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INTRODUCCION

La vigencia de un Estado constitucional de derechos vy justicia exige que se
adopten de parte del ente estatal los mecanismos constitucionales para que
haya una proteccion eficiente a los derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico interno y en los instrumentos internacionales a favor

de las personas.

Sobre la base anterior, es que en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, promulgada en el registro oficial del 20 de octubre del 2008, vy
sustentada dogmatica y tedricamente en los postulados del
neoconstitucionalismo, se incorporan las denominadas garantias
jurisdiccionales que pretenden convertirse en medios eficaces para asegurar
la proteccion y vigencia de los derechos fundamentales, cuando estos hayan
sido vulnerados o cuando exista amenaza de vuleracion, como un medio de
asegurar la ordenada convivencia social y la verificacion de un régimen de

justicia y equidad.

Entre las garantias jurisdiccionales incorporadas en el Ecuador, se
encuentra la denominada accion de proteccion, cuyo propdsito esencial es el
de convertirse en un medio inmediato y eficaz de brindar proteccion a los
derechos que estan reconocidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, de los
qgue han sido definidos por la Corte Constitucional, y en definitiva de aquellos
derechos indispensables para el desarrollo individual y el convivir social de
las personas, que no tienen una proteccion efectiva mediante las demas

garantias jurisdiccionales incorporadas.

Es decir la accion de proteccion se convierte en el mecanismo eficaz a
través del cual el accionante, requiere que el o6rgano jurisdiccional
competente se ponga en accion con la finalidad de emitir las resoluciones y

pronunciamientos necesarios para proteger eficientemente el derecho



vulnerado, pretendiendo que se restaure el estado juridico de la persona
antes de que haya sufrido la vulneracion, por la cual concurre en reclamo de

la tutela judicial efectiva que debe brindar el Estado.

La accién de proteccion, se encuentra regulada en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que es la que fija los
presupuestos para la procedencia de esta accion, en los cuales se identifica
una norma que trasgrede el principio constitucional de supremacia, y de que
ninguna norma juridica podra restringir los derechos y garantias reconocidos
en la Constitucion de la Republica, convirtiendo a esta acciéon en un medio
residual, ineficiente para garantizar efectivamente los derechos

constitucionales de las personas.

La situacidon anterior genera una problematica juridica, que da lugar al
desarrollo de este trabajo investigativo, titulado: “LA ACCION DE
PROTECCION COMO GARANTIA JURISDICCIONAL EN EL ECUADOR,
SU NO RESIDUALIDAD Y APLICACION INDISCRIMINADA EN LA
PRACTICA JURIDICA ECUATORIANA”,

El trabajo investigativo contiene un primer capitulo denominado “el
problema”, en donde consta el planteamiento de la investigacion sustentado
en la descripcidon de los antecedentes, delimitacion del problema, los
aspectos que justifican el estudio del mismo, las preguntas relacionadas con
la investigacion y los objetivos generales y especificos que se pretenden

cumplir a través del desarrollo de la misma.

Dentro del Capitulo Il, Marco Teorico, consta el sustento conceptual,
doctrinario y juridico de la investigacion, basado en el desarrollo de algunos
subtemas que tienen que ver con el derecho procesal constitucional, la
justicia constitucional, las garantias jurisdiccionales de los derechos, para
entrar posteriormente al estudio especifico de la accion de proteccion
elaborando un andlisis de sus antecedentes historicos, concepto, objeto,
naturaleza juridica, caracteristicas, clasificacion, regulacion en la

Constitucion de la Republica del Ecuador y en la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, para concluir con el estudio de la
accion de proteccibn como una accion no residual, y con la precision de
algunos elementos que permiten establecer como se hace un uso arbitrario e
indiscriminado de esta garantia jurisdiccional en el derecho procesal

constitucional ecuatoriano.

La investigacion contiene ademas el detalle de la metodologia que fue
aplicada en el desarrollo del proceso investigativo, y el analisis de resultados
que se basa en la exposicion de la informacion obtenida mediante la

aplicacion de la técnica de la entrevista.

Todos los elementos tedricos y objetivos presentados en la investigacion
sirven para elaborar las conclusiones finales acerca de la misma, y para
realizar el planteamiento de recomendaciones orientadas a aplicar de mejor
forma la accion de proteccion en el derecho procesal constitucional
ecuatoriano, finalidad por la cual se hace también la presentacion de la
correspondiente propuesta de reforma juridica a la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que forma parte de este

trabajo en su parte final.



CAPITULO I: EL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION.

Antecedentes.

El Ecuador, se proclama como un Estado constitucional, de derechos y de
justicia social, que tiene entre sus fines primordiales garantizar la vigencia de
los derechos de las personas, a través de la incorporaciéon de mecanismos
legales efectivos para protegerlos. En este contexto, en la Constitucién de
la Republica, se han incorporado las denominadas garantias jurisdiccionales,
y dentro de ellas la accion de proteccion que tiene como propdsito brindar un
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion. No
obstante la importancia de la accién de proteccion, en la sociedad juridica
ecuatoriana viene dandose un permanente debate en torno a la residualidad
de dicha accidén, y al empleo indiscriminado que se hace de la misma en el
Ecuador debido al actuar irresponsable de quienes recurren a este
mecanismo a sabiendas que no existe el fundamento legal para ello, y con la
Gnica intencion de retardar el cumplimiento de las decisiones de las

autoridades competentes.

Descripcién del Problema.

El objeto de la presente investigacion, es el andlisis de la accion de
proteccion incorporada como garantia jurisdiccional en la Constitucion de la

Republica del Ecuador, desde la perspectiva histérica, juridica, y doctrinario.

En el contexto historico, se hara un analisis de la cronologia evolutiva
de la incorporacion de la accion de proteccion en el ordenamiento

constitucional ecuatoriano, en la cual se abordard necesariamente lo



relacionado con el amparo constitucional que es el antecesor mas préximo
de la institucion estudiada.

En el contexto juridico, se hara un analisis puntual de la incorporacion
de la accion de proteccion en la Constitucion de la Republica del Ecuador
vigente y también el estudio de las normas vigentes en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Social, en cuanto tiene que ver con las
caracteristicas juridicas de dicha accion, y la contrariedad que existe entre
los preceptos legales y la norma suprema constitucional respecto a la

residualidad de la accion de proteccion.

En el ambito doctrinario se incorporaran las opiniones relacionadas
con el derecho procesal constitucional, las garantias jurisdiccionales y de
manera especifica y mas amplia se estudiaran todos los aspectos
relacionadas con la accion de proteccion que permitan entenderla de una

forma integra.

Justificacion.

Dentro de los justificativos por los cuales debe desarrollarse el trabajo
propuesto, esta la importancia trascendental de la accion de proteccion,
como mecanismo a través del cual se puede dar un amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica, y como
aporte par que se pueda consolidar el Estado constitucional de derechos, y
justicia social, en el que vivimos, y garantizar el respeto irrestricto a los

derechos de las personas.

Otro aspecto que justifica el desarrollo de la investigacion es el hecho
de que permitird profundizar en el estudio histérico, juridico y doctrinario de
la accion de proteccion, y mediante este analisis entender las razones de su
incorporacion en el ordenamiento constitucional ecuatoriano vigente, asi
como dimensionar la importancia de que esta accion sea empleada de

manera adecuada en el Ecuador.



En el &mbito estrictamente juridico la investigacion se justifica porque
se orienta a determinar la importancia de que la accién de proteccién, sea
considerada con una vision no residual, que permita aplicar esta garantia

como un medio efectivo de garantia de los derechos de las personas.

La investigacion tiene trascendencia social por cuanto la propuesta
que se presentara en la misma con la finalidad de mejorar la regulacion de la
accioén de proteccion, permitird que se garantice de mejor forma los derechos
fundamentales de los ciudadanos, haciendo efectiva la seguridad juridica y

el Estado de derecho en favor de todas las personas.

PREGUNTAS DE INVESTIGACION.

Al ser la accion de proteccion una garantia jurisdiccional incorporada en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, como medio de proteccion de los
derechos constitucionales de las personas, y venirse aplicando con un
caracter residual y de forma indiscriminada en la administracién de justicia
ecuatoriana, afectando de esta manera el cumplimiento del propdsito
esencial de esta accion, es conveniente dar respuesta a las siguientes

preguntas.

1. ¢La accion de proteccion viene siendo empleada de forma adecuada

en la administracion de justicia ecuatoriana?

2. ¢ Es conveniente para la vigencia de los derechos constitucionales de

las personas que la accion de proteccidon tenga un caracter residual?

3. ¢Existen contradicciones entre las normas de la Constitucién de la
Republica del Ecuador y los preceptos de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que determina el
caracter residual de la accion de proteccion?

4. ¢.Se hace un uso adecuado de la accién de proteccion en la practica

juridica constitucional ecuatoriana?



5.

¢Existe un desconocimiento y una mala aplicacién de la accion de
proteccion en la sociedad ecuatoriana que contradice el propdsito de

esta garantia jurisdiccional?

OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS.

Generales.

Analizar el régimen previsto en la Constitucion de la Republica del
Ecuador respecto a la accion de proteccion como garantia de amparo

directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Especificos.

Realizar un estudio histérico sobre la accién de proteccion y su
incorporacion dentro del régimen constitucional ecuatoriano como

garantia para la vigencia de los derechos de las personas.

Conocer a traves del analisis doctrinario y juridico el proceso evolutivo
de la incorporacion de las garantias jurisdiccionales en el derecho

constitucional ecuatoriano

Identificar si en la practica juridica constitucional ecuatoriana se hace
un uso arbitrario e injustificado de la acciébn de proteccidon
ocasionando problemas para la administracion de justicia y para los

derechos de las personas

Establecer si la accion de proteccion debe ser aplicada como una
garantia no residual de proteccion de los derechos constitucionales de

las personas.

Desarrollar un estudio juridico que confirme la contraposicion a la

supremacia constitucional, de los preceptos establecidos en la Ley



Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
sobre la procedencia de la accion de proteccion.

Analizar desde la perspectiva doctrinaria y juridica las opiniones
relacionadas con la accién de proteccion para entenderla de una
forma integra, con la finalidad de plantear lineamientos propositivos
para la mejor regulacion de esta garantia jurisdiccional en el derecho

procesal constitucional ecuatoriano.



CAPITULO II:

MARCO TEORICO

La argumentacién teérica del presente trabajo de investigacion esta basada
en el estudio de las siguientes categorias doctrinarias que guardan una
estricta relacion con la problematica juridica que es abordada como objeto

central del mismo.

EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Gozaini (2011), puntualiza objetivamente: “EI derecho procesal
constitucional es una ciencia nueva que se explica a partir de la relacion que
existe entre el Proceso y la Constitucion. Vale decir que se ocupa de las
instituciones procesales (garantias judiciales) insertas en las Constituciones
de cada Estado; de los procesos constitucionales; y de los principios y
presupuestos fundamentales que todo proceso debe aplicar en las

controversias de las partes (debido proceso)”. (p. 3).

En realidad, se trata el derecho constitucional de un disciplina
recientemente incorporada en el ambito juridico universal, y que surge para
buscar explicacion a la relacibn, que puede identificarse entre la
sustanciacion de un proceso en aplicacion de los preceptos de la

Constitucion.

El derecho procesal constitucional, tiene como propdsito el analisis de
las instituciones procesales, o sea de las garantias judiciales que se
encuentran incorporadas en el ordenamiento constitucional promulgado por
cada uno de los Estados, ademas de ello se ocupa de regular los procesos

constitucionales asi como los principios y presupuestos que deben ser



aplicados en todo proceso con la finalidad de resolver la controversia entre
las partes.

Ferrer (2008), plantea la ubicacion del derecho procesal
constitucional, dentro del derecho procesal en general, cuando menciona: “Si
la disciplina que llamamos Derecho Procesal Constitucional tiene por objeto
el estudio de la reglamentacion de los procesos constitucionales y no va mas
alla, extendiéndose al estudio de las cuestiones de fondo que en ellos se
debaten, es Derecho Procesal y sélo Derecho Procesal. Si por razones
practicas, quiere hacerse otra cosa y abordar cuestiones materiales
relacionadas con la defensa de la Constitucion, estariamos ante un objeto
hibrido que ya solo podria tratarse correctamente utilizando las técnicas de

las respectivas ciencias”. (p. 9-10).

Es decir el derecho procesal constitucional, es aquel que aborda
como objeto, el estudio de la regulacion de los procesos constitucionales, sin
ir mas alla, esto le da la esencia de una disciplina juridica ubicada de
manera estricta dentro del ambito del derecho procesal. Es importante la
reflexion en el sentido de que si se pretende profundizar hacia el estudio de
cuestiones de fondo que son motivo de la sustanciacion del proceso
constitucional, se estaria abordando un objeto multidisciplinario, que

convocaria la participacion de algunas otras ciencias.

Por lo tanto el objeto especifico del derecho procesal constitucional,

es la regulacion del proceso constitucional, sin ir mas alla de este propdésito.

