Derechos constitucionales vulnerados

e Derecho al Trabajo

En virtud de la revision del caso, con respecto a los derechos vulnerados, el
primero que salta a la vista, es el derecho al trabajo, que se encuentra protegido en el
articulo 33 de la Constitucion (2008). Este articulo reconoce al trabajo como un deber
social y como un derecho, considerandose, ademéas como el origen de todo desarrollo
personal y econdémico. El articulo declara la obligacion en la que se encuentra el Estado

de garantizar a todos los trabajadores remuneraciones justas, con motivo a su
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desempefio laboral, que se realizara en un empleo con condiciones seguras para la

salud, voluntariamente seleccionado, lo cual garantiza la dignidad del ser humano.

En el contexto de fundamentar la violacion a este derecho, los accionantes
también citan otros textos legales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y El
Protocolo de San Salvador. Normas en virtud de las cuales se puede afirmar que el
derecho al trabajo es imprescindible para la materializacion de otros derechos
constitucionales, tal como lo reconoce la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
la sentencia Nro. 241-16-SEP-CC (2016).

En ese sentido, la sentencia invocada afirma que el derecho al trabajo reviste dos
dimensiones: una social y otra econdmica. La dimension social se reconoce como la
obligacidn estatal de crear las condiciones para que todas las personas, con capacidad
de laborar tengan acceso a un empleo, que les permita disfrutar de una vida digna. La
dimensién economica se entiende como la capacidad del trabajo de aportar al
trabajador recursos dinerarios (Sentencia Nro. 241-16-SEP-CC, 2016).

En atencién a los elementos antes expuestos, se puede razonar que en el
momento en que el Estado deja de realizar los pagos de forma oportuna a sus
trabajadores, estos no pueden cumplir, ni materializar otros derechos fundamentales,
tales como la salud, vida digna, vivienda y otros derechos de libertad, mismos que
dependen de la remuneracion que reciba el trabajador. Unido a ello, resulta procedente
destacar que, tanto en la Constitucion, como en los instrumentos juridicos
internacionales mencionados el derecho al trabajo se reconoce como un derecho
irrenunciable e intangible, sometido a principios de derecho como el de indubio pro-

operario.

En consecuencia, no puede existir norma juridica, o politica publica que deje sin
sustento a miles de familias ecuatorianas, en tanto dependen de la remuneracion
publica, para poder sobrevivir. La pandemia del COVID 19y la grave crisis econdmica
que esta ha causado tampoco puede ser justificacion para los atrasos en los pagos a los
servidores publicos, pues justamente por la pandemia, los funcionarios necesitan hacer
mayores gastos en salud, provision de alimentos, entre otras diligencias. Si el

trabajador no cuenta con los recursos para enfrentar estos gastos, es imposible que se
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cumpla con la materializacién de sus otros derechos reconocidos en la Constituciéon y

en los cuerpos juridicos mencionados.
e Derecho a la Igualdad y no discriminacion

Siguiendo con los derechos vulnerados, con respecto al derecho de igualdad y
no discriminacion, resulta procedente constatar que su regulacién parte del articulo 11
numeral 2 de la Constitucién (2008), que reconoce que todas las personas seran
tratadas de igual manera, disfrutando de las mismas obligaciones y facultades, sin
distincién de edad, sexo, nacionalidad, estado civil, ideologia, filiacion politica o
cualquier otro elemento que empleado para segregar a una persona y obstaculizarle el

ejercicio de sus derechos constitucionales.

De igual manera, el articulo 66.4 de la Carta Magna (2008) declara el derecho
de todos a la igualdad, en sus aspectos formales y materiales y la prohibicion de la
discriminacion. En el caso en estudio, el legitimado activo argumenta la violacion de
este derecho, en tanto la falta de pago a los servidores publicos, sin una justificacién
objetiva y razonable, se produjo en el mismo momento en que si se efectud el pago a
otras instituciones publicas, lo cual evidencia, sin dudas un trato diferencia a favor de

estos ultimos.

En ese sentido, los accionantes afirman que la Constitucion establece, como una
prioridad, la asignacion de presupuestos para las areas de salud, educacién y justicia,
a los que se ha vulnerado este derecho a la igualdad y no discriminacion, en tanto se
han cancelado a otras instituciones como son los agentes militares y policias, no asi a
los primeros. Se esgrime, ademas, como argumento las declaraciones de la Sentencia
Nro. 037-13-SCN-CC de la Corte Constitucional (2013), que afirma que el derecho a
la igualdad, se considera vulnerado si el tratamiento diferente se ha otorgado, sin causa

que lo justifique, de manera objetiva y razonable.

En consecuencia, se considera violentado el derecho a la igualdad y no
discriminacion, en tanto el Gobierno no aporta justificacion alguna que permita
entender, de manera objetiva y razonable el trato diferenciado recibido entre ambas
instituciones: una que recibio la paga y otra que no. El juez ponente invoca el articulo
16 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, mismo
que establece que: se consideraran ciertos los hechos esgrimidos por los demandantes,

cuando la institucion publica demandada no sea capaz de demostrar lo contrario o
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aporte pesquisa insuficiente, a menos que otra cosa resulte de las evidencias analizadas
(Sentencia , 2020).

En resumen, el hecho de que los funcionarios accionados fuesen incapaces de
explicar correctamente las circunstancias por las cuales existié un retardo en los pagos
a los funcionarios publicos, pero no ocurrié asi respecto a instituciones pablicas como
la policia y otras de seguridad, determind que el juez declarara la vulneracion al

derecho a la igualdad y no discriminacion.
e Derecho a la vida digna

Por otra parte, el derecho a la vida digna se encuentra protegido por la
Constitucion (2008), en su articulo 66. 2, reconociéndolo como uno de los derechos
de libertad. Establece el articulo que la vida digna se reconoce a todas las personas,
entendiéndose como tal el acceso suficiente y seguro a servicios de salud, educacion,
seguridad social, a los alimentos, agua potable, el derecho a una vivienda, al trabajo y

empleo, entre otros.

