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PeTÍ,^SSS^Í^^^ GUAYAS. -SEGUNDA SALA DE LO
las 14h43. VISTOS: En virtud del^ortel?,;.^' miérC°leS 29 de may° de' 2013,
Yde conformidad alo q di oTll^^^rT**2**™*'**Constitución de la República Sin- 86> ™™ral 3, inciso final y 88 de la
la Corte Provincial deCS de^í° "T SIgUnda Sala de lo Penal yínsito de
ha subrdo en grado por el recurs >de ane, PreSe"te AcdÓn de lección, que
^^yo^^pLai^^^^: ;ntfrpuescto por Gina patncia °re;i-a
Adolescencia del Guayas; por lo que s ndo el' ¡aVoT, éPtim° AdJUnt° de '3 NlñeZ ^para hacerlo, se considera- PRIIV^ERO ri ^ ^pr£Sente causa el de ^solver,
competentes para conocer yr^*?'J? *USCn*? JueCeS de esta Sala, somo
como Jueces Co^ütucioJ^dl^lr^^ ?' ACC1Ón de Pr°tecClón>numeral 3, inciso segundo de la Crll ,' de COnformidad con el Art. 86,
concordancia con el Art 24'de la LoTJZ r '* RepÚWÍCa del Ecuador> e"Constitucional, promulgada en eíj^Sl Se^ Jfsd-onales yContro.
octubre del 2009 yArt 25 de la Conven^ a gU"d° SuPlement° No. 52 el 22 de
San José), SEGUNDO- m^T* ^ ^ DereCh°S Humanos (Pa«oO P-edimrento contemplada en I^O^íK T°T "* ^ ^

W Constitucional, yno se acrecía nmilTl a - Garantías Jurisdiccionales y Control
de nulidad, razón por aq'u eZZ^ZlT?* SUStanCial ^ 3merite declaraciónestos antecedentes en a e ec ll °l0 aCtUad°; TERCI*0: Presupuestos
Johanna Ivonne Agrade Ore lana Z 17 T^™ °Ína Patricia °^*™>
Andrade Pacheco y Jonathan Christ A,71^^ PaCheC°' Lucas David
Ecuatoriano de Seguridad Social en a^17 o***""' C" COntra del Ins^t°
que hacen conocef que "se ha^io ado nZ ?^^^ U&1> demanda e" la
Subdirección del Sistema de Pensóles de r >- *" ^"^ S°C¡a1' qUC 'aacuerdo 20090682M, nie^ la S^e1^' • * ^ del 2°°9 mediantedispone el literal c, del ^T¿ÍCS# CdT^ 8°brevíviente COnforme
No habrá derecho apensión de JtelnS f í , qUC SCñala: ^^ 19'
el conyugue sobreviviente LZ í ? ' dd fallecimient° del causante,simplemente separado Pol mt cinct ()aS^ cT^ P°r ^ ^ °determina que la señora Gina Patricia Orellln!, r co"secuenc,a, esta Comisión
Montepío por haberse demorado ° n^^™^° *•PenS10" *
encontraban separados adecuando «„ J , causante, los últimos cinco años, se

^ c) de la resolución TÍdiOO» ¿ZTT ™°" eStabledd° e" el artícul° 19 «teral
O derechos constitucional ylegats Tes L^nTeT '* ^ P°r ^VUlneraC1Ón de200900682M de fecha 2009^ emC „ ? cL resoluciones o acuerdos No.

Pensiones del IEES del Guayas vi Pí Subdirección Provin™l del Sistema deemitidopor la0^^£^ -0-C.N.A
—^~e££ ^^tn"drade dal = de— -fecha de su fallecimiento es oacar aunaTnnh *^ * eXtÍm° ^^ a*
pues aplicando indebidamente la ZITónToToo?" hT^ *" "" "*° dd IESS>
del IESS, se le niega el derecho deZT , PCdlda P°f el ConseJ° Directivo