Velasquez (2010), aborda de manera concreta la delimitacion y el
objeto de estudio que se le atribuye al derecho procesal constitucional, y
aporta ademas un dato histérico importante acerca de esta disciplina, al
mencionar lo siguiente: “El Derecho Procesal Constitucional analiza los
instrumentos juridicos de proteccion de los derechos humanos asi como las
jurisdicciones u O0rganos que conocen de estos mecanismos, su dogmatica
adquiere relevancia como consecuencia de la creacion de los Tribunales

Constitucionales europeos, es por esto que autores como Alcala Zamora y
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Castillo consideran a Kelsen como el fundador de esta rama procesal,
teniendo en consideracion que este inspird la creacion del Tribunal
Constitucional austriaco, realizé importantes estudios sobre ésta y sin duda

influy6 en el constitucionalismo de otros paises.

En cuanto al origen de la disciplina Fix Zamudio considera a Kelsen
como el Padre de esta disciplina juridica. Procesalistas como Néstor
Sagués y Garcia Belaunde disiente de esta afirmacion en el primer caso por
cuanto a criterio de Sagués la doctrina kelseniana s6lo es una parte de lo
gue constituye esta rama del derecho que se complementa con otros

conocidisimos procesos como el amparo, el right of error.

Por su parte Garcia Belaunde luego de haber verificado el origen de
la utilizacion de la expresién Derecho Procesal Constitucional, considera que
N. Alcald Zamora y Castillo es el fundador de la disciplina pues es quien fue
el primero en utilizar el término Derecho Procesal Constitucional, con la

intencion de referiré a una nueva disciplina cientifico procesal” (p. 40-41).

Se plantea claramente en la cita, que el derecho procesal
constitucional, tiene como proposito el estudio de los preceptos planteados
en los instrumentos juridicos promulgados con el propésito de regular y
establecer los mecanismos pertinentes para proteger y garantizar la vigencia
de los derechos humanos, también se ocupa de abordar lo relacionado con
las reglas a través de las cuales se determina la competencia y la
jurisdiccion de los 6rganos a quien se les ha confiado de parte del Estado la

potestad para aplicar estos mecanismos.

Es de relevancia destacar que en el criterio de Velasquez, autor al
que pertenece la cita, se presentan elementos que permiten determinar que
el desarrollo de los principios sobre el derecho procesal constitucional, se
hace evidente a partir de la creacion de los érganos jurisdiccionales, a los
que se denominaba como Tribunales Constitucionales, en Europa, cuyo

origen estuvo inspirado en los estudios y trabajos investigativos
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desarrollados por Hans Kelsen, los cuales inspiraron la creacion de 6rganos

de administracion de justicia constitucional.

Es conveniente precisar que no existe una aceptacion general en el
ambito doctrinario respecto a que el derecho procesal constitucional, sea
una disciplina absolutamente auténoma, pues existen tratadistas que lo
subsumen dentro del derecho procesal general, y hay otros que lo

consideran como parte del derecho constitucional.

Fix Zamudio (2002), plantea su opinién respecto al asunto de la falta
de definicidbn en cuanto tiene que ver a la autonomia del derecho procesal

constitucional, manifestando:

“...la imprecisibn que se advierte en esta materia se debe a la
estrecha vinculacion entre el derecho constitucional por una parte, y el
procesal por la otra, y aun cuando los autores antes sefialados niegan
expresa e implicitamente que existan dos disciplinas, una del campo
procesal y otra del constitucional, aun cuando se encuentren en una
situacion de confluencia, lo cierto es que la Unica forma de delimitar ambas
materias e la consideracion de que pueden configurarse dos materias en
estudio, una que podemos calificar como derecho procesal constitucional en
sentido estricto, y la otra derecho constitucional procesal. EIl primero tiene
como objeto esencial el andlisis de las garantias constitucionales en sentido
actual, es decir, los instrumentos predominantemente procesales que estan
dirigidos a la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido
desconocido o violado por los érganos del poder. De distinta manera el que
se puede calificar como derecho constitucional procesal examina las
instituciones procesales desde el angulo y las perspectivas del derecho
constitucional, debido a que las Constituciones contemporaneas,
especialmente las surgidas en esta segunda posguerra, han elevado a la
jerarquia de normas fundamentales a varias instituciones de caracter
procesal, y si bien es verdad que con anterioridad, algunas de ellas ya
figuraban en las Cartas constitucionales clasicas, lo eran en forma aislada,

en tanto que en la actualidad existe la conciencia de otorgar rango
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constitucional a las categorias procesales de mayor importancia”. (p. 165-
166).

La discusion doctrinaria sobre la ubicacion del derecho procesal
constitucional como una disciplina autbnoma, surge fundamentalmente por la
especie de vinculacién innegable que se determina entre los postulados que
sustentan tanto al derecho constitucional como al derecho procesal.  Sin
embargo los criterios predominantes entre los diferentes tratadistas, se
orientan a precisar la existencia de dos materias que deben ser abordadas y
estudiadas de una forma independiente, estas son el derecho procesal

constitucional y el derecho constitucional procesal.

En cuanto se refiere al derecho procesal constitucional, este se refiere
al estudio, analisis y fundamentacién de las garantias constitucionales,
describiendo todos los mecanismos de orden procesal, a través de los
cuales se puede lograr la restauracion de ordenamiento constitucional,
cuando éste ha sido irrespetado, desconocido o vulnerado por la accion u
omisién de alguno de los 6rganos a través de los cuales el Estado, ejerce su

poder.

Por otro lado el derecho constitucional procesal, se refiere mas bien a
las instituciones de naturaleza procesal, que pueden ser aplicadas en
relacion con el derecho constitucional, mecanismos que se incorporan
principalmente en el constitucionalismo moderno, en donde se les da la
categoria de normas fundamentales, a algunas instituciones aplicables en el
ambito procesal, esto con la finalidad de asegurar la plena vigencia y
aplicabilidad eficaz y eficiente de la garantias constitucionales.

Hernandez (1995), plantea una opinibn que puede servir para
entender y ubicar de mejor forma al derecho procesal constitucional, al
mencionar que: “en el proceso constitucional se tutelan dos bienes juridicos
diferentes: los derechos fundamentales de los ciudadanos y el principio de
supremacia constitucional. De ahi que existan diversos tipos de procesos,

los cuales responden a necesidades diferentes pues los intereses en juego
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son también distintos. Esta realidad propia del proceso constitucional
condiciona légicamente el contenido del derecho procesal constitucional, lo
cual implica que numerosas instituciones del Derecho Procesal clasico
tienen que adaptarse y hasta transformarse radicalmente para satisfacer los
dos bienes juridicos tutelados por esta nueva rama juridico procesal”. (p. 35-
36).

La parte final de la cita presentada permite establecer que el derecho
procesal constitucional se trata de una rama juridica procesal nueva,
confirmando con esta su autonomia e independencia, frente al derecho
constitucional y al derecho procesal que son disciplinas juridicas antiguas y
tradicionales. El derecho procesal constitucional es autbnomo por cuanto
pretende garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos y el
principio de supremacia constitucional, a través del desarrollo de un proceso
cuya sustanciacion se orienta a tutelar los bienes juridicos antes

mencionados.

Escobar (2008), plantea con mayor claridad algunos elementos por
los cuales se pronuncia por la autonomia del derecho procesal

constitucional, refiriéndose a este tema en la siguiente forma:

“Para que una materia o disciplina llegue a formar una rama
autdnoma es preciso que tengan principios propios, importancia reconocida,
generalidad, amplitud, unidad de la materia, estudios tedricos Yy
sistematizados, un fuerte sector doctrinal que cultive la especialidad y
respalde con sus argumentos a esta nueva rama, y una ley o codigo que

regule la parte orgénica, jurisdiccional y procesal.

La autonomia del derecho procesal penal, del derecho procesal civil
del derecho procesal administrativo es aceptada por un fuerte sector
doctrinal; pero todavia se discute la autonomia del derecho procesal del
trabajo y del derecho procesal constitucional, aunque la tendencia ya

generalizada es otorgarle autonomia a este ultimo.
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Personalmente creo que nuestra materia cumple con todos los
requisitos antes enumerados para ser una rama autonoma del derecho.
Veamos.

a) Tiene sus propios principios y si algunos principios, valores, reglas
y garantias son compartidos con otras ramas del derecho (por ejemplo
derecho penal y derecho civil) porqgue nacieron dentro de ellas, en el fondo
son derechos y garantias que por su propia naturaleza constitucional se han

ido incorporando a la Constitucion, base fundamental de nuestra materia.

b) La Constitucion es la ley mas importante del ordenamiento juridico,
la ley de leyes, la ley fundamental y jerarquicamente superior del
ordenamiento juridico, en cuyo cumplimiento esta interesado todo el pueblo,
porque ella encierra su forma de ser y querer. Para tal propdésito, es
indispensable un procedimiento que asegure la observacion de la
Constitucion y se reparen en su caso los perjuicios causados por su

violacion o burla.

c) El derecho constitucional es actualmente el centro del derecho, ya
que irradia todo el ordenamiento juridico y éste se interpreta dentro del
marco constitucional. Esta generalidad es comunicada al derecho procesal

constitucional que tiene que cubrir esa amplitud.

d) Son muchos los paises que han promulgado leyes organicas
sobre procedimiento constitucional, entre ellas El Salvador, Honduras,
Guatemala y Costa Rica; y cédigos procesales constitucionales como los de
la provincia de Tucuman (Argentina) y Perd. A esto debe agregarse la
generalizacion de salas constitucionales y tribunales constitucionales. En
Ameérica ya existen tribunales constitucionales en algunos paises, y en
Europa son muy generalizados, lo que demuestra la importancia de la

justicia constitucional.

e) Existe abundante bibliografia sobre nuestra materia. Las

investigaciones y estudios son muy avanzados, sistematicos y penetrantes.
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En agosto de 2003, el Centro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional se convirti6 en el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, bajo el impulso de renombrados procesalistas
constitucionales como Héctor Fix-Zamudio, Cappelletti, Néstor Pedro
Sagués, Fernandez Segado, Garcia Belaunde, Hernandez Valle diego
Valadés, Pérez Tremps, Ferrer Mac-Gregor, Nogueira Alcala, Rey Cantor y
otros. Posteriormente ve la luz, auspiciado por el Instituto, la Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, con tres niameros en
circulacién, donde escriben los mas prestigiosos expositores de esta

materia.

El Instituto Mexicano de Derecho Procesal auspicia la publicacion de
obras de derecho procesal constitucional, con la finalidad de satisfacer
inquietudes de los especialistas, teniendo en mente el incremento de las

investigaciones especializadas en los paises latinoamericanos.

Por otra parte, en varios paises se organizan institutos, academias,

seminarios, encuentros, coloquios y conferencias.

f) Su estudio es tan importante que se ha incorporado como materia

independiente en programa de muchas universidades.

Q) Existe un fuerte movimiento de procesalistas vy
constitucionalistas que cultivan esta nueva disciplina, y que evidentemente
se decantan a favor de la autonomia. Debemos reconocer que no faltan
voces en contra de su autonomia, llegando a reconocer Unicamente

autonomia pedagogica y expositiva.

h) El estudio comparado de los sistemas del control de la
constitucionalidad de los diversos paises y su jurisprudencia enriguece y
amplia nuestra materia”. (p. 420-421)

Efectivamente, la argumentacion que presenta el autor, permite

establecer algunas premisas sobre la base de las cuales, se concluye que el

16



derecho procesal constitucional, es una disciplina autbnoma a independiente
entre las que estan: se sustenta en principios propios; es indispensable que
a través de una disciplina especifica se establezca el procedimiento para
garantizar la vigencia de la Constitucion y para que se adopten las acciones
necesarias ante la inobservancia de sus normas; en muchos paises y
también en el Ecuador existen ordenamientos juridicos especificos para
regular el procedimiento constitucional; se ha desarrollado amplia doctrina
sobre el derecho procesal constitucional, y la academia promueve en el
contexto nacional e internacional la ejecuciéon de algunos eventos en donde
se discuten temas sobre esta disciplina y se plantean temas para su mejor
aplicacion; igualmente desde el punto de vista académico es necesario
destacar que el derecho procesal constitucional forma parte como una
asignatura independiente que integra el pensum impartido a los estudiantes
de nivel universitario; muchos tratadistas del derecho procesal constitucional

en sus obras se han pronunciado categoricamente por su autonomia.