En ese sentido, resulta evidente que, si las personas no reciben su salario, de
manera oportuna y completa, no pueden acceder a los servicios antes mencionados ni
solventar las necesidades basicas del ser humano. Por tanto, se consideran vulnerados
los derechos fundamentales de estos trabajadores, por parte de los representantes del
Estado. La sentencia en analisis advierte que, la privacién de los salarios a que fueron
sometidos los trabajadores pablicos constituy6 un atentado a su derecho a disfrutar de
una vida digna, impidiéndoles desarrollar sus actividades habituales y de
mejoramiento de condiciones de vida (Sentencia , 2020).

Siguiendo ese razonamiento, afirma el 6rgano jurisdiccional que en el momento
en que el Estado atrasa los pagos, por concepto de remuneracion de los funcionarios
publicos sin argumentacién y justificacién ocasiona una evidente violacién del
derecho, a la vida digna pues el funcionario se queda sin recursos y no puede cumplir
con su derecho a la vivienda, saneamiento ambiental, educacion, vestido y otros
servicios sociales necesarios, que son los que materializan la vida digna de una

persona.

e Derecho a la seguridad juridica
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Con respecto al derecho a la seguridad juridica, consideré el Tribunal que
también fue violentado, teniendo en cuenta las disposiciones del articulo 82 de la
Constitucion de Republica (2008). El referido articulo dispone que la seguridad
juridica, a la que tienen derecho a disfrutar todas las personas, tiene su basamento en
el respeto a las normas constitucionales y a la previa adopcion de disposiciones

juridicas claras y publicas, aplicadas a cada caso, por las jurisdicciones competentes.

De este argumento, se pueden razonar tres cuestiones. la primera es la
supremacia de la Constitucion, sobre el resto del ordenamiento juridico; la segunda la
existencia de normas claras, previas y publicas y, la tercera es la obligacion de las
autoridades de ejecutar y aplicar las disposiciones hechas por el ordenamiento juridico.
En el caso en estudio, la parte accionante demostro la relacion de dependencia, en tanto
los funcionarios publicos contaban con sus contratos de trabajos, debidamente
firmados, sus obligaciones correctamente cumplidas y los deberes entregados, sin
haber recibido la justa remuneracion que se les debia por ello, en virtud de normas

constitucionales. (Sentencia, 2020).

En consecuencia, se vulnera el derecho a la seguridad juridica puesto que se
probo la existencia de una relacion juridica, de tipo laboral a partir de la presencia de
los contratos. Esta situacion implica que la administracion se encuentra en la
obligacion de retribuir econdmicamente a los trabajadores, de manera oportuna, tal
como establecen las normas claras, previas y publicas relacionadas con el derecho
laboral y el resto del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, el juez manifiesta que a pesar de que los accionados expresen que
estdn generando politicas publicas para el beneficio de los ciudadanos, se ha
evidenciado que estas politicas publicas, de ninguna manera, se ha dirigido a satisfacer

las necesidades de los funcionarios publicos, que no lograron acceder a su salario.
e Aplicacion directa de la Constitucion

En relacion con este derecho, alegado por la Defensoria del Pueblo, y consagrado
en el articulo 11 .3 de la Constitucion (2008), se considera importante precisar que
comprende el mandato de aplicacion, por parte de todos los servidores publicos, de los
derechos y garantias reconocidos en la Carta Magna y en aquellos instrumentos

internacionales relacionados con los derechos humanos de los que el Ecuador sea
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parte. Asimismo, el articulo autoriza a invocar los referidos derechos y la autoridad

estara siempre obligada a aplicarlos de manera directa e inmediata.

En el contexto del presente caso, la omision efectuada por parte de las
autoridades accionadas respecto al pago oportuno a los funcionarios publicos
constituye una violacion de su obligacion de garantizar directamente el acceso de esos
trabajadores a su salario, que le permite solventar sus necesidades béasicas y las de su
familia como la salud, vida digna, alimentacion, entre otras. Tampoco tuvo en cuenta
la parte accionada el trabajo diario de los empleados ni el hecho de que, a pesar de la

pandemia, siguieron laborando.

En este sentido la parte accionante sefiala que los derechos consagrados en la
Constitucion e instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos, para los
servidores publicos, no solo son de directa e inmediata aplicacion, sino ademéas debe
realizarse en el sentido que mas favorezca a la efectiva vigencia de estos derechos. La
proteccion supraconstitucional con que cuenta el derecho a la vida digna, la salud y el
resto de los derechos mencionados, indican que la autoridad encargada de pagar la
remuneracion a los funcionarios publicos, infringio el principio de aplicacién directa
de la Constitucion, en tanto debia priorizar los recursos del Estado, para el pago de

oportuno de dicha remuneracion.

4.3.1.3 Elementos que la sentencia aporta para la construccion de un sistema de

control judicial de politica publicas

En el capitulo dos del presente trabajo de investigacion se analizaron las formas
de intervencién judicial en las politicas pablicas, siguiendo la doctrina del profesor
Victor Abramovich (2005). Entre ellas se identifica la intervencion del juez para
juridificar las politicas publicas, forma de intervencion, en la que el juez dispone el
cumplimiento de una politica que ha sido incumplida y que constituye, ademas

obligacion legal.