• omisión de la misS^entidad el pTa eTderecho^ " "^ Ín°bserva-a yP«r

propiedad en todas sus forl -5 °ala dlscnmi^Ción, como ala violación de la

l^Aí



debemos puntualizar que se manifiesta en estas que se niega el montepío a la viuda del
extinto Eduardo Andrade, porque supuestamente no han tenido convivencia dentro de los
últimos cinco años, cabe indicar que el Art. 138 del Código Civil Ecuatoriano, manifiesta
entre otras cosas, específicamente en su último inciso, los derechos y deberes que este
código establece para los cónyuges subsistirán mientras no se disuelva legalmente el
matrimonio, aunque por cualquier motivo, no mantuvieren un hogar común, corroborado
con el Art. 67 de la Constitución de la República del Ecuador, que manifiesta: se reconoce
la familia en sus diversos tipos, el estado la protegerá como núcleo fundamental de la
sociedad y garantizará condiciones que favorezca íntegramente la consecución de sus
fines. En su segundo inciso manifiesta el matrimonio es la unión entre hombre y mujer se
fundará en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derecho, obligaciones y capacidad legal. En el mismo cuerpo legal en su Art. 68
claramente determina la unión estable y monogamica entre dos personas libre de vínculo
matrimonial que forme un hogar de hecho, por el lapso ycondiciones ycircunstancias que
señala la ley. Sin embargo con las resoluciones o acuerdos aludidos el IESS, manifiesta /""N
que se niega el montepío ala señoras Gina Patricia Orellana, cónyuge del extinto Eduardo ^-^
Andrade: indebidamente mencionan a la señora Norma Pacheco becerra, por encontrarse
separados más de cinco años, aplicando la resolución 100, emitida por el Consejo
directivo. De ahí a una aplicación de una resolución, no puede estar por encima de una
norma sustantiva, y mucho más sobre una norma constitucional, pues los derechos
violentados están ya establecidos por haber sido la cónyuge sobreviviente y sus hijos
respectivamente. Con la partida de matrimonio se demuestra que el vinculo matrimonial
habido entre la señora Gina Orellana y el señor Eduardo Andrade, persistía hasta la fecha
de su deceso el 28 de junio del 2008, pues con estos argumentos estamos demostrando de
que nuestros derechos constitucionales, especialmente al de la seguridad pública yal de la
propiedad, por herencia como de adquirirla ha sido vulnerado pues de la misma Ley de
Seguridad' Social en su Art. 193 manifiesta entre otras cosas establece que causara
derechos; a los beneficios del montepío al jubilado en goce de pensión de invalidez, o
vejez, el asegurado activo que al momento de su fallecimiento hubiere acreditado sesenta
imposiciones mensuales por lo menos, dejando constancia que pese aestas normativas no
fuimos considerados para ser beneficiario del montepío...".- CUARTO: El Art. 88 de la
Constitución de la República, expresa: "La acción de protección tendrá por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitución y podrá
interponerse cuando exista una vulneración de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad pública no judicial; contra políticas públicas cuando
supongan la privación del goce oejercicio de los derechos constitucionales; ycuando la
violación proceda de una persona particular, si la violación del derecho provoca daño
grave si presta servicios públicos impropios, si actúa por delegación oconcesión, osi la
persona afectada se encuentra en estado de subordinación, indefensión odiscriminación";
por otra parte, la Constitución de la República es 'La ley de las leyes', es en suma, dos
veces ley rige como tal ley y rige sobre todas las leyes, estas reflexiones jurídicas se
desprenden de la propia Constitución de la República, cuando dispone en el Art. 424 de la
Constitución de la República, lo siguiente: "La Constituciones la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento jurídico. Las normas ylos actos del poder
público deberán mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario carecerán de eficacia jurídica', más, todas las personas, autoridades e
instituciones están sujetas a ella, es decir, rige sobre las leyes y sobre los hombres, erga
omnes''- QUINTO: Cabe recordar que este instituto jurídico constitucional, fundamental
de protección de derechos, lo desarrolla en su aspecto operativo, la Ley de Garantías
Jurisdiccionales yControl Constitucional, publicada en el R. O. No. 52 del 22 de octubre
del 2009 en su Capítulo 111, "Acción de Protección", Arts. 39 al 42; Ley que por su
naturaleza esencial se constituye en el Código de Procedimiento Constitucional, en
nuestro sistema legal; definiendo en su Art. 39, que la "acción de protección tendrá por
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objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitución y \Jl)^-^
tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones
de hábeas corpus, acceso a la información pública, hábeas data, por incumplimiento,
extraordinario de protección y extraordinaria de protección contra decisiones de la justicia