Los elementos que puntualiza el autor de la cita, constituyen
argumentos sustanciales para concluir que el derecho procesal
constitucional es una disciplina autonoma, y asi es concebido en el
ordenamiento juridico ecuatoriano donde en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se norma el procedimiento que se
sigue para la aplicacion de cada una de estas garantias, existiendo ademas
muchos tratadistas que se han dedicado a estudiar esta rama, y siendo
evidente la incorporacion de la misma dentro de la formacion de los
profesionales del derecho y de aquellos abogados en que han optado por

esta especializacion.
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Es conveniente iniciar el desarrollo de este tema conociendo un poco la

génesis de la justicia constitucional, referida brevemente en la siguiente

referencia bibliogréafica, aportada por Bustamante (2012).
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“La utilizacion de la expresion “justicia constitucional” es de origen
francés y se la usa como costumbre, facilidad Iéxica en ese pais, y permite
situarla al lado de otras justicias: la civil; la penal la administrativa; la
tributaria; la agraria y otras. E incluso, cuando se ha teorizado se ha
hablado de justicia, si asi se hace en cierto sentido, en ltalia, pero otros
procesalistas hablan de “jurisdiccion constitucional”. Por lo tanto tenemos
una problematica procesal que debera ser analizad por una nueva disciplina
que se llama “Derecho Procesal Constitucional”’, que actualmente tiene
predominio. Por consiguiente, el Derecho Procesal Constitucional es la via
instrumental de como se llega a la defensa de la Constitucion sea en su

ambito dogmatico o en su caracter organico.

La Justicia Constitucional nace en 1803, con la famosa sentencia
norteamericana en el caso Marbury contra Madison dictada por el Tribunal
Supremo de Estados Unidos, cuyo titular fue el magistrado John Marsall;
posteriormente, en 1920, surge el modelo concentrado de Justicia
Constitucional disefiado por Hans Kelsen. Sin embargo, tenemos como
antecedente, “BONHAM", el célebre caso de 1610, en el que el juez Coke
se atrevid a poner coto a las facultades del Parlamento Inglés, contribuyendo
a asentar una tradicion de Gobierno limitado”. Por lo tanto, la Justicia
Constitucional existe en todos los sistemas de Estado Constitucional de
derechos y democraticos, en la medida que se controla la constitucionalidad
de las leyes y se sanciona la violacion a los derechos y libertadas

consagradas en la Constitucion”. (p. 171-172).

Se extrae como elemento interesante del aporte doctrinario
presentado en lineas anteriores, que la denominacién de “justicia
constitucional”, tiene su origen en el derecho francés, en donde fue
empleada con la finalidad de distinguirla de la aplicable con fundamento en
las demas disciplinas del derecho, segun las cuales existe también la justicia

penal, justicia civil, entre otras.

Se determina como antecedente, que la justicia constitucional tiene su

nacimiento a partir de la expedicion de la sentencia en el mundialmente
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conocido caso, denominado como Marbury contra Madison, que fue dictada
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica en el afio
de 1803, lo que da paso a que mas tarde se plantee el modelo concentrado
de justicia constitucional, cuyo disefio se atribuye a Hans Kelsen, esto por el
afno de 1920.

No obstante, existen datos que permiten establecer que en el afio de
1610, existi6 el renombrado caso “BONHAM” sustanciado ante un juez
inglés quien emite un fallo que se considera como el primer antecedente
histérico a partir del cual se consagra el principio de supremacia
constitucional, pues afirma la vigencia del debido proceso sobre las
decisiones y actos del parlamento, consolidando de esta forma la idea de la
exigencia de un gobierno con poderes limitados, por lo que deberia
considerarse que el primer antecedente acerca de la administracion de
justicia constitucional es éste, donde sobre la base de un principio tradicional
como la supremacia constitucional, se garantizd el debido proceso como
derecho fundamental, a través del cual se limita el ejercicio arbitrario del
poder por parte del Estado y de los érganos gue lo representan.

Es conveniente resaltar en relacion a la parte final de la nota
comentada, que la justicia constitucional en la actualidad es aceptada en
todos los regimenes instituidos bajo el Estado Constitucional de Derecho, en
donde esté vigente la democracia, y que se hace efectiva en tanto y cuanto
se logra controlar la constitucionalidad de las normas que integran el
ordenamiento juridico y se sanciona la vulneracion de los derechos y

libertades consagrados en la Constitucion en favor de los ciudadanos.

Chanamé (2010), presenta en cambio una conceptuacion acerca de la

justicia constitucional, cuando escribe sobre ella:

“Consiste fundamentalmente en velar por la sumision de Ila
Administracion a la Ley, por la subordinacion de los Tribunales al Derecho
legislado y por el respeto debido del Parlamento a la Constitucion, de forma

gue su jurisdiccion defienda y garantice los preceptos que le dan contenido.
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Justicia constitucional, se expande en una doble orientacion, haciendo
referencia tanto a la existencia de una norma o ley fundamental limitadora
del poder como a la actividad de un Tribunal con jurisdiccion dedicada a
garantizar los derechos de la persona, mediante unos cauces procesales

propios.

Las esencias ideales de ambos componentes aparecieron en los
albores de la cultura europea empero la expresion Justicia Constitucional es
el producto de una lenta elaboracién conceptual, - en el largo peregrinaje de
la humanidad hacia la libertad-, que auna una compleja carga de sentido
juridico, procesal, filosofico politico y social, porque la progresion mediante la
cual se ha podido llegar a considerar la Constitucion como una super ley
escrita, definidora de los limites del poder con expresion explicita de los
derechos fundamentales, ha sido por demas complejo hasta alcanzar el
Estado de Derecho”. (p. 342).

Tomando la parte inicial de la cita se entiende que la justicia
constitucional, esta plasmada en el cumplimiento de las normas
constitucionales, de forma que se garantice fielmente los preceptos

contenidos en ellas.

En verdad, como lo plantea el autor, la justicia constitucional, esta
orientada principalmente a garantizar que las decisiones de los tribunales de
justicia, estén subordinados al ordenamiento juridico y de manera especial a
lo establecido en la Constitucion como norma suprema de todo Estado de

derecho.

La justicia constitucional segun el criterio comentado, esta basada en
la existencia de una norma fundamental, la Constitucién, que limita el
ejercicio del poder, y en la actividad que desarrollan los tribunales con
jurisdicciébn para administrar justicia constitucional, con la finalidad de
garantizar los derechos de las personas, siguiendo para ello los

procedimientos pertinentes.
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Diaz (2004), hace su planteamiento respecto al tema manifestando:
“Podemos entender que justicia constitucional es el conjunto de
procedimientos y mecanismos jurisdiccionales que tienden a la garantia
juridica de los preceptos de la Norma Fundamental, pudiendo incluir, en un
sentido amplio, aquellos que aunque no tengan este objeto especifico
permiten contribuir a la garantia de la supremacia constitucional”. (p. 13).

Se asume a la justicia constitucional, como aquella representada por
la aplicacion de wun conjunto de procedimientos y mecanismos
jurisdiccionales, que pretenden garantizar la vigencia juridica de los
preceptos establecidos en la Constitucion, y también de aquellos que
aunque no tienen esta finalidad especifica, procuran que se cumpla

efectivamente con la supremacia de la norma constitucional.

Sobre la relacion entre la justicia constitucional y el Estado de
derecho, en la obra de Torres (2003), encontramos la siguiente
puntualizacién: “La Justicia Constitucional contribuye a que exista un
verdadero Estado de Derecho en medio de democracias pluralistas en las
que las mayorias tienen el poder de decision. Sin embargo, no faltan
quienes sostienen que la idea misma de justicia constitucional atenta contra
el pluralismo, condicién basica de las democracias contemporaneas, pues,
para ellos solo la libre expresiéon de las mayorias hace a una sociedad mas

democratica” (p. 43).

En verdad existe una relacidon entre la aplicacion de la justicia
constitucional eficiente y la vigencia del Estado de Derecho, especialmente
en las sociedades que viven bajo un régimen democratico, en donde se hace
evidente la existencia de un pluralismo politico e ideoldgico, en el cual las
mayorias tienen el poder de decidir.  Existen posiciones en contrario en el
sentido de asegurar que la aplicacion de la justicia constitucional, sirve para
acallar el pluralismo, criterio que se aplica especialmente en los regimenes
democraticos de la actualidad, en donde Unicamente la garantia de la libre
expresion de las mayorias, hace que la sociedad tenga una mayor

democracia.
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Zavala (2011), plantea un importante comentario sobre la justicia
constitucional, en los siguientes términos: “La identidad que se encuentra
entre los procesos cuyo objeto es el control de la supremacia constitucional
y los que tienen por fin garantizar la libertad de las personas, que es la base
comun para erigir la Justicia constitucional en nuestro Estado, es la que, en
ambos casos, las decisiones judiciales se fundamentan en una norma
constitucional como decisoria litis, se decide judicialmente en base a la
interpretacion-aplicacion de la Constitucion tomada en su integralidad o, si

se prefiere, como estructura normativa Unica, plena y coherente.

Se implanta justicia constitucional en una sociedad politica cuando
hay un efectivo ejercicio del control de la supremacia constitucional y cuando
se practica una efectiva tutela o proteccion a la libertad de las personas y
existe en tanto se sirva ambos objetivos, independientemente de su

organizacion y funciones asignadas a los 6rganos establecidos para ello.

Sin embargo, s6lo habra el membrete de justicia constitucional en los
paises en los cuales los jueces no sean independientes para tomar las
decisiones juridicamente justas y los gobiernos los logren persuadir, por
temor o favor, a decidir de acuerdo a su consignas para asi, en forma
fraudulenta, sepultar a la democracia, dando rienda suelta a sus afanes
despdticos vy totalitarios, convirtiendo la Constitucion y el discurso oficial en
mascara que encubre una urdimbre purulenta de acciones politicas

ejecutadas contra la libertad y la dignidad del ser humano”. (p. 101)

La base primordial en la que se erige la justicia constitucional, esta
representada por la identificacion entre los procesos que tienen por finalidad
aplicar la supremacia constitucional con la finalidad de garantizar la libertad
de los seres humanos, esto se hace efectivo cuando las decisiones judiciales
estan fundamentadas en los preceptos constitucionales y en la interpretacion
y aplicacion de dicha normativa de una forma integral, aplicandola desde una

perspectiva Unica, plena y coherente.
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Los Estados actuales estdn caracterizados por una profunda
influencia politica en el control estatal, en estos regimenes la justicia
constitucional se efectiviza al ejercer el control de la supremacia de la
Constitucion y garantizar la tutela o proteccion eficiente de los derechos de
las personas, estos propositos deben verificarse independientemente de la
organizaciéon y funcionamiento de los 6rganos asignados para la aplicacion

de la justicia constitucional.

El autor advierte claramente que la justicia constitucional se convierte
sélo, en un mero enunciado, cuando los jueces y los d&rganos
administradores de justicia no actian con absoluta independencia en la toma
de las decisiones judiciales, y estén sometidos a la influencia politica de los
gobernantes, que los conducen a resolver los procesos constitucionales de
acuerdo a su conveniencia, contribuyendo a que a través de esta
sustanciacion fraudulenta de los procedimientos se desestabilice la
democracia y se favorezca la consolidacion de regimenes basados en el
despotismo y el totalitarismo, convirtiendo el texto de la Constitucion en un
telon que sirve para disfrazar las acciones politicas que estan encaminadas
de manera directa a conculcar la libertad y la dignidad de los seres

humanos.

La justicia constitucional puede resumirse en la aplicacién coherente y
efectiva de la supremacia constitucional, y de las normas y principios
establecidos en la Constitucion de la Republica, en proteccion de los
derechos y garantias de los ciudadanos a través de la sustanciacion de un
procedimiento ajustado al debido proceso que realice el ideal de la justicia y
que confirme la vigencia del Estado de derecho, basado en la aplicacion
plena de la normativa constitucional; pero lamentablemente existen muchos
casos en que la administracion de justicia dentro del proceso constitucional
no se ajusta a estos lineamientos, sino que se vuelve sumisa y obediente a
la imposicién proveniente del poder politico, dejando de lado principios

trascendentales como la autonomia y la independencia de la Funcion
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Judicial, que deben aplicarse en la sustanciacion de todos los procesos, y
obviamente tienen que ser de ineludible cumplimiento en materia de justicia
constitucional.

LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS

Dentro de la recopilacién teérica que se esta realizando para sustentar el
trabajo investigativo, es conveniente tener una nocién general acerca de las
garantias jurisdiccionales de los derechos, para lo cual se abordara el

estudio de los planteamientos que se han realizado desde la doctrina.

Arciniega (2011), presenta en un criterio sencillo su opinién acerca de
lo que debe entenderse por garantias jurisdiccionales, en el cual plantea lo

siguiente:

“En las democracias constitucionales los jueces son los principales
protectores de los derechos reconocidos en la Constitucion y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos. Para hacer efectiva
esta proteccion, verifican que los actos del Estado o los particulares se
ajusten a la Constitucion y lo hacen tramitando y decidiendo las acciones de

garantia.

Las garantias son instrumentos 0 mecanismos que tienen un caracter
reactivo. El ciudadano puede utilizarlos para exigir el restablecimiento o
preservacion de sus derechos constitucionales cuando estos hayan sido

vulnerados”. (p. 17).