En el caso de anélisis, el Gobierno Central, por medio del Ministerio de Finanzas
tiene la obligacién de pagar las remuneraciones a los funcionarios publicos de forma
oportuna y existe politica publica para que se realicen estos pagos, de acuerdo a la
misma Constitucion, a la ley y a sus contratos de trabajo. Esta obligacién debe
cumplirse en los tiempos y plazos sefialados en el ordenamiento juridico, es por ello,

que puede afirmarse que en este caso, el juez interviene para juridificar la politica
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publica imponiendo su ejecucién, mediante el cumplimiento de las normas legales que

la respaldan.

4.3.2 Caso No 17981-2021-00234 Luis Alberto Salas Klocker y otros vs

Ministerio de Economia y Finanzay otros.

A continuacion, se revisara el caso referido con anterioridad. La accion
presentada es una accion de proteccion cuyo numero de proceso es el 17981-2021-
00234.

Dependencia jurisdiccional: Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la

Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
Legitimado activo: Luis Alberto Salas Klocker y otros

Legitimados pasivos: Lenin Moreno Garcés en su calidad de Presidente de la
Republica del Ecuador; Economista Mauricio Pozo Crespo en su calidad de Ministro
de Economia y Finanzas; Ing. César Litardo, como Presidente de la Asamblea
Nacional; Procurador General del Estado en la persona de Dr. Ifiigo Salvador Crespo;

Fondo Monetario Internacional representado por Kristalina Georgieva Julien Reynaud.

4.3.2.1 Identificacién de la tension juridica

Con respecto a la tension juridica de este caso (2021), surge como consecuencia
del incidente ocurrido durante la celebracion de la Audiencia de un proceso presentado
por los accionantes ante la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,
con Sede en la Parroquia Quitumbe, del Distrito Metropolitano de Quito, en la cual el
juez insto a los legitimados activos para que argumentasen la calidad del FMI como
legitimado pasivo en el proceso presentado. La parte accionante expone sus
argumentos ante el juez, pero este decide, a pesar de ello, excluir al FMI como
legitimado pasivo. Ante esta decisidn, los accionantes presentan el correspondiente
recurso de apelacion bajo el fundamento de que el juez estaba prejuzgando su fallo y
abandonan la Sala de Audiencias (Oficio, 2021).

Sin embargo, el juez decide ignorar la apelacion interpuesta y celebra la
audiencia, a pesar de la ausencia de la parte accionante y gran parte de la accionada.
Se celebraron dos Audiencias, pese a los varios escritos presentados por los
accionantes, solicitando la admision y tramitacion del recurso de apelacion, pese a lo

cual, el juez dict6 sentencia. La parte accionada presenta también recurso de apelacion
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contra esta sentencia, razon por la cual la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial
de Pichincha se enfrento a dos recursos de apelacion, en el contexto de una accion de

proteccion.

4.3.2.2 Derechos constitucionales vulnerados

Corresponde determinar los derechos vulnerados en el caso de estudio, estos se

definen a continuacioén:
e Tutela judicial efectiva

Considera la Sala que la actuacion del juez constituyd un acto violatorio del
derecho fundamental a la tutela judicial, en tanto el juez de instancia infringio el
procedimiento establecido en Ley y los derechos de las partes en el proceso, de dos
maneras diferentes: 1) ignorado las disposiciones que lo obligaban a dar atencién al
recurso de apelacion interpuesto y 2) ignorando las disposiciones del Auto de
calificacion de la accion, en la cual se admitié como legitimado pasivo al FMI (Oficio,
2021).

En este sentido, la tutela judicial efectiva, se encuentra reconocida en el articulo
75 de la Constitucion (2008), reconociendo como tal, el acceso a una justicia imparcial,
rapida y gratuita, excluyéndose la posibilidad de quedar en estado de indefensién. La
Sala considero que el juez de instancia limitd, de manera irrazonable y arbitraria el
acceso a la justicia y el derecho a recurrir, reflexionando, ademas, que no resulta
posible emitir un juicio justo y coherente de unos hechos, sin escuchar a todas las

partes involucradas.
e Derecho a la defensa

Respecto a este derecho, la Sala observa que las partes accionantes, luego de
abandonar la Audiencia, no lograron ejecutar intervencién alguna en el proceso,
excepto aquellas encaminadas a solicitar la consideracion del recurso de apelacion.
Ello trajo por consecuencia que no tuviesen la oportunidad de ejercer los derechos
reconocidos en el articulo 76 de la Constitucion (2008), referidos al o a la defensa, en
especificos los de: no ser limitado del derecho de la defensa; poder expresarse, en el
momento correcto y en condiciones de equidad; poder exponer sus razones y tener la

oportunidad de contradecir las del oponente.
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4.3.2.3 Elementos que la sentencia aporta para la construccion de un sistema de

control judicial de politica publicas

Se deben mencionar los elementos que la sentencia aporta para la construccion
de un sistema de control judicial de politica publicas. En este sentido, resulta posible
aseverar que constituye un ejemplo de intervencion judicial para juridificar la politica
publica. En el caso estudiado, el juez constitucional identifico la infraccion de dos
politicas publicas, refrendadas en la Constitucion, relacionadas con el derecho a la
defensa y la tutela judicial efectiva ordenando al 6rgano publico, esta vez un érgano
jurisdiccional el cumplimiento de las referidas politicas, reconocidas, ademas en la

legislacion penal.

4.3.3 Caso 17297-2021-00409 Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs
Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros

Para iniciar, se debe plantear que la dependencia jurisdiccional que conocio del
caso de estudio (2022) es la Unidad Judicial Penal con Sede en la Parroquia Quitumbe
del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha.