indígena." En la Ley de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, se señalan
los presupuestos, requisitos, y las condiciones de procedibilidad para que un acción
constitucional de protección de derechos, sea un acto válido y pueda tener eficacia
jurídica. En definitiva, nos enseña la doctrina, que si las circunstancias de procedibilidad
exigidas para la validez de una acto procesal, no se cumplen todos y cada una de esos
presupuestos, requisitos y condiciones de procedibilidad, la acción propuesta o la
demanda intentada, deviene en inadmisible y sin eficacia jurídica.- Estas circunstancias de
procedibilidad, para la admisión y eficacia de la demanda o acción de protección de
derechos, constan en el Art. 40 de la Ley de Garantías Constitucionales y Control
Constitucional, que reza: "la acción de protección se podrá presentar cuando concurran los
siguientes requisitos: 1) Violación de un derecho constitucional; 2) acción u omisión de
autoridad pública o de un particular de conformidad con el artículo siguiente; y 3)
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el
derecho violado". Como se observa de la transcripción de la norma, los requisitos que
exige el Art. 40, son taxativos, son todos ellos, conjuntamente, por lo que concluimos que
la falta de alguno de ellos hace ineficaz la acción intentada, pues, la convierte en ilegal, en
contraria al derecho, en improcedente.- En este caso, la pretensión de los accionantes es
que se les proteja su derecho a la seguridad social, especialmente el derecho a recibir el
monte pío, fondos de reserva y cesantía en calidad de viuda e hijos del afiliado; así como
se sirva ordenar la reparación integral por los daños materiales e inmateriales ocasionados
por la acción u omisión de la entidad accionada dentro del presente acto administrativo.-
SEXTO: En la presente es de recalcar, que la acción de protección no procede cuando se
refiere a temas o asuntos de mera legalidad de un acto administrativo, en razón de los
cuales existan vías judiciales ordinarias para la reclamación de los derechos y
particularmente la vía administrativa; pues la misma se ajusta a la especie, puesto que la
parte accionante basa su acción de protección, en que la Subdirección del Sistema de
Pensiones de Guayas, el 29 de abril del 2009, mediante acuerdo 20090682M, niega la
pensión de montepío a la cónyuge sobreviviente, conforme dispone el literal c, del Art. 19
de la Resolución No. C.D. 100, apreciándose que, la parte accionante tampoco ha
demostrado que las vías ordinarias o judiciales no hayan sido adecuadas o eficaces, lo que
vuelve improcedente la acción de protección, por cuanto, se trata Be un asuntó de mera
legalidad; es decir que la accionante no agotó la vía pertinente, no siguió otro mecanismo
de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado, como lo es lo
Contencioso Administrativo; para su efecto el Art. 173 de la Constitución de la República
del Ecuador, establece que: "Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podrán ser impugnados, tanto en la vía administrativa como ante los correspondientes
órganos de la Función Judicial".- Es de recordar y mencionar que el objeto de la acción de
protección es elaseguramiento y la efectividad de los derechos y garantías fundamentales,
evitando un perjuicio irremediable al incurrir el accionar de las autoridades públicas en
una violación de las normas fundamentales, sea por acción u omisión en una sentencia,
auto o resolución en ejercicio de su actividad; para su efecto el numeral 3ro. y 4to. del Art.
42 de la Ley de Garantías Constitucionales y Control Constitucional, expresan
imperativamente que: La Acción de Protección no procede: "...Cuando en la demanda
exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisión, que no
conlleven la violación de derechos...- ...Cuando el acto administrativo pueda ser
impugnado en la vía judicial, salvo que se demuestre que la vía no fuere adecuada ni
eficaz en estos casos, de manera sucinta la Jueza o Juez, mediante auto, declarará
inadmisible la acción y especificará la causa por la que no procede la misma"; por otra
parte, el Art. 38 de la Ley de modernización del Estado y la Resolución del Tribunal de lo



a?onr9C91r°in^mÍniStratÍVO/Ub!ÍCad0 e" dRegÍStr° °ficial No- 722 del 9de julio del

Recurso Contengo Administrad entera' dX res^eftSTJ
festonan los derechos particulares, establecidos oreconocidos por la Uy cuando tale
resoluciones han sido adoptadas como consecuencia de alguna dispostóón de carlee
general, s, con esta se infringen la Ley en la cual se originan aquel^^os derechos" Zr o
tonto no habiendo agotado la vía pertinente, como es la contenciosa Jnn^ivven
atención alos artículos constitucionales antes invocados, esta Segunda sXde lo íenal v

legales consiguientes.- Así mismo, el Secretario Relator de e,ta ¿i,

del Código de Proced,mie„,„ O^mm^^S^T " ""' "'

MENDO.
FREIRÉ LEON^UIbtERMO ANTONIO AB

CONJUEZ(E)
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