En aquellos Estados regidos bajo un sistema de gobierno
democratico, y un ordenamiento juridico donde existe la supremacia
constitucional, el deber de proteger los derechos de las personas
reconocidos en el contexto nacional e internacional, corresponde a los
jueces que dentro del ambito de su jurisdicciébn y competencia estan en la
obligacion de adoptar las medidas pertinentes para proteger ese derecho

contra toda posibilidad de vulneracion, o cuando los mismos han sido
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conculcados. En este sentido el deber de los jueces constitucionales, se
traduce por lo tanto, en garantizar y asegurar que todos los actos del poder
publico o de las personas particulares, se adapten plenamente a los
preceptos constitucionales, ello se logra mediante la aplicacion de las
acciones de garantia, nombre doctrinariamente adoptado, para hacer
referencia a lo que juridicamente se denomina como garantias

constitucionales.

De lo dicho anteriormente se puede colegir que las garantias
constitucionales, tienen una caracteristica que las identifica como la reaccién
ante la vulneracion de un derecho, que el ciudadano exige de parte de los
organos competentes de la administracion de justicia, con la finalidad de que
se restablezca o preserve tales derechos. Explicando un tanto mas este
asunto se puede establecer que lo que busca el ciudadano al interponer una
accion relacionada con la garantia jurisdiccional, es la reaccion del Estado
en el sentido de que este tome las acciones y disponga las medidas
suficientes para resarcirle de la agresion ilegitima de que ha sido objeto a

consecuencia de una accion u omision ilegal.

Jaramillo (2009), plantea una apreciacion bastante sucinta pero
importante acerca de las garantias jurisdiccionales, al asumirlas asi: “Son
aguellas que nos permiten ejercitar el derecho de accién para lograr la tutela

efectiva de los derechos por parte de los jueces”.

Es decir que las garantias jurisdiccionales, son las que agrupan todos
aguellos mecanismos a través de los cuales es posible ejercer una accion,
con la finalidad de acceder a la tutela judicial efectiva de nuestros derechos

por parte de los jueces competentes.

Afdn (2004), manifiesta: “Las garantias jurisdiccionales, por su parte,
pueden entenderse como deberes secundarios de actuacién que las normas
constitucionales encomiendan a d&rganos jurisdiccionales en caso de
insuficiencia o incumplimiento de las garantias primarias, sean éstos

administrativos o legales. Segun el tipo de érganos encargados de ejercer
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este control, las garantias jurisdiccionales pueden ser ordinarias (jurisdiccion
laboral, civil, penal, contencioso administrativo), o especiales (tribunales
constitucionales)”. (p. 44).

Es decir las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad poner en
acciéon las normas constitucionales para que los érganos jurisdiccionales
puedan hacer efectivos los derechos de las personas, en el caso de aquellas
que deben ser resueltas por tribunales constitucionales, se trata de garantias

jurisdiccionales especiales.

Sojo y Uthoff (2009), elaboran su opinién respecto a las garantias que
se estan analizando al manifestar que: “La otra cara de las garantias
institucionales son la garantias de caracter jurisdiccional. Las garantias
jurisdiccionales son instrumentos —que tradicionalmente adoptan la forma de
acciones, recursos, demandas o0 quejas- que permiten que la persona titular
de un derecho acuda a una autoridad independiente —habitualmente, el
Poder Judicial u organos cuasi-judiciales- con poder para determinar la
existencia de un incumplimiento e imponer una sancién al sujeto incumplidor
—la realizacion de la accion debida, la anulacién de la indebida, operaciones
0 penas-. Gran parte de la educacion de los abogados gira en torno al modo
de funcionamiento de estas garantias: cuando una persona incumple con
una obligacion que le impone un derecho, se inicia una demanda para que
un juez certifique la existencia de una violacion y le imponga una obligacién
determinada, como la de cumplir, 0 una sancion determinada, como la de
reparar o ir a la carcel. Esta es la estructura basica de las garantias

jurisdiccionales”. (p. 49).

Para analizar el contenido de la cita es preciso empezar desde el final
de la misma y dejar claro que la estructura basica de las garantias
jurisdiccionales, esta sustentada en el hecho de constituirse en mecanismos
e instrumentos a través de los cuales, la autoridad competente, dicta las
decisiones orientadas a proteger y tutelar efectivamente los derechos de los
ciudadanos, recurriendo para ello a los medios de reparacion previstos en la
ley, y a la aplicacion de las sanciones en ella contempladas. Es decir el
elemento esencial que distingue a las garantias jurisdiccionales es de
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constituirse en medios a través de los cuales se ratifica el deber del Estado y
de sus drganos e instituciones de tutelar los derechos de los ciudadanos a
través de la adopcion de las decisiones y acciones pertinentes.

Conforme a la regulacion de cada Estado, las garantias
jurisdiccionales adquieren diferentes estructuras formales, asi pueden
ejercerse mediante acciones, recursos, quejas o demandas, mediante los
cuales se acude ante la autoridad u érgano competente, para que establezca
la vulneracion de un derecho y adopte en favor del titular del mismo, la
resolucién que mas convenga para la proteccion de sus legitimos intereses y
que implique también los mecanismos a través de los cuales se buscara el
resarcimiento de la vulneracion causada o la prevencion de una conducta

vulneradora.

Es innegable que dentro de la formacion de los abogados es
trascendental el impartirles conocimientos relacionados con las garantias
jurisdiccionales, pues estos son los medios idoneos a través de los cuales
dichos profesionales pueden cumplir su deber de buscar mediante la
aplicacién de las normas constitucionales el imperio del derecho y de la

justicia como ideal social supremo que garantice el orden y la equidad social.

Mayta (2010), plantea un criterio respecto a la temética que se esta
analizando que sefiala: “La Constitucion Politica del Estado establece un
orden juridico, un sistema de derechos y obligaciones sobre el que se
sustenta la sociedad como Estado. Los postulados de la Constitucion no
podrian entenderse como juridicos sin la posibilidad de la coercion que ella
misma establece, organiza y limita. Ante la transgresion de la norma, que
implica la violacion del derecho de alguien, el restablecimiento del orden no
es arbitrario y se resuelve en el ambito de procedimientos y reglas que el

derecho provee.

Las garantias jurisdiccionales son, desde esa perspectiva, una doble
seguridad. Por una parte, la seguridad de que cualquier titular de un
derecho, asi sea so6lo pretendido, puede recurrir ante las autoridades

definidas por la Constitucion y las leyes para pedir justicia. Por otra, la
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seguridad de reglas esenciales para que cualquier persona que sea acusada
de transgredir el orden juridico sea sometida a juzgamiento por las
autoridades con un grado de discrecionalidad minimo.

Las garantias jurisdiccionales son las garantias a la justicia, por una
parte, y, por otra, las garantias en el proceso de que se haga justicia, tanto
para el que reclama, porque considera que se ha transgredido su derecho,

como para quien es sindicado de transgredirlo”. (p. 319-320).

Es indiscutible que la base juridica de toda sociedad, organizada en la
forma de un Estado, estad en los preceptos contenidos en la Constitucion
Politica de ese Estado, que determinara con claridad, los derechos y
obligaciones que incumben a cada uno de los integrantes del entramado

social.

Pero, para que las normas juridicas previstas en la Constitucion,
tengan una aplicacion efectiva y cumplan con el propésito de su
promulgacion, es indispensable que impliquen cierto poder coercitivo, el cual
obviamente debe estar regulado, organizado y limitado, para evitar la
arbitrariedad en el ejercicio del poder, que volveria ilegitimo el control por
parte del Estado como ente regulador del funcionamiento social. Por lo
tanto cuando uno de los preceptos contenidos en la norma constitucional, es
inobservado o se transgrede por acciones u omisiones ilegitimas, es
indispensable que para restablecer el orden juridico alterado, no se incurra
en decisiones arbitrarias, sino que mas bien debe buscarse prudentemente
el procedimiento y las reglas mas adecuadas para resolver lo que en

derecho corresponda.

Considerando lo anterior, las garantias jurisdiccionales, se convierten
en un mecanismo que otorga seguridad juridica, por cuanto autorizan a
cualquier persona respecto de la cual se ha vulnerado un derecho, para
poder concurrir ante los jueces u érganos sefialados por la Constitucion y la
Ley, para pedir que se le brinde la tutela judicial efectiva que requiere;
ademas involucran también la posibilidad de que la persona contra la que se

dirige la accion correspondiente, sea sometido a un proceso, que debera
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sustanciarse conforme a las reglas constitucionales y legales pertinentes, y
empleando el mayor nivel de discrecionalidad.

Los elementos que se han planteado, sirven para concluir, que las
garantias jurisdiccionales, son mecanismos para garantizar el predominio de
la justicia, y ademas la vigencia dentro del proceso correspondiente de los
principios y garantias necesarias para asegurar que el procedimiento se
ajuste a los derechos de la victima y también a los que le asisten a la
persona contra la que se dirige la accion al sefalarla como responsable de la

transgresion o vulneracion del derecho que se reclama como conculcado.

En concreto, se determina que son las garantias jurisdiccionales
aguellas que garantizan la justicia, y que brindan la seguridad necesaria en
el desarrollo del proceso con la finalidad de que se haga justicia, tanto para
la persona que reclama por haber sido afectada en alguno de sus derechos,
como también para la persona que es indicada como responsable de su

transgresion.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, vigente en el Ecuador, de una manera precisa determina el
objeto de dichas garantias, cuando dispone: “Art. 6.- Finalidad de las
garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion
eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la
violacion de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los

dafios causados por su violacion”.

Es decir que desde la perspectiva legal, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, se establece que las garantias jurisdiccionales son mecanismos
a través de los cuales se procura brindar una proteccion eficaz e inmediata a
los derechos que se encuentran establecidos en favor de las personas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y en los Instrumentos Juridicos
Internacionales de Derechos Humanos, con la finalidad de determinar si se
ha producido la violacion de uno o varios derechos, y promover la reparacion

de los dafios que han sido causados por esa vulneracion.

29



Los elementos conceptuales y juridicos que se han presentado,
constituyen material suficiente para poder elaborar una apreciacion personal
en el sentido de que las garantias jurisdiccionales son los mecanismos
previstos en la Constitucién y desarrollados juridicamente a través de la
promulgacion de leyes especificas, con la finalidad de proteger la vigencia
de los derechos fundamentales de las personas, mediante la adopcidén por
parte de la autoridad competente de las decisiones necesarias para proteger
el derecho, resarcir del dafio causado o imponer al responsable las

sanciones que correspondan de acuerdo con la normativa pertinente.

Pisarello (2006), hace un planteamiento que se refiere a una division
de las garantias jurisdiccionales, pues sefiala que estas pueden ser

ordinarias y especiales conforme a lo que puntualiza a continuacion.

“Las primeras se encomiendan a tribunales repartidos en diferentes
ordenes (civiles, penales, laborales, contencioso - administrativos) con
capacidad para prevenir, controlar o sancionar vulneraciones de derechos

provenientes de 6rganos administrativos o de particulares.

Las garantias jurisdiccionales especiales, en cambio, suelen
encomendarse a tribunales superiores o especificamente constitucionales y
su objetivo, basicamente es establecer mecanismos de control y reparacion
en aguellos casos en los que las garantias jurisdiccionales ordinarias han
resultado insuficientes o en los que la vulneracion de los derechos puede

atribuirse a actuaciones u omisiones del propio legislador”. (p. 120).

La divisién planteada en el criterio doctrinario anterior, es aplicable al
caso del derecho procesal constitucional ecuatoriano, ya que existen
garantias jurisdiccionales que estan a cargo de jueces de primer nivel, entre
las que se encuentran la accion de proteccion, el habeas corpus, el hdbeas
data, la accion de acceso a la informacion; mientras tanto existen garantias
jurisdiccionales especiales, a saber: la accion por incumplimiento y la accidn

extraordinaria de proteccién que son de exclusiva competencia de la Corte
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Constitucional, siendo el sometimiento a este érgano constitucional la que

les da la condicion de especiales.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ACCION DE PROTECCION

Dentro de las garantias jurisdiccionales contempladas en el ordenamiento
constitucional ecuatoriano, en esta investigacion se va a estudiar la
denominada, accion de proteccion, por lo que es oportuno empezar

revisando los antecedentes histéricos de la misma.

La accion de proteccion, se ha convertido en todos los ordenamientos
juridicos en los que ha sido incorporada, en el mecanismo mas eficiente para
otorgar proteccion a los derechos y libertades fundamentales de los seres
humanos, por lo que se ha expandido de manera sistematica en los

diferentes Estados que viven bajo un régimen de derecho y de justicia.

La accion de proteccibn nace como una respuesta al ejercicio
arbitrario y despaético del poder, es decir por el uso de éste para fines
distintos de aquellos por los cuales fue conferido a las autoridades y 6rganos

de representacion popular.

Esta garantia surge como una limitaciébn a ese poder que ha sido
lograda, en base a diferentes luchas dificiles que han debido enfrentar los
ciudadanos en los diversos momentos de la historia con la finalidad de hacer
que la accion estatal y el poder que ella representa esté orientado a

satisfacer las necesidades colectivas.