Accion Presentada: Accion de proteccion

Legitimado activo: Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo Coordinadora del area
Legal de la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos INREDH, David
Alberto Cordero Heredia Director del Centro de Derechos Humanos PUCE; José

Feliciano Valenzuela Rosero, Director del Centro de Derechos Humanos PUCE.

Legitimados pasivos: Sandra Katherine Argotty Pfeil, Secretaria Técnica
planifica Ecuador, Diana Salazar Méndez, Fiscal General del Estado, Procuraduria
General del Estado, Lenin Voltaire Moreno Garcés, Presidente de la Republica, César
Litardo Caicedo, Presidente de la asamblea nacional pedro crespo en su calidad de
director general del consejo de la judicatura

4.3.3.1 Identificacion de la tension juridica

En relacion con la tension juridica que motiva esta accion de proteccion (2022),
resulta necesario aclarar que este caso cuenta con la peculiaridad de haber sido
solicitada, por parte de los accionantes una medida cautelar, previa a la interposicion
de la accién de proteccion. La solicitud de medida cautelar se fundamenta en la
necesidad urgente de disefiar un Plan que permitiera erradicar el exceso de poblacion
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carcelaria en el Ecuador, a fin de proteger la integridad personal psiquica y moral de
las personas privadas de libertad. Preocupados por las masacres ocurridas en las
carceles, los directivos del Centro de Derechos Humanos presentaron la solicitud antes
comentada, en la que aportaron las bases sobre las que se proponia fuese disefiado el

Plan, que constituye, de hecho, una politica publica.

En consecuencia, se analizan en este caso (2022), el ejercicio de dos garantias
distintas para la proteccion de los derechos constitucionales de la poblacién carcelaria
del Ecuador: la medida cautelar, interpuesta con el objetivo de detener, con caracter
inmediato, la violacién de los derechos y la accién de proteccién, encaminada a dar

solucion definitiva a las causas que motivan tales violaciones.

En ese contexto, la medida cautelar que exigia la detencion inmediata de las
violaciones a los derechos humanos en los centros penitenciarios del Ecuador,
mediante la elaboracion de una politica publica al respecto, proponia las siguientes
bases para su redaccion:1) tener en cuenta la cantidad de personas que pueden ser
internadas en cada centro de detencion, en dependencia de sus capacidades; 2) la
cantidad de guias penitenciarios disponibles, segun las reglas internacionales; 3) el
estricto acatamiento de las medidas higiénico sanitarias dispuestas por el Centro de
Operaciones de Emergencias, COE, nacional, como consecuencia de la pandemia del
COVID 19, incluido el distanciamiento social (Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y
otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros, 2022).

Siguiendo la exposicion de sus alegaciones en el caso referido (2022), la parte
accionante propone la participacién de la sociedad civil, los cientificos y diferentes
expertos en centros penitenciarios, con el objetivo de garantizar que la politica publica,
cuente con diferentes perspectivas, incluyendo la de género y derechos humanos. En
fecha 5 de marzo de 2021, el juez concedi6 a los accionantes el pedido, disponiendo
que el referido Plan, fuese elaborado en el plazo de 5 dias, contados a partir de la

notificacion del Auto y ejecutado en el plazo de los 30 dias posteriores.

En ese orden y luego de transcurridos mas de ocho meses desde la notificacion
de la resolucion judicial, sin que se hubiese cumplimentado la elaboracion de la
politica pablica se invoca nuevamente la proteccion del 6rgano jurisdiccional, esta vez
para solicitar la ejecutoria del amparo concedido bajo la accion de proteccion y forzar

la elaboracién e implementacion del Plan ordenado, cuyo objetivo de proteger la vida,
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la integridad personal psiquica y moral de las personas privadas de libertad en el
Ecuador (Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty
Pfeil y otros, 2022).

4.3.3.2. Derechos constitucionales vulnerados

En este sentido, los derechos constitucionales que se consideraron violados en

los centros penitenciarios y que justificaron la medida cautelar, fueron:

e Derecho alavida:

Por su parte, este derecho se encuentra refrendado en la Constitucion (2008) en
el articulo 66.1, que declara la inviolabilidad de este derecho y la prohibicion de la
pena de muerte. Las condiciones insalubres, de hacinamiento, violencia y las masacres
suscitadas en los centros penitenciarios constituyen evidencias de la violacion de ese
derecho en los centros penitenciarios del pais.

e Derecho a la integridad personal psiquica y moral.

Respecto a este derecho, establece la Constitucion (2008) en su articulo 66.3 el
derecho de todas las personas de disfrutar de una vida exenta totalmente de violencia,
tanto en el &mbito publico, como en el privado. El mencionado articulo declara,
ademas, la obligacion del Estado de adoptar las medidas que resulten necesarias para
garantizar la integridad psiquica, fisica y moral de todas las personas. La Sala, en la
sentencia en estudio, aludié también al articulo 1 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, que proclama el derecho inviolable de los seres
humanos a la vida, la libertad y la seguridad personal (Pamela Alexandra Chiriboga
Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros, 2022).

En este sentido, la situacion de extrema violencia reinante en estos centros afecta
tanto a las victimas directas del maltrato fisico, como las que reciben el impacto

psicoldgico de la inseguridad, el temor y el constante peligro a su integridad fisica.

e Derecho a la seguridad juridica
Con respecto a este derecho, fueron expuestos en el primer caso, los
fundamentos constitucionales del articulo 82 de la Carta Magna (2008). Se considera
oportuno precisar que, en este caso, se entiende que este derecho fue violentado por
parte de las autoridades de los centros penitenciarios que irrespetaron todas las normas
establecidas a nivel Constitucional y reglamentario, dirigidas a garantizar los derechos

constitucionales de los reclusos de los centros penitenciarios.
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e Derechos de las personas con doble vulnerabilidad

Con respecto a este derecho, se esgrime el fundamento del articulo 35 de la Carta
Magna ecuatoriana (2008), que declara la obligacion estatal de brindar especial
proteccion a las personas que se encuentren en condiciones de doble vulnerabilidad;
siendo ese el caso, en tanto los internos, ademas de estar privados de libertad, estaban

sometidos a situaciones de riesgo y violencia.

Una vez identificado y declarado, por parte del Tribunal, el riesgo cierto en que
se encontraba la poblacion penitenciaria de sufrir la violacién de todos los derechos
constitucionales antes comentados, la Sala advierte que ese riesgo revestia el caracter
de inminente e irreparable, dados los valores en peligro y la conmocion en los centros
penitenciarios del pais. Por tales razones, declar6 con lugar la solicitud de medida
cautelar y, en consecuencia, dispuso que la Secretaria General Juridica de la
Presidencia, en representacion del Presidente de la Republica y, como Presidenta del
Directorio del Sistema Nacional de Rehabilitacion, convocase a una reunion, que debia
celebrarse en los proximos 5 dias habiles, a fin de adoptar las medidas necesarias para
eliminar el exceso de poblacién carcelaria del pais (Pamela Alexandra Chiriboga

Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros, 2022).

Indico el juez en la sentencia que el referido Plan, es decir, la politica publica,
debia contar, para su elaboracion con la intervencion del Sistema Nacional de Atencidn
Prioritaria de Personas Privadas de la Libertad, la Defensoria del Pueblo, las facultades
de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, de la Universidad
Central del Ecuador, las personas que solicitaron la as medidas y los integrantes de las

demas funciones del Estado demandadas.

La Sala relacion0 los aspectos que debia incluir la politica publica, que coincide
plenamente con los esgrimidos por los accionantes y precisé, que la politica publica
debia ser integral, correctamente financiada y capaz de ofrecer soluciones efectivas y
definitivas a la crisis estructural y social del sistema penitenciario que padece el pais
(Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y
otros, 2022).

Por otra parte, resulta importante precisar que el articulo 87 de la Constitucion
(2008) autoriza la presentacion de medidas cautelares con caracter independientes a

las acciones constitucionales de proteccién de los derechos. Ello permiti6 a los
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accionantes presentar directamente al 6rgano jurisdiccional la solicitud de medida,
aunque no tuviese aparejado la presentacion de la accion de proteccion que,

posteriormente fuera interpuesta.

Ademas de ello, la Sala aplico directamente el articulo 3 de la Carta Magna
(2008), que obliga al Estado a garantizar a todos los individuos, el disfrute efectivo de
los derechos reconocidos en ese cuerpo legal y en los instrumentos juridicos
internacionales relacionados con los derechos humanos de los que el Ecuador es parte.
(Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y
otros, 2022).

Una vez presentada la medida cautelar, los accionantes preparan e interponen
una accion de proteccion, en defensa de los derechos constitucionales de las personas
que se encuentran internas en los Centros penitenciarios, teniendo en cuenta que la
medida cautelar tan solo detiene o evita la violacion de los derechos, pero no repara
los dafios sufridos.

En este sentido, los accionantes identifican una larga lista de derechos
vulnerados, entre los que se encuentran: el acceso a la justicia, rehabilitacion social,
derecho a la vida, integridad personal, no discriminacion y salud de las personas
privadas de libertad dentro de los centros penitenciarios y rehabilitacion social en el
Ecuador, por la falta de una politica nacional integral de politica penal y rehabilitacion
social (Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil

y otros, 2022). De ellos, la Sala considero6 probados:

e EIl derecho a la seguridad penitenciaria y los derechos conexos de las
personas privadas

Con respecto a este derecho, resulta posible precisar que se encuentra
garantizado en los articulos articulos 51, 66.2, 201 y 203 de la Constitucion (2008),
que establecen los derechos de los reclusos a recibir atencién a sus necesidades, a
contar con recursos humanos y materiales suficientes para garantizar su salud y sus
derechos; el derecho a acceder a una vida digna y la obligacion estatal de garantizar el

respeto de los derechos de todas las personas privadas de libertad.
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En ese orden, los derechos conexos se reconocen como los de igualdad y no
discriminacion, salud, educacion, trabajo y proteccion prioritaria previstos en los
articulos 11.2, 33, 35, 51y 66.4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).

e Omisidn de politica penitenciaria a cargo de las entidades accionadas.

En este sentido, advierte la Sala, que las violaciones demostradas al derecho a la
seguridad penitenciaria y los derechos conexos de las personas privadas de libertad
evidencia un estado de cosas inconstitucional, sistematico, en los centros
penitenciarios del pais. Esta situacién resulta consecuencia directa de la omision del
Estado y sus instituciones oficiales de adoptar una politica publica penitenciaria bien
estructurada, acorde a la realidad del pais, elaborada con la participacion de la sociedad
civil y con estricto apego a las disposiciones constitucionales (Pamela Alexandra

Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros, 2022).

En correspondencia con estos argumentos, la Sala precisa que, por las
caracteristicas del proceso, no resulta posible declarar la violacion de los derechos y,
consecuentemente, la reparacion integral de cada uno de los individuos que asi lo
sufrieron, razén por la cual declara que todas las personas que se consideren afectada
en los derechos antes identificados, presenten las acciones correspondientes, ante los

tribunales pertinentes.