El antecedente mas antiguo de la accion de proteccion lo
encontramos en el Derecho Romano, en instituciones juridicas que surgen
en la edad media, y en la denominada Carta Magna, que fue dictada por el
afio de 1215 en Inglaterra como una consecuencia de una pugna entre el rey
y los representantes de la nobleza, que consiguen eliminar ciertas

concesiones que le estaban atribuidas al poder real.
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Ya para el periodo histérico denominado como Edad Moderna, surgen
los primeros decretos en el &mbito civil y politico, a través de los cuales la
clase social denominada como burguesia, ponia limites a los privilegios que
podia exigir la nobleza, y reclamaba que se respete la igualdad ante la ley,
para asegurar la vigencia de estas garantias, se concurria a los jueces, en
esta época se destaca el instrumento juridico denominado como peticién de
derechos, que fue expedido para proteger los derechos personales y

patrimoniales de las personas.

Mas tarde en el afio de 1789 como una de las conquistas de la
Revolucion Francesa, se promulgo la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, instrumento en el cual se reconoce los derecho
gue son naturales e imprescindibles para el ser humano como la libertad la
propiedad, la seguridad y la posibilidad de oponer resistencia a la opresion, a
los cuales se suman otros derechos denominados sociales, entre los cuales
estan el trabajo y la dignidad de la persona que aparecen incorporados en la
Constitucion francesa del afio 1793.

Es en Estados Unidos, cuando en el afio de 1776, se proclama la
Declaracion de Derechos de Virginia, en el cual se reconoce la libertad, y
mas tarde se consagran como inalienables derechos trascendentales como
la vida la libertad y la busqueda de la felicidad, los cuales son declarados
inviolables en la Carta de Derechos de los Estados Unidos, proclamados en
el afio de 1791, en donde se aprueban enmiendas para garantizar el
derecho a la libertad, la propiedad, el debido proceso, entre otras garantias
importantes.  Es en este momento en donde se empieza a vislumbrar la
necesidad de crear un mecanismo juridico de rango constitucional para

proteger eficientemente los derechos de las personas.

Velasquez (2010), presenta una puntualizacidon interesante sobre la
situacion historica de la garantia jurisdiccional que se esta analizando en el

presente subtema, cuando sefiala:

“La Accion de Proteccion, tiene como antecedente en nuestro sistema

juridico a la denominada accién de amparo constitucional, que estuvo
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vigente hasta que entr6 en vigor el actual texto constitucional. El
constituyente opté por utilizar el mismo término que se utiliza en la
Constitucion de la Republica del Chile para este tipo de accion, en cuanto a
su procedencia y particularidades encontramos algunos avances, pero

también ciertos retrocesos en comparacion con su predecesora.

Estimamos que el asambleista opté por esta decision de introducir
una figura distinta a la del aparo, puesto que la primera lamentablemente,
habia sido restringida en cuanto a su procedencia a través de un reglamento
dictado por la Corte Suprema de Justicia y por el comportamiento del propio

Tribunal Constitucional al resolver este tipo de acciones”. (p. 151).

En el mismo sentido se pronuncia, Cueva (2009), quien plantea
incluso algunas referencias juridicas para poder entender como estuvieron
reguladas las instituciones que precedieron a la vigencia de la accion de
proteccion, en el ordenamiento constitucional ecuatoriano, en el texto citado

a continuacion:

“El antecedente de la accion constitucional ordinaria de proteccion es
el recurso o0 accion de amparo creado en el denominado Tercer Blogue de
reformas a la Constitucion de la Republica promulgadas en el Registro
Oficial N° 863 del 16 de enero de 1996; en esta parte de la reforma consto el
art. 31 de la Codificacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador
promulgada en el Registro Oficial N° 2 de 13 de febrero de 1997, cuyo texto

fue el siguiente:

“Art. 31.- Toda persona podra acudir ante los organos de la Funcion
Judicial que la Ley designe y requerird la adopcién de medidas urgentes,
destinadas a hacer cesar, o evitar la comision, o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion
publica violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y que pueda

causar un dafio inminente, a mas de grave e irreparable.

Para este efecto no habra inhibicién del Juez que deba conocer del

recurso, no obstaran los dias feriados.
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El juez convocara de inmediato a las partes para ser oidas en
audiencia publica dentro de veinticuatro horas y al mismo tiempo, de
encontrarlo fundado, ordenara la suspension de cualquier accion actual o

inminente que pudiere traducirse en violacion del derecho constitucional.

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes el juez dictara su

resolucion, a la cual se dara inmediato cumplimiento.

La providencia de suspensién sera obligatoriamente consultada, para
su confirmacién o revocatoria, ante el Tribunal Constitucional, 6rgano ante el
cual procedera el recurso de apelacion por la negativa de la suspension,
debiendo en ambos casos el juez remitir de inmediato el expediente al

superior”.

La Constitucion de 1998 promulgada en el Registro Oficial N° 1 del 11
de agostos de 1998, le dio la denominacion de accion de amparo y la

estructurd en el art. 95; su texto fue el siguiente:

“Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado de una colectividad, podra proponer una accion de
amparo ante el 6rgano de la Funcion Judicial designado por la ley. Mediante
esta accion, que se tramitara en forma preferente y sumaria, se requerira la
adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o
remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos
de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho
consagrado en la Constitucion Politica de la Republica o en un tratado o
convenio internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con
causar un dafio grave. También podra interponerse la accion si el acto o la
omision hubieren sido realizados por personas que presten servicios

publicos o actuen por delegacion o concesiéon de una autoridad publica.

No seran susceptibles de acciéon de amparo las decisiones judiciales

adoptadas en un proceso.
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También se podra presentar accién de amparo contra los particulares,
cuando su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario,

colectivo o un derecho difuso.

Para la acciébn de amparo no habra inhibicién del juez que deba

conocerla y todos los dias seran habiles.

El juez convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia
publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en la misma
providencia, de existir fundamento, ordenard la suspension de cualquier acto

gue pueda traducirse en violacion de un derecho.

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez dictara la
resolucién, la cual se cumplira de inmediato, sin perjuicio de que tal
resolucion pueda ser apelada para su confirmacion o revocatoria, para ante

el Tribunal Constitucional.

La ley determinard las sanciones aplicables a las autoridades o
personas que incumplan las resoluciones dictadas por el juez; y a los jueces
y magistrados que violen el procedimiento de amparo, independientemente
de las acciones legales a que hubiere lugar. Para asegurar el cumplimiento
del amparo, el juez podra adoptar las medidas que considere pertinentes, e

incluso acudir a la ayuda de la fuerza publica.

No seran aplicables las normas procesales que se opongan a la
accion de amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil
despacho”. (p. 101-103)

Sobre la base de los antecedentes puntualizados, en el afio 2008 al
promulgarse la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el registro
oficial N° 440 del 20 de Octubre del 2008, se incorpora la accion
constitucional de proteccién, que para algunos autores se divide en: accidon
constitucional ordinaria de proteccién; y, accidon constitucional extraordinaria

de proteccion.
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CONCEPTO DE LA ACCION DE PROTECCION

Conocida la génesis historica de la accion de proteccion, corresponde ahora,
puntualizar algunos criterios elaborados por los autores vinculados con el
derecho procesal constitucional, acerca del concepto de esta garantia

jurisdiccional.

Avila (2011), en un estudio comparativo entre el amparo constitucional
y la accion de proteccion, establece un concepto acerca de ésta, que

textualmente dice:

“La Constitucion de 2008 ampli6 las posibilidades de la garantia
Jurisdiccional e introdujo la figura de la accion de proteccién, que es una
accion de conocimiento que tiene como objetivo reparar integralmente la
violacion de derechos proveniente de autoridad publica o particulares (sin

importar si prestan servicios publicos)”. (p. 97).

Tomando en cuenta lo aseverado en la cita, la accién de proteccion
es una figura juridica que fue incorporada en la Constitucion de la Republica
del Ecuador promulgada en el afio 2008, que se caracteriza por ser una
accién de conocimiento, cuyo propésito es el de disponer la reparacion
integral de los derechos vulnerados a consecuencia de decisiones
provenientes de una autoridad publica o de personas particulares, en este

altimo caso, no importa si dichas personas prestan 0 no servicios publicos.

Cueva (2009), “En primer lugar destacamos que la proteccion al
mismo tiempo que es una accién también es un derecho y un derecho con

rango constitucional.

Nosotros concebimos y definimos a esta accion, asi: es una accién
procesal oral, universal, informal y sumaria que ampara y garantiza
judicialmente, en forma directa y eficaz, los derechos constitucionales, los
derechos conexos definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y

en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos cuando fueren
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vulnerados por actos u omisiones de la autoridad publica no judicial, por
politicas publicas o por personas particulares.

La accion que definimos es de caracter universal y de ella pueden
hacer uso todos los sujetos de un Estado porque éste tiene la obligacién
ineludible de amparar a todos por igual sin distincidon de raza, sexo, religion,
educacion y pensamiento. Es una herramienta eficaz creada por el Estado
para proteger a los ciudadanos cuando la autoridad publica o sus politicas o
los particulares irrespeten sus derechos constitucionales.

Esta accidon nos protege en los casos en que se irrespeten los
derechos constitucionales, los derechos conexos definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y en los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos y posibilita que sea una realidad el “Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico” (art.1 de la
Constitucion), una realidad efectiva y plena para todo ciudadano cuyos
derechos constitucionales hubieren sido conculcados. Sin esta accion, en la
practica, el Estado, estaria autorizando a los ciudadanos a adoptar medidas
de hecho para que solucionen sus problemas y esta actitud negativa que
niega la civilidad, disminuiria la fe y la esperanza de los ciudadanos en las

instituciones estatales.

El Estado no solamente nos protege de la autoridad y de las politicas
publicas que no respeten nuestros derechos, sino también de los
particulares: de las personas juridicas y de las personas naturales, porque
ambas, y mas las primeras, pueden abusar utilizando su poderio econémico,

social y politico.

Tal como ayer dijimos de la accion de amparo hoy exclamamos de la
accion constitucional ordinaria de proteccion: es el poder de quien carece de
poder”. (p. 61-62).

La accion constitucional de proteccion es conforme a lo que se

establece en el texto citado, aquella que tiene por objeto brindar una
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proteccion directa y eficaz a los derechos constitucionales de las personas, a
los que han sido definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
a los que estan reconocidos en los instrumentos juridicos internacionales,
cuando sean objeto de vulneracion proveniente de algun acto u omision de
parte de una autoridad publica no judicial, por la adopcién de politicas

publicas o por la actuacion u omisién de personas particulares.

La accidon de proteccion es considerada como universal, puesto que
se trata de un mecanismo de garantia efectiva de los derechos de las
personas, que puede ser utilizado por todos los integrantes de la sociedad,
ya que en base al principio de no discriminacion el Estado esta en la

obligacion de proteger a todas las personas por igual.

Se trata la accion de proteccion también de un medio a través del cual
se logra que sea una realidad la vigencia del Estado constitucional de
derechos vy justicia, social y democratico reconocido en la Constitucion de la
Republica, ya que sin la vigencia de un garantia jurisdiccional eficaz para
reclamar la tutela y proteccion efectiva de los derechos de las personas, se
estaria dando paso a que los ciudadanos acudan a sus propios mecanismos
de defensa, situaciébn que no es permitida en el estado social en el que
vivimos actualmente caracterizado por el alto desarrollo de la civilizacion
humana, que debe plasmarse en una convivencia pacifica y ordenada,

sometida a los dictados de las normas constitucionales y legales vigentes.

La accién de proteccion constituye en el instrumento a través del cual
el Estado brinda proteccion a las personas, no solamente frente a las
decisiones de la autoridad publica, y a aquellas politicas publicas que son
vulneradoras de los derechos; sino también de los actos de los particulares,
es decir de las personas juridicas y naturales, que en un ejercicio abusivo de
sus facultades y condiciones pueden incurrir en el cometimiento de un acto o
en una omision que vulnere los derechos de alguno de los integrantes de la

sociedad.

Por eso es acertada la conclusion que se expresa en la parte final de

la cita, en el sentido de que la accion de proteccion constituye el poder de
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quienes carecen de poder, pues se convierte en el medio eficaz a través del
cual todos podemos, en un determinado momento enfrentar el poder ejercido
a través de actos arbitrarios e ilegales y lesivo a nuestros derechos e
intereses, acudiendo a interponer ante los 6rganos judiciales pertinentes una

accion de proteccion.

OBJETO DE LA ACCION DE PROTECCION

Cada una de las garantias jurisdiccionales incorporadas en la Constitucion
de la Republica, y reguladas en las normas legales promulgadas para esta
finalidad, tiene una finalidad u objeto, a continuacion se describe

puntualmente cual es el objeto de la accion de proteccion.

Cueva (2009), sefiala: “este es el objeto de la accién constitucional
ordinaria de proteccion: amparar, en forma directa y también eficaz, los
derechos reconocidos por la Constitucion. Este es el objeto Unico y en torno

a él gira toda la normativa juridica que lo regula.

El objeto principal de la accion de proteccion radica en tutelar los
derechos de las personas y ampararlas de la arbitrariedad de la autoridad

publica.

Debemos tener siempre presente que, de conformidad con lo que
dispone el art. 226 de nuestra Norma Normarum: “Las instituciones del
Estado, sus organismos dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion”. Todo el sector publico, entonces,
solamente puede ejercer las competencias y las facultades atribuidas
constitucional y legalmente y, ademas, tiene el deber de coordinar “Acciones
para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los

derechos reconocidos en la Constitucion”; no estan facultados, por tanto,
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para privar de los derechos a las personas, menos para violarlos.
Finalmente, el articulo constitucional 230 prohibe al servidor publico ejecutar

acciones de discriminacion de cualquier tipo.

Se protege un derecho impidiendo que nada ni nadie lo vulnere v,
cuando ha sido vulnerado, reparando en forma inmediata el dafio causado;
para conseguirlo se debe adoptar medidas efectivas y adecuadas a fin de
que sea restituido y respetado. La accidn de proteccion cumple una funcion

tuitiva de primer orden sobre los derechos de las personas.

Esta accion tiene una Unica misién: amparar, proteger los derechos
constitucionales del as personas, pero, a través de ella, no se puede obtener
la declaracién de inconstitucionalidad de una ley, reglamento u ordenanza;
tampoco protege la libertad personal y el derecho para que un sujeto
obtenga informacion sobre si mismo o sobre sus bienes, porque estos

constituyen objetos del habeas corpus y del hdbeas data, respectivamente.

Es de su esencia la proteccion de los derechos de las personas; por
lo tanto, la declaracion es de caracter particular; solo para las partes
involucradas, no tiene caracter general en consecuencia la sentencia sera
obligatoria para quienes hubieren intervenido en el proceso, porque la

vinculacion es inter partes, no tiene alcance general, erga omnes.

Aqui cabe una observacion: esta regla es general, pero existe una
excepcion respecto a los efectos de la resolucion. Generalmente la
sentencia que se dicta en la accidon de proteccién solo tiene efecto inter
partes, pero, cuando el acto o la omisién de la autoridad publica no judicial
es de caracter general, en este caso, beneficia a todos cuantos se refiere el
acto o la omision y a la sentencia se la debe aplicar para todos los casos
semejantes. A este efecto que sobrepasa la simple relacién entre las partes
procesales se lo denomina, efecto “inter pares”. Por ejemplo: si contra un
acto, de caracter general, de la autoridad del S.R.l., un sujeto propone una
accion de proteccion y obtiene un resultado positivo, esta sentencia no solo

favorece al accionante, sino también a todos cuantos tengan interés en ese
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acto. Como se puede observar en el ejemplo propuesto, la sentencia tiene
un efecto mayor: es de caracter grupal o genera, es inter pares porque

supera la relacion inter partes.

¢ Sobre qué objeto muy concreto recae la protecciéon?. Sobre los
derechos reconocidos en la Constitucién”. Notese que la norma no dice
sobre los derechos constitucionales, sino sobre “Los derechos reconocidos
en la Constitucion”.  Notese que la norma no dice sobre los derechos
constitucionales, sino sobre “Los derechos reconocidos en la Constitucion”.
Por lo tanto, esta accion ampara no solo a los derechos que constan en la
Constitucion sino a todos los que ella reconoce como tales. Constituyen,
entonces, objeto de esta accion: los derechos reconocidos por la
Constitucion y también aquellos que no constan en forma expresa y directa
en su texto, pero que los reconoce. Ahora bien, ¢ Cuéales son esos derechos

que la Constitucion reconoce?.

Ellos son: los derechos constitucionales, los derechos conexos
definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los derechos que
constan en los instrumentos internacionales legalmente vigentes en nuestro
pais y los derechos no reconocidos en estos instrumentos legales pero que
derivan de la esencia humana, de su propia dignidad y que constituyen una
condicion necesaria para su pleno desenvolvimiento (art. 11, numeral 7 de la

Constitucion).

Como ya lo dijimos en el Capitulo lll, numeral 5.2., esta accion
constitucional actia alli donde existan derechos de las personas que se
deben proteger, nada importa que no consten en la Constitucion suficiente
es que existan en cualquier instrumento internacional vigente o que sean

necesarios para el desenvolvimiento humano y social de los individuos.
No estd por demas advertir que los derechos protegidos por esta

accion no son solo los fundamentales, sino ademas, todos los que hemos
sefalado”. (p. 138-141).
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El propdsito de la accion de proteccion, estd orientado hacia el
amparo directo y eficaz de los derechos que se encuentran garantizados en
la Constitucion, tutelandolos y protegiéndolos frente a la accion arbitraria de

las autoridades publicas.

Lo anterior tiene relacién con el deber que la misma Constitucion de la
Republica impone a las instituciones del Estado y a los servidores publicos
en el sentido de desarrollar sus acciones de acuerdo con las normas
constitucionales y legales vigentes en el pais, y ademas contribuir a que se
haga efectivo los fines del Estado mediante el goce y ejercicio por parte de
todos sus integrantes de los derechos que estan reconocidos
constitucionalmente.  Es decir ni la administracion ni sus servidores estan
facultados para ejecutar actos que puedan privar de los derechos a los
ciudadanos, o incurrir en alguna forma de violacién a estos bienes juridicos,
para lo cual se les prohibe incluso que puedan incurrir en algiun acto que

comporte discriminacion.

La accion de proteccion tiene la finalidad de proteger eficientemente
los derechos de las personas, a partir del presupuesto de que el Estado
debe brindar una tutela eficiente para todo acto que pueda vulnerarlos,
disponiendo de las medidas efectiva y oportunas para que la persona
afectada se beneficie de la reparacion dispuesta por la autoridad

competente.

Entonces el objeto esencial de la accidon de proteccion, es amparar y
tutelar de manera eficiente los derechos constitucionales de las personas, de
alli que la decision de la autoridad competente tiene Unicamente un
propésito de caracter particular, ya que involucra so6lo a las partes
involucradas en esta accion, y no tiene el caracter general, por lo tanto la
sentencia que resuelve la accion de proteccion es de caracter obligatorio

solamente para quienes intervinieron en el proceso.

Sin embargo existe una excepcion respecto a lo planteado en el

parrafo anterior, la cual se aplica especificamente en relacién a los efectos
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de la resolucién de la accién de proteccién; pues cuando el acto o la omision
en la que incurre la autoridad publica no judicial, tiene un caracter general,
la resolucidn beneficia a todas las personas que han sido afectados por
dicho acto u omision, y la sentencia debe aplicarse para todos los casos que

sean semejantes.

Concretamente el objeto de la accién de proteccion recae sobre los
derechos reconocidos en la Constitucion, de esto se deduce que se
planteara esta accion con la finalidad de requerir proteccion y tutela no sélo
para los derechos que estan incorporados en la normativa constitucional sino
a todos los que se reconocen como tales, por lo tanto son objeto de la
garantia jurisdiccional estudiada todos los derechos que son reconocidos
constitucionalmente y dentro de los cuales estan: los derechos
constitucionales, los que constan en instrumentos juridicos internacionales,
los derechos conexos que han sido definidos en los diferentes fallos de la
Corte Constitucional, y los que no constan en ninguno de los casos
anteriores, pero que son inherentes a la condicion humana de las personas y
a su dignidad. Por lo tanto, no constituyen objeto de la accion de proteccion
solamente los derechos fundamentales, sino todos aquellos que
correspondan a las personas y que sean necesarios para que puedan

desenvolverse de forma individual y como integrantes de la sociedad.

Zavala Egas, Zavala Luque y Acosta Zavala, (2012), mencionan:
“Excluyendo las garantias jurisdiccionales especificas que tienen como
funcién proteger concretos y determinados derechos fundamentales, la
accién de proteccion es la garantia jurisdiccional para tutelar todos los
demas que reconoce la Constitucién en bloque con los tratados y convenios

internacionales de derechos humanos.

...Se trata de acuerdo con la CRE de un amparo directo y eficaz, la
misma conceptuacion que el legislador enuncia en consecuencia, se exige
que la demanda de garantia se dirija frontal e inequivocamente a la
proteccion del derecho constitucional, sin necesidad de decisiones previas

sobre la legalidad del acto que lo vulnera, pues, ello significaria un amparo
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indirecto. ¢ Se pretende igualmente o no la proteccion de una decision
judicial? Si, pero, en este ultimo caso, por el camino de la previa declaracién
de la ilegalidad de la accion u omisidbn que genera la violacidon
iusfundamental y, por tanto, no cumple con la exigencia de la garantia en
sede de la jurisdiccién constitucional, pues, no es proteccion directa al
derecho iusfundamental, sino, primero, juzgamiento de la legalidad del acto y
s6lo, si no lo es, se convierte en una accion de proteccion del derecho

constitucional.

Esos dos planos en la realidad se involucran, pero en el inferior que
corresponde a la legalidad se cuenta con la tutela a cargo de la jurisdiccion
ordinaria, mientras que en el plano normativo supremo es donde operan las
garantias jurisdiccionales de proteccion de los derechos constitucionales.
Este es el significado que debe atribuirse al enunciado legislativo que
prescribe que para la admisibilidad de la accion de proteccion debe haber
inexistencia de otros mecanismos legales ordinarios para la defensa de los
derechos, es decir si una aparente violacién a un derecho constitucional sé6lo
se puede declarar decidiendo, primero, sobre la ilegalidad e invalidez del
acto hay que acudir a la tutela ordinaria. Mas si el efecto del acto acusado
interviene en el derecho fundamental, en su ambito propio que es el
protegido por la norma iusfundamental, es la jurisdiccidon constitucional la

competente para el juzgamiento.

Por esta razon es que los fallos de los tribunales o cortes
constitucionales determinan que si no existe derecho fundamental vulnerado
gue tutelar en forma directa no hay admisibilidad para las acciones de

amparo o de proteccion.

No es un tema de legalidad el que se determina en el juicio de
admisibilidad de la accién de proteccion, se trata de calificar de inicio si se
plantea o no un litigio a resolverse en el plano de la normativa constitucional.
He aqui lo dicho por nuestra CC en su Sentencia de jurisprudencia
vinculante No. 001-10-JPO (R.O. No. 351 de 29 de diciembre de 2009):
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“58. (...) Segundo, (...) la accién de proteccién no procede cuando se
refiera a aspectos de mera legalidad, en razén de las cuales existan vias
judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos y particularmente la

via administrativa (...)".

“62.- Si via accion de proteccion se impugna de manera exclusiva la
legalidad del acto, sin que conlleve vulneracion de derechos
constitucionales, el asunto debe decidirse en los mecanismos
jurisdiccionales ordinarios competentes, pero no a través de una garantia

jurisdiccional de derechos constitucionales”.

Extraemos una primera cuestion no debatible: la accion de proteccion
requiere como elemento necesario para su admisibilidad que el acto (accién
u omision) contra el que se dirige haya afectado al ejercicio de un derecho
fundamental. Este es el objeto del proceso jurisdiccional en materia de
accion de proteccion y, por tanto, su existencia determina o no su calificacion
como admisible, pues, es lo que delimita, encuadra o enmarca
materialmente el objeto del proceso constitucional y determina el juicio

positivo de la admision de la demanda.

De esta premisa deriva otra conclusion: las cuestiones de legalidad no
son objeto del proceso de proteccién a los derechos fundamentales, quedan
marginadas de este procedimiento de tutela reparatoria, se inscriben tales
cuestiones en los procedimientos comunes u ordinarios que tutelan intereses
protegidos por los derechos subijetivos, por ejemplo , que una sancion haya
sido impuesta mediante un procedimiento administrativo que no cumplié con
normas reglamentarias, es una irregularidad que resuelve la invalidez de la
misma en un proceso contencioso administrativo ordinario, pero si lo que se
ha incumplido es una de la garantias minimas que exige el articulo 76 de la
CRE se trata efectivamente de una cuestion atinente a la garantia
jurisdiccional de proteccién”. (p. 385-388).

En conclusion se establece que el objeto de la accion de proteccion,

es proteger todos los derechos reconocidos en la Constitucion de la
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Republica, para los cuales no estan previstas garantias y concretas
determinadas. Es obvio que como objeto de proteccion, estan también los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos y aquellos que son inherentes al desarrollo individual

y colectivo de la persona.