Ademas de ello, la Sala ordena al Estado y a las entidades encargadas de
garantizar los derechos de las personas privadas de libertad, la ejecucion, en el plazo
de un afio de una politica publica, encaminada a garantizar un nivel minimo de
dignidad de vida de las personas internas en los centros de rehabilitacion social,
impidiendo el hacinamiento, al mismo tiempo que se favorezca la participacion de las
personas privadas de libertad, familiares, organizaciones de la sociedad civil y
universidades (Pamela Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine
Argotty Pfeil y otros, 2022).

Continda la Sala ordenando la elaboracion de protocolos suficientes para evitar
el ingreso de armas y sustancias a estos centros, controlar la actuacion de los
funcionarios para evitar actos de corrupcion interna y otorgar especial atencion a las
necesidades de salud, educacion y trabajo a estas personas. Los referidos protocolos
deberan prever también la capacitacion e instruccion de los agentes de seguridad que

laboran al interior de estos centros, a fin de evitar la ocurrencia de trato crueles o
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degradantes a los internos. Finalmente, la Sala ordena a la Defensoria del Pueblo, el
seguimiento de las disposiciones hechas, a fin de garantizar su cumplimiento. (Pamela
Alexandra Chiriboga Arroyo y otros vs Sandra Katherine Argotty Pfeil y otros, 2022).
4.3.3.3 Elementos que la sentencia aporta para la construccion de un sistema de
control judicial de politica publicas

Con respecto a este acapite, resulta importante destacar que tanto en la medida
cautelar dispuesta, como en la sentencia que resuelve la accion de proteccion, se
considera que el tipo de intervencién efectuada por el 6rgano jurisdiccional es la
juridificar la politica publica. La propia sentencia declara que el instrumento juridico
constituye una forma de intervencién judicial en la politica publica como instrumento

de inclusion de los derechos humanos.

En este sentido, teniendo en cuenta los argumentos expuestos en el segundo de
los capitulos de este trabajo, este tipo de intervencién judicial coincide con el supuesto
en que el juez interviene para declarar la falta de accion los otros poderes del Estado,
ante una omision inconstitucional del Estado, que no ha adoptado medidas de

proteccion, a pesar de que existen derechos constitucionales en peligro.

En este caso y, siguiendo los postulados doctrinales, el juez no formula la
politica: indica las bases sobre las cuales debe ser adoptada, en funcion de los derechos
constitucionales a proteger y establece, posteriormente, los mecanismos de control
necesarios para garantizar su efectiva ejecucion. En este caso ordend a la Defensoria
de Pueblo, la verificacion del cumplimiento y el deber de informar al respecto, lo cual

fue cumplimentado.

4.3.4 Caso 282-13-JPF. Sentencia No. 282-13-JP/19 Corte Constitucional del

Ecuador

A continuacion, se analiza un caso resuelto por la Corte Constitucional del

Ecuador.
Accion Presentada: Accion de Proteccion
Dependencia jurisdiccional: Corte Constitucional del Ecuador.

Legitimado activo: Subsecretario Nacional de la Administracion Publica,
patrocinado por funcionarios publicos de la Secretaria Nacional Juridica de la
Presidencia de la Republica, a nombre de la Funcién Ejecutiva y el Gobierno Nacional.
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Legitimados pasivos: Diario La Hora, Editorial Minotauro SA.

4.3.4.1 Identificacién de la tension juridica

En relacion a la tension juridica de este caso (2019), resulta procedente explicar
que se produjo como consecuencia de una publicacion efectuada por el Diario La Hora,
el dia 10 de octubre del afio 2012, denominado: "2012: 71 millones en propaganda".
El articulo en cuestién afirmaba esa cifra de gasto del gobierno nacional en camparias
publicitarias, refiriendo como fuente de informacion, el centro de monitoreo de la
Corporacién Participacion Ciudadana (CPC) (Sentencia No. 282-13-JP/19 , 2019).

Como consecuencia de esa publicacién, como se expone en la sentencia (2019),
el Subsecretario Nacional de la Administracion Pdblica, mediante oficio No. PR-
SSADP-2012-001513-0O de 11 de octubre de 2012, exigi6 al medio de comunicacion
la rectificacion de la informacion publicada, aportando los datos oficiales, que
representaban un porciento736,3 % menos que el referido por el Diario. El
subsecretario exige la rectificacion de la informacién, al amparo del articulo 66.7 de
la Constitucion, que protege el derecho a la integridad personal, en su variante de
recibir la rectificacion de informaciones falsas o inexactas, en el mismo medio de

comunicacion social, por el que fuera emitido (Sentencia No. 282-13-JP/19 , 2019) .

Ante este reclamo, el Diario se limitd a informar de la exigencia recibida, sin
hacer comentario alguno. Razén por la cual, los accionantes consideran que los
derechos de honor y de intimidad de la administracion publicay, en especial la Funcién
Ejecutiva habian sido violentadas e interponen ante el Juzgado Vigeésimo Primero de
lo Civil de Pichincha, una accién de proteccion, solicitando que se declare
inconstitucional la publicacion hecha por el Diario y la obligacion de una disculpa
publica, en el mismo lugar y con igual extension que la publicacion que se rechazaba
(Sentencia No. 282-13-JP/19 , 2019).

En este contexto, el juez de primera instancia declara que el primer articulo
publicado vulnera el derecho a la informacion veraz, prevista en el articulo 18.1 de la
Constitucion (2008) en tanto las considera inciertas y la segunda publicacion, vulnera
el derecho a la rectificacion, en los términos invocados por los accionantes y, en
calidad de reparacion, dispuso la publicacion de disculpas en el propio Diario. Advirti6
el juez que la publicacion no podria ofrecer dudas acerca de la intencion de disculparse
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y que deberia abarcar el mismo espacio y emplear los mismos caracteres que el articulo
en debate (Sentencia No. 282-13-JP/19 , 2019).