Es necesario dejar claro que la posicion de los autores de la cita es un
tanto confusa, por cuanto consiste en una interpretacion inadecuada del
numeral 3 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, al sefialar que si no existe un derecho fundamental
vulnerado no es admisible la accién de proteccion, sin embargo han existido
pronunciamientos de la Corte Constitucional del Ecuador, que sirven para
aclarar mejor esta situacion, como la sentencia de interpretacion nudmero

102-13-SEP-CC, cuya parte pertinente se cita a continuacion:

“Finalmente, con relacién a la “Inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”, al igual
que “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial,
salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”, previsto en
el numeral 4 del articulo 42, esta Corte Constitucional, bajo las mismas
consideraciones, interpreta condicionalmente que pueden ser invocadas por
el juez constitucional Unicamente luego del minimo recaudo probatorio, que
le permite el acceso a la sustanciacion de la garantia jurisdiccional de los
derechos, es decir, deberd hacerlo via sentencia racionalmente

fundamentada”.

Es decir se establece el criterio del maximo organismo de
administracion de justicia constitucional en el Ecuador, en el sentido de que
existe similitud entre el numeral 4 del articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y el numeral 3 del
articulo 40 de la misma ley, considerando ambos presupuestos como causal
de improcedencia y no de admisibilidad, por lo que la accion de proteccion
en estos casos debera ser admitida, y que el juez constitucional Unicamente

determinara su existencia, al analizar el recaudo probatorio, que determinara

46



si se accede 0 no a la sustanciacion de la accién, lo cual debera decidirise a

través del pronunciamiento de una sentencia fundamentada.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE PROTECCION

Un tema importante en el andlisis que se estd desarrollando acerca de la
accion de proteccion como una de las garantias jurisdiccionales mas
importantes dentro del derecho procesal ecuatoriano, sino la primera, es

entender su naturaleza juridica.

Existe un criterio, que consta en internet, y que por su importancia va

a ser citado de forma textual a continuacion:

“La forma de aplicacion y de interpretacién de una figura juridica varia
dentro de cada legislacion y el amparo no es la excepcion. Respecto a su
naturaleza se han presentado diversos cuestionamientos sobre si es una
accion autbnoma o subsidiaria. Los ordenamientos de cada pais han
adoptado modelos de accion de amparo directo, subsidiario o alternativo,
ocurriendo siempre un fendmeno comun en todos ellos. A continuacion

explicaremos en que se sustentan dichas tesis.

Se entiende que la accién de amparo es autbnoma cuando ésta no
necesita de otras vias para ser ejercida, pues es la mas sencilla y preferente.
Esta postura es sostenida por el profesor Néstor P. Sagués cuando dice:
“solamente si hay uno mejor que el amparo, es decir, mas expeditivo 0
rapido, o mas eficaz, el amparo no sera viable. Si hay un proceso igual de
atil que el amparo, el litigante es libre para emplear éste o el otro camino
procesal. En la dltima hipétesis, el amparo se perfila como via alternativa u

opcional para el agraviado”.

La tesis de la autonomia infiere que no se exige ningun
condicionamiento a la utilizacion o agotamiento de instancias previas, para
gozar de este recurso. Cuando el modelo ha sido la via directa o alternativa

del amparo, la demanda por litigiosidad de esta accién se produce en forma
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inmediata y creciente, porgque, sin dudas, el procedimiento establecido para
su tramitacion ha demostrado ser el mas eficaz en todas las latitudes.

Por otra parte, cuando se hace referencia al caracter subsidiario del
amparo se considera que no puede ser utilizado si previamente no se han
agotado las vias ordinarias de defensa, para tutela efectiva. Por tanto, para
que los fundamentos de una accion de amparo puedan ser analizados en el
fondo, la parte accionante debe haber utilizado hasta acabar todos los

medios y recursos legales idéneos para la tutela de sus derechos.

Existen sistemas juridicos en los cuales no ha quedado clara la idea
del amparo directo o no ha sido reconocido por el legislador o por los
creadores de la norma. No obstante, la jurisprudencia, por razones diversas
ha establecido que excepcionalmente procede la tutela, prescindiéndose de
la naturaleza subsidiaria cuando se advierta la existencia de una
incuestionable lesion al o los derechos invocados y un dafio irreparable e
irremediable provocado por vias o medidas de hecho, que deben ser
protegidos de forma inmediata porque de no ser asi el amparo resultaria

ineficaz”.

La cita plantea con claridad que han existidos muchos
cuestionamientos y discusion acerca de la naturaleza de la accidon
proteccion, especialmente respecto a si debe ser considerada como una

accion autbnoma o como accion subsidiaria.

La accidon de amparo es considerada autbnoma cuando su ejercicio
no necesita de otras vias para poder ser ejercida. Esta tesis se basa en el
hecho de que no se exige el agotamiento o utilizacion de instancias previas
para que pueda aplicarse la accion de proteccion, siendo esta una accion

directa que de manera eficaz, resuelve la vulneracion de los derechos.

Otra de las tesis es la que considera que la accién de proteccion es
de caracter subsidiario, es decir que no puede ser empleada sin que de

manera previa no se agotan todas las vias ordinarias para la defensa y para
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la tutela efectiva de los derechos vulnerados. Por lo tanto, para recurrir a la
aplicacién de la accién de proteccion, el accionante debe agotar todos los

medios recursos y legales pertinentes para que se tutelen sus derechos.

Hay que anotar que existen algunos ordenamientos juridicos en los
cuales no se ha dejado claro la existencia de la accién de proteccién directa;
no obstante en el ambito doctrinario se prescinde de que ésta tenga una
naturaleza subsidiaria, debido a que existen lesiones evidentes a los
derechos invocados, produciéndose un dafio mayor si se recurre a vias o
medidas que no los protejan de manera inmediata y eficaz, como si se lo

hace en el caso de la accidn de proteccion.

Montafa y Porras (2012), plantean lo siguiente: “En la Constitucion de
1998, la accion de tutela de los derechos, llamada recurso de amparo, tenia
en teoria un caracter preferente, sumario y mixto, es decir, cautelar y
reparatorio a la vez. Se podia utilizar para evitar la vulneracion de un

derecho fundamental como también para reparar el dafio causado.

De acuerdo con el articulo 95 de la derogada Constitucion de 1998, la
accion de amparo tenia por objeto cesar, evitar la comision, o remediar
inmediatamente las consecuencias de la vulneracibn de un derecho

fundamental.

En cuanto al caracter preventivo o cautelar el recurso debia servir
para que la jurisdiccidn constitucional a peticion de parte interviniera antes
de que los efectos llegaran a existir o se materializaran las consecuencias de
la violacién del derecho; en cuanto al caracter reparatorio, como su hombre
lo indica, el juez debia actuar para resarcir o reparar un dafio causado o
consolidado, siempre y cuando este dafio tuviera remedio, es decir, pudieran
las cosas volver a su estado anterior, porque si no la via procesal era la

ordinaria.

Esto quiere decir que la realidad procesal determind que en la

practica este recurso se convirtid en una garantia exclusivamente preventiva
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0, en términos mas precisos, provisional, mientras que la reparacion del
dafio fue reconducida por la practica forense al procedimiento ordinario civil

0 contencioso-administrativo.

También hay que decir que el recurso de amparo tampoco cumplié
con la funcién esencialmente cautelar o preventiva que se le atribuy6 en los
hechos, puesto que si nos atenemos al sentido comun y al significado
juridico mas aceptado, en una accion o recurso que merezca el adjetivo de
cautelar no podria existir, como bien dice Ramiro Avila, un procedimiento
contencioso en sentido estricto, sino que el juez deberia actuar de inmediato
y tomando todas las medidas necesarias para evitar o mitigar el dafo; pero
en lugar de ello la existencia del requisito de la gravedad e inminencia del
dafio convirtié al recurso de amparo en un verdadero proceso contencioso
donde la prueba de la inminencia y gravedad del dafio se transformé en la

verdadera razdn de ser de un proceso que debia ser informal, rapido y agil.

Todas estas razones, en particular su inadecuacion para reparar
adecuada e integralmente el dafio causado y la virtual imposibilidad de
utilizarla rapida y efectivamente como medida cautelar, llevaron al recurso de

amparo a una crisis de operatividad sin precedentes.

El constituyente de Montecristi consciente de esta situacion quiso
cambiar la situacion precisando los conceptos, estableciendo
normativamente que las garantias son de dos tipos preventivas y
reparatorias y dividiendo el antiguo recurso de amparo en dos acciones
independientes: las medidas cautelares cuando se trate de evitar la
vulneracion de un derecho constitucional, y la accion de proteccién para
reparar integralmente el dafio a un derecho cuando este se causa

efectivamente.

Este cambio normativo como se ve no es solo de nombre, sino que
existen fundamentales diferencias entre una y otra institucion: mientras que
la accion de amparo es mixta, la accion de proteccion es reparatoria; el

recurso de amparo busca la suspensién temporal o definitiva del acto
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impugnado, la accion de proteccion logra la reparacion integral del dafio
causado. El amparo es un recurso, la proteccién es una accién; el amparo
tiene una estructura esencialmente administrativa, la accion de proteccion es
tipicamente jurisdiccional y constitucional. ElI amparo termina con
resoluciones, la proteccion con sentencias; el amparo solo procede cuando
el dafio es grave e inminente, actual y directo lo que no ocurre con la
proteccion donde lo importante es la relevancia constitucional de la
violacion”. (p. 106-107).

La referencia anterior parte de recordar que en la Constitucion de
1998, el recurso de amparo, que era la accion prevista para la tutela de los
derechos de las personas, tenia un caracter cautelar y reparatorio, pues se
podia utilizar tanto para evitar la vulneracién de un derecho, como también
para lograr que se disponga la reparacion del dafio causado por la conducta
vulneratoria. Ademas se establecia como objeto de la accion de amparo
constitucional, el hacer cesar, evitar que se cometa, o remediar de manera
inmediata los efectos negativos de la vulneracion de uno de los derechos

fundamentales.

Desde el punto de vista preventivo el recurso de amparo, servia para
que los 6rganos de la jurisdiccién constitucional, a peticion de la parte
afectada intervengan antes de que se verifiquen los efectos o se materialicen
las consecuencias de la conducta vulneratoria de un derecho, es decir el
juez competente tenia la obligacion de actuar para reparar un dafio causado,
siempre y cuando estas consecuencias pudieran ser subsanadas, en el caso
de que las cosas no puedan volver al estado en que se encontraban antes
de la conducta vulneradora, la persona afectada debia recurrir al

procedimiento establecido en la via ordinaria.

Considerando el caracter anterior, el recurso de amparo se convirtio
en una garantia constitucional especificamente preventiva, o provisional,
pues Unicamente se tomaban las medidas para determinar un dafo,
mientras que la reparacion del dafo, era orientada hacia el procedimiento

ordinario en el &mbito civil o contencioso administrativo.
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Lo dicho deja entrever que el recurso de amparo no cumplié con la
funcién esencial que se le atribuyd, puesto que no era adecuado aplicarlo
Ganicamente con naturaleza cautelar, sino que el juez estaba en la obligacion
de actuar de una manera inmediata con la finalidad de evitar o mitigar el
dafio ocasionado, pero al requerirse como requisito para que proceda la
acciéon de amparo, la gravedad e inminencia del dafio, hizo que el recurso se
convierta en un proceso contencioso, en donde estos requisitos se
constituyeron en una verdadera razén en donde el proceso debia cumplir

con las caracteristicas de informal, rapido y agil.

Los elementos expuestos, y la ineficiencia del recurso de amparo para
reparar de manera adecuada e integral el dafio causado y la imposibilidad de
utilizar este medio como media cautelar, provocaron una ineficiencia en su

operatividad.

A consecuencia de la debacle del recurso de amparo, se instituyd en
la Constitucion del 2008, la figura de la accion de proteccion, a partir de una
mayor especificidad de los conceptos, y de las garantias sistematizadas en
preventivas y reparatorias.  Esto condujo a que el antiguo recurso de
amparo se subdivida en medidas cautelares para evitar la vulneracién de un
derecho previsto en la Constitucion de la Republica y la accion de
proteccion para reparar el dafio a un derecho, cuando efectivamente este
produce una lesiébn a los bienes juridicos de la persona. Este cambio
normativo permite establecer que la accion de protecciébn tiene una
naturaleza reparatoria, que pretende lograr la reparacion integral del dafio
causado. Ha dejado entonces esta garantia jurisdiccional de ser un recurso
para convertirse en una accion con una estructura constitucional y
jurisdiccional, que se plasma en el pronunciamiento de una sentencia.
Ademas de ello la accién de proteccion parte del presupuesto esencial de la

violacion de un derecho reconocido constitucionalmente.

CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE PROTECCION

Sobre la accion de proteccion se han planteado tantas caracterizaciones

como autores se han ocupado del estudio de esta garantia jurisdiccional, asi
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Cueva (2009), plantea que en ella es posible identificar las siguientes

caracteristicas:

“Accion procesal publica tutelar: ...La accion de proteccion es una
accion cautelar de los derechos constitucionales que se hace efectiva
mediante la correspondiente garantia jurisdiccional, es una herramienta
juridica para defender y restablecer estos derechos. Es a través de esta
accion que podemos recurrir a los juzgados y tribunales en demanda de la

justicia constitucional que nos corresponde.