Siguiendo la exposicion del caso, la sentencia en estudio (2019) explica que la
Primera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Pichincha desestimo el
recurso de apelacién interpuesto por el Diario, argumentando el perjuicio que significa
para la honra y la intimidad de la persona juridica, en este caso, el Estado, la no
rectificacion de las informaciones aportadas, en atencion a la gran influencia que los

medios de comunicacion tienen sobre la poblacion.

Resulta necesario precisar, que la Corte Constitucional recibe el proceso, en
virtud del articulo 25.1 de la Ley de Garantias, que ordena remitir a esa instancia, todas
las sentencias ejecutoriadas, que versen sobre garantias constitucionales, con el
objetivo de ser conocidas y, eventualmente, seleccionadas para su revision, como fue
el caso. Las sentencias emitidas por la Corte, bajo estos supuestos, tienen caracter

vinculante para todos los 6rganos jurisdiccionales del pais.

4.3.4.2 Derechos constitucionales vulnerados.

No se detectaron derechos constitucionales violentados.

4.3.4.3 Elementos que la sentencia aporta para la construccion de un sistema de

control judicial de politica publicas.

En atencion a los elementos que se aportaran mas adelante, la sentencia No. 282-
13-JP/19 de la Corte Constitucional del Ecuador, (2019) constituye un claro ejemplo
de intervencion del juez para valorar la politica publica. El juez parte en su sentencia
de un analisis técnico juridico de las razones por las que una persona juridica no es
titular del derecho a la honra y a la intimidad, en tanto ambos derechos resultan

privativo de los seres humanos.

En ese sentido, la Corte esgrime los articulos 10y 11.7, de la Constitucion (2008)
explicando que su redaccion no deja dudas que el reconocimiento de esos derechos
esta dirigido a las personas naturales, fisicas o colectivos de personas, excluyéndose,
por tanto, al Estado y sus instituciones, que son los obligados a protegerlos y

respetarlos.
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Una vez sentadas las bases, el juez constitucional explica las diferencias entre la
legitimacion activa y la legitimacion pasiva en los procesos de garantias
constitucionales y su posible uso por parte de las instituciones y organismos estatales,
a fin de evitar la desnaturalizacién de la figura de la accién de proteccion y el abuso
del poder pablico de su posicion frente a los particulares (Sentencia No. 282-13-JP/19
, 2019).

A continuacidn, efectia una excelente, detallada y esclarecedora valoracién
acerca de la politica publica ecuatoriana respecto a la libertad de expresion, sus limites,
su importancia en la defensa de la democracia, el ejercicio de su dimension social por
parte de los medios de comunicacion. La Corte advierte las contadas excepciones
reconocidas por el Ecuador a la libertad de expresion, como son los discursos de odio,
y resalta que, de ninguna manera estan incluidas en ellas las expresiones o
informaciones contrarias al criterio de los representantes de los poderes del Estado
(Sentencia No. 282-13-JP/19 , 2019).

Respecto a ese tema, la Corte explica la proteccion reforzada de que disfruta la
libertad de expresion en aquellos asuntos de interés publico, en virtud del escrutinio
popular al que deben estar sometidas todas las acciones y omisiones de los
funcionarios e instituciones estatales, y resalta la importancia que la libertad de
expresion reviste para la democracia y el debate abierto y transparente de la actuacion

estatal.

Mas adelante, la Corte (2019) realiza una valoracion detallada de la politica
publica ecuatoriana, respecto al contenido y alcance del derecho de rectificacion
invocado por el accionante y su relacion con el derecho a recibir informaciones
veraces, contrastadas y oportunas, previstas en el articulo 18.1 del texto constitucional
(2008). En igual sentido, indica otros medios menos restrictivos y méas abiertos,
participativos y democraticos que los procesos judiciales, que pueden ser empleados
por las autoridades para aclarar cualquier informacién que considere inapropiada o

inexacta.

Finalmente, la Corte (2019), en atencidn a los errores cometidos por los jueces
de primera y segunda instancia, considera necesario incrementa la capacitacion de los
jueces de la nacidn, respecto a uso de la accion de proteccion, y de los derechos

constitucionales antes analizados, por lo que dispuso que el Consejo de Judicatura, por
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medio de la Escuela de la Funcidon Judicial, efectuase en el afio 2020, como minimo
una capacitacion, que pudiere impartirse de manera presencial o virtual, dirigida a
todos los jueces, en la cual se incorporen los temas relacionados con las garantias
constitucionales, en especial, la accion de proteccion y el contenido de la sentencia en

estudio.

En resumen, la sentencia constituye un ltcido analisis, objetivo y esclarecedor
de la politica pablica ecuatoriana respecto libertad de expresion y del derecho de
rectificacion, sus fundamentos constitucionales y de derecho internacional, lo cual se
aviene a la perfeccion con la tipologia de intervencién identificada, es decir, la

intervencion del juez para valorar la politica publica.

Una vez estudiados los casos antes expuestos, resulta posible aseverar que la
capacidad de los jueces para llevar a la practica la regulacion juridica de la accién de
proteccion, permite cumplir con los objetivos constitucionales propuestos, es decir,
garantizar a los ciudadanos el efectivo y libre ejercicio de sus derechos, mediante el
control del cumplimiento de las politicas publicas y la intervencion judicial para que
sean elaboradas, en aquellos casos en que las autoridades competentes, incurran en

omisiones.

112



CONCLUSIONES

En atencion a los argumentos hasta aqui expuestos resulta posible afirmar que se
lograron los objetivos trazados para desarrollar la investigacion. En ese sentido se

concluye:

Primero: Que, las politicas publicas constituyen las respuestas a problemas
politicamente identificados como de interés publico, que se elaboran mediante un
proceso interactivo entre los diferentes actores sociales y estatales que seleccionan, en
el marco de la legalidad y en un contexto especifico, las medidas de actuacién y los
recursos a corto, mediano y largo plazo que tributan a los valores, fines y objetivos de
una determinada sociedad. Estas pueden ser distributivas, redistributivas de caracter
fiscal o social, regulatorias, institucionales o constitucionales, en dependencia del

importe de los costos y de quien los cubre total o parcialmente.

Segundo: Se demuestra que, el reconocimiento constitucional de los procesos
relacionados con la elaboracion y ejecucién de las politicas publicas en la Republica
del Ecuador ha evolucionado desde la Constitucion aprobada en 1929 hasta la vigente
de 2008, en que la planificacién de las politicas publicas se realiza mediante el Plan
Nacional de Desarrollo que constituye la maxima directriz politica y administrativa

para el disefio y aplicacion de la politica publica.

El proceso de desarrollo de la politica publica reconocido por la doctrina esta
compuesto por las fases de: identificacion del problema; formulacion de soluciones;
toma de decisiones; decision en estricto sentido; implementacién de la politica publica
y evaluacion de la politica publica. En la Republica del Ecuador, el proceso consta de
las fases de elaboracidn, coordinacion, implementacién, seguimiento y valoracion,
constituyendo la coordinacién, parte de la formulacion, y el seguimiento, parte de la
implementacion. Por tal razén, puede afirmarse que el ciclo de las politicas publicas
establecido en el Ecuador, coincide con el formulado por la doctrina.

En los procesos de evaluacién y control de las politicas publicas se establecen
mecanismos de control de la legalidad de las actuaciones, siendo uno de ellos las
garantias constitucionales, en especifico, la accion de proteccion, que constituye un
mecanismo de rango constitucional que pueden activar los individuos para exigir el
restablecimiento de sus derechos fundamentales o evitar su vulneracién, por lo que

garantiza el principio de supremacia constitucional.
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Tercero: La accion de proteccion es una garantia jurisdiccional consagrada en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, procede cuando los derechos
constitucionales resultan vulnerados por la accién u omision de un particular o un
funcionario y no se prevea otro mecanismo especifico para proteger el derecho
violentado. Constituye la accion constitucional que autoriza a los jueces a intervenir
en las politicas publicas para juridificar la politica publica, valorarla, generar una

politica publica o declarar la falta de accion de los otros poderes del Estado.

La accion de proteccion para el control jurisdiccional de una politica pablica, no
procede en la fase de formulacion de la solucidn, en tanto constituye una fase de
creacion que no trasciende del marco intelectual, como tampoco procede en la fase de
toma de decisiones, puesto que no se han realizado acciones tendentes a su ejecucion,

por lo que aun no se han puesto en peligro los derechos constitucionales.

Los procesos para el control jurisdiccional de una politica publica en el Ecuador
pueden revestir la tipologia de procesos de constitucionalidad ordinario, donde se
analiza la constitucionalidad de normas juridicas, convocatorias a referendos, entre
otros; procesos de constitucionalidades especiales, para examinar las objeciones del
Presidente a los proyectos de Ley Procesos constitucionales atipicos, donde el juez
puede intervenir en la implementacion de una politica publica, en forma de norma
juridica.

Cuarto: El control jurisdiccional de las politicas publicas relacionadas con la
proteccion y desarrollo de los derechos econdmicos, sociales y culturales y que
impacten el medio ambiente, los recursos naturales y, consecuentemente, el desarrollo
sostenible constituye una estrategia indispensable para lograr la identificacion e
implementacion de las soluciones correctas, en el marco del estricto cumplimiento de
las normas juridicas internacionales y de la necesaria proteccion de los referidos

recursos.

Quinto: Que, la accidén de proteccidn constituye una eficiente y eficaz garantia
de proteccion del libre ejercicio de los derechos constitucionales, ofreciendo a las
victimas y perjudicados no sélo el reconocimiento del derecho violentado, también
mecanismos de compensacion y, en lo medida de los posible, de reparacion de los

danos, sufrimientos y perjuicios causados.
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En ese sentido, el analisis de las sentencias emitidas por diferentes drganos
jurisdiccionales de la Republica del Ecuador, evidencia diferentes tipologias de
intervencion judicial reconocidas en la doctrina, en especial, la juridificacion de la

politica y su valoracion.
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RECOMENDACIONES

En atenciébn a la problematica estudiada, se formulan las siguientes

recomendaciones:

Primera: Se recomienda a los funcionarios y miembros de las instituciones
estatales encargados de la formulacion e implementacion de las politicas publicas, que
fortalezcan e incrementen su preparacion tal tarea, lo que permitira la identificacién
de la mejor solucion para los problemas sociales mas acuciantes del Ecuador, vy el

orden de prioridad para su solucién, en atencion a la realidad econémica del pais.

Segunda: Recomendar al Consejo de Judicatura, que continGe los cursos,
diplomados, capacitaciones ofertadas por la Escuela de la Funcion Judicial, con el
objetivo de incrementar las competencias y el dominio de los jueces con respecto a las
diferentes formas en que pueden proteger el ejercicio de los derechos constitucionales

e intervenir en las politicas publicas mediante la accion de proteccion.

Tercero: Que, las Universidades, académicos y profesionales del Derecho,
continteny profundicen el estudio realizado acerca de las politicas publicas y la accion
de “proteccion, enriqueciendo su contenido y extendiendo su alcance a otras garantias

jurisdiccionales establecidas en la Constitucion ecuatoriana.
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