Segun nuestro sistema procesal constitucional dos son las acciones
jurisdiccionales de proteccion existentes: la accién ordinaria (art. 88 de la
Constitucion) y la accién extraordinaria (art. 94 de la Constitucion); es a
través de ellas que cada sujeto puede solicitar al érgano constitucional
correspondiente el reconocimiento, el resarcimiento o la ejecucion de sus
derechos constitucionales y fundamentales, porque de conformidad con lo
que prescribe el art. 10 de la actual Constituciébn todas las personas
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos somos titulares de los
derechos constitucionales, tenemos plena libertad para gozar de ellos y para

recurrir ante los jueces de proteccién en demanda de ellos.

Ademas, esta accion procesal es publica porque cualquier persona un
grupo de personas, una comunidad un pueblo o una nacionalidad pueden
presentar una demanda de proteccion ordinaria. Si bien esta accion es

publica, esto no significa que sea una accion popular.

Es una accion universal. La accion constitucional ordinaria de
proteccion es universal en relacion con el objeto porque rige para proteger
los derechos constitucionales de todos los habitantes del Estado y actla
contra la accion u omision de autoridad publica, o de persona natural o
juridica que hubiere violado uno de aquellos derechos, pero, en relacién con

el sector del que proviene la accion u omision, tiene un caracter particular.
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...La actual Constituciébn, en concordancia con el mas avanzado
pensamiento jusfiloséfico que se concentra en el denominado
Neoconstitucionalismo, no limita los derechos ni su proteccion a los que
constan en forma expresa en sus normas, sino aun a aquellos que no
existen constitucionalmente pero que son inherentes a la naturaleza misma
de la persona e indispensables para su desenvolvimiento moral y material

plenos.

Como consecuencia: la acciéon de proteccidon es universal porque
ampara tanto a los derechos actualmente existentes y reconocidos en la
Constitucion, como aquellos creados por instrumentos internacionales y adn
a aquellos que no hubieren sido creados pero que son “Derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos, y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”, esta accion constitucional
actua alli donde existan derechos de las personas que se deben proteger,
nada importa que el Estado los hubiere reconocido o no, suficiente es que
existan en cualquier instrumento internacional vigente o que sean necesarios

para el desenvolvimiento humano y social de los individuos.

Finalmente, si ain quedara duda del alcance de la proteccion y de su
universalidad, se debe aplicar el principio de interpretacion constitucional pro
homine, es decir, el que “Mas favorezca a la plena vigencia de los derechos
y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional” (Art. 427 de la

Constitucion).

La accién constitucional ordinaria de proteccién protege todos los
derechos de los sujetos, excepto el derecho a la libertad personal que esta
garantizado por el habeas corpus y el derecho a solicitar informacion sobre

si mismo o sobre sus bienes, protegido por el habeas data.

Es accion informal.  El caracter sumario, la inmediatez, la celeridad y
la preferencia de la accion constitucional ordinaria de proteccion hacen que

también sea informal, porque si no lo fuera, estuviera en contradiccion con
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las demas caracteristicas que hemos sefalado. Aqui anotamos la siguiente
observacién que es valida para la comprensién, valoracion y aplicacion de
esta accion: todas las caracteristicas guardan relacion entre si y funcionan
en forma coordinada; ninguna excluye a otra, y bajo ninglin concepto, puede
ser excluida; si esto ocurriera, simplemente, la accion perderia su

esencialidad y se convertiria en otra accion ordinaria mas.

Es accion inmediata, directa y el tramite debe pose er celeridad.
La accion constitucional ordinaria de proteccion, como no tiene caracter
subsidiario, debe ser propuesta en forma inmediata; es decir tan pronto
como ocurre la violacidon de los derechos constitucionales, sin esperar la

conclusién de un tramite de otra especie.

Procesalmente tiene preferencia.  Esta accién, constitucionalmente,
goza de preferencia en el tramite, por lo tanto, debe ser sustanciada en
forma prioritaria: para un juez no puede existir nada mas importante que esta
accién y ninguan pretexto puede impedir su realizaciéon practica; las dilaciones

o los incidentes aqui no tiene cabida.

La accion constitucional ordinaria de proteccién debe tramitarse con
preferencia y celeridad de lo contrario se confundiria con cualquiera de los
procedimientos de la justicia ordinaria, actuaria igual que ella y se
desnaturalizaria el recurso miso porque no cumpliria los fines para los que

se creo.

Como esta accion goza de preferencia en el trdmite se debe posponer
todo otro asunto; pero existe una salvedad al tratarse del habeas corpus, en

este caso, esta Ultima accion es prioritaria.

La accién constitucional ordinaria de proteccibn no es
subsidiaria. ¢, Qué significa subsidiario?. “Que se da o se manda en
socorro o subsidio de alguien. Dicho de una accion o de una

responsabilidad: que suple a otra principal”.
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Para la accién constitucional ordinaria de proteccién esta categoria
juridica funciona en este Ultimo sentido; no como ordinariamente la
entendemos: como la accion que se hace valer en segundo término después
de otras acciones 0 excepciones; en estos ultimos casos acostumbramos a
decir: en subsidio de esta accién o de esta excepcion deduzco la siguiente,
etc. Insistimos, la accion ordinaria de proteccion no funciona asi, sino en
forma prohibitiva: en el sentido de que no se puede reemplazar las acciones

ordinarias por la accion de proteccion.

La accion se desarrolla en un proceso sumario y ora | La accién
constitucional ordinaria de proteccidon posee una estructura procesal muy
simple y sumaria porque frente a ella ninguna complejidad procesal es
justificable. Las complejidades procesales caracterizan a los procesos
ordinarios para ocultar la cara de la justicia; esta accion, en cambio, esta
dotada de un procedimiento sumario para evitar que la justicia se enrede en
los vericuetos procedimentales, porque fue concebida para proteger los
derechos constitucionales que son basicos y esenciales para todo ser
humano. Esta accion cautelar se desarrolla en una atmdésfera de sencillez
procesal sin redes de sinuosidad que la atrapen por eso es accesible aun

para el ciudadano comun que es quien mas la necesita.

Por su esencia, el procedimiento para la accion constitucional
ordinaria de proteccion es breve, sumario, sencillo y rapido; por esto se

prohibe los incidentes y aun la inhibicion del juez.

Los derechos deben ser protegidos en forma breve y oportuna porque
derecho que no se protege a tiempo no es derecho sino una simple
declaracion lirica y, el hombre, no se alimenta ni vive de lirismos, sino de
realidades que deben plasmarse en el lugar y en el tiempo oportunos; por
eso, esta accion constitucional, para ser efectiva, debe desarrollarse en un

tramite sumarisimo.

Actla como accion reparadora o preventiva de los de  rechos
constitucionales.  La accion constitucional ordinaria de proteccioén en unos

casos es reparadora y, en otros, preventiva de los derechos fundamentales.
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Esta caracteristica tiene relacidon con el tiempo: si aiun no se ha
vulnerado los derechos pero se teme que se los vulnere, se deduce esta
accion como preventiva; pero, si ya han sido vulnerados, se la deduce como
accion reparadora. La primera actia antes y, la segunda, después de la
vulneracion de los derechos. De esta observacion deducimos que la accion
preventiva es de mejor calidad que la accién reparadora y que es preferible

la primera a la segunda.

Como accion reparadora funciona de la siguiente manera: si luego del
correspondiente proceso constitucional se constata la vulneracion de los
derechos, la primera obligacion del juez es reconocer y declarar,
expresamente, tal vulneracion;, como consecuencia de esta primera
declaracién debe ordenar su reparacién total e integra, tanto en el sentido
material como en el inmaterial, la sentencia que acepte esta accion debe
terminar especificando e individualizando las obligaciones, tanto positivas
como negativas, a que esta obligado el destinatario de la decision judicial
junto con las circunstancias, la forma y el tiempo en que deben ser
cumplidas. Al sefalar las obligaciones a las que queda ligado el sujeto
pasivo de esta accion la sentencia debe ser muy clara y meticulosa; nunca
puede ser expresada en forma ambigua, incierta o indeterminada porque,
entonces, los derechos vulnerados no recibirian, en la practica, proteccion
alguna y la acciébn misma no cumpliria el rol procesal que la Constitucién y la

normatividad vigente le asignan.

En lo relacionado con la cantidad: la sentencia debe resarcir en forma
integra los derechos fundamentales vulnerados, no una parte o solamente el
aspecto material, también el inmaterial. El juez nunca debe olvidar que, para
determinados sujetos de espiritu superior, este ultimo es mas importante que

el primero.

La sentencia debe concluir sefalando que el monto de la
indemnizacion de los dafos y perjuicios sufridos, la obligacion de pagar su
valor y el tiempo en que se lo debe hacer. En otros casos debe disponer se

reintegre a sus cargos a los empleados o funcionarios que,
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inconstitucionalmente hubieren sido destituidos. También, cuando fuere el

caso ordenar se ejecute 0 se suspenda una obra publica.

Es accion intercultural. Nos encontramos frente a una categoria
juridica utilizada tanto por la anterior como por la actual Constitucion, pero
con una diferencia: la Constitucion vigente ahonda en ella y con ella
configura los principales érganos del poder a tal punto que hoy se puede
pensar o escribir sobre nuestro Derecho Constitucional sin referirse
obligatoriamente a esta categoria constitucional y, ademas, debe ser tomada
muy en cuenta en todos los aspectos de la vida social, cultural, politica,

econdémica y juridica del Estado ecuatoriano porque nada escapa a ella.

Es una accidon que protege los derechos constitucion ales, los
derechos conexos definidos por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y los que constan en os tratados int ernacionales de

derechos humanos.

La accion ordinaria de proteccion es una accion tuitiva y como tal
protege los derechos constitucionales, los derechos conexos que fueren
creados y definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los que
constan en los tratados internacionales de derechos humanos y los demas
“Derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento” (Art.

11 numeral 7, de la Constitucion).

El sistema de derechos estructurado por la Constitucion es un sistema
abierto esto significa que en la Norma Normarum no constan todos sino
solamente los derechos minimos y que sobre ello se puede crear otros. La
Corte Constitucional es una de las fuentes de creacion de los derechos a
través de la jurisprudencia constitucional; la otra es una fuente abierta
porque la Norma Fundamental autoriza crear mas derechos derivados de la
dignidad de las personas que fueren necesarios para su pleno

desenvolvimiento.
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La proteccidon que otorga esta accion tiene por finalidad que todos los
habitantes del Estado usen, gocen y ejerzan, en forma efectiva y oportuna,
los derechos garantizados en los mencionados instrumentos juridicos y
aguellos derechos que aun no han sido creados juridicamente pero que son

necesarios para el normal desenvolvimiento humano”. (p. 63-93).

Concretando brevemente los acertados planteamientos realizados en
la cita anterior se establece que la accion de proteccion es de caracter
publico y tutelar por cuanto tiene la finalidad de proteger los derechos
constitucionales y ademas es una garantia jurisdiccional a la cual pueden
acceder todas las personas, en este mismo sentido se identifica como una
accion universal ya que rige para proteger a todos los habitantes del Estado;
se trata ademas de una accién informal, pues lleva asociado el caracter
sumario, la inmediatez y la celeridad en su tramite. Otra de las
caracteristicas de la accién de proteccion es de ser inmediata, esto quiere
decir que debe ser propuesta inmediatamente de ocurrida la violacion de los
derechos constitucionales; en el ambito procesal la accion estudiada tiene
preferencia, esto quiere decir que debe ser sustanciada en forma prioritaria;
se trata de una accién que no es subsidiaria; se desarrolla en un proceso
sumario y oral estor porque como se ha mencionado reiteradamente se
requiere que esta garantia jurisdiccional otorgue una respuesta inmediata y
eficaz frente a la wvulneracibn de que son objeto los derechos
constitucionales de las personas; se trata de una accion reparadora de los
derechos constitucionales y que su finalidad no se circunscribe a prevenir el
cometimiento de conductas que puedan alterarlas, sino mas bien a disponer
los medios de reparacidn necesarios para enfrentar el menoscabo, los
efectos y las consecuencias perjudiciales que resulten de la accion u omisiéon
ilegitima; es intercultural debido que puede ser aplicado en favor de todos
los integrantes de la poblacion nacional independientemente de la
procedencia étnica o la identificacion cultural de la persona; dentro del
analisis de la naturaleza de la accion de proteccion se debe mencionar que
el objeto de la misma no son solamente los derechos reconocidos en la

Constitucion de la Republica, sino también aquellos que han sido definidos
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en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los que esta incorporados
en los tratados internacionales de los derechos humanos.

Los aspectos particularizados en el parrafo anterior, permiten
establecer que la acciébn de proteccibn es una garantia universal de
proteccion de los derechos constitucionales de la persona y de aquellos que
le son indispensables para su desenvolvimiento individual y social, y que
pretende que el o6rgano jurisdiccional competente resuelva las medidas
necesarias para el resarcimiento causado por las acciones u omisiones
ilegitimas, siendo su resolucion ajustada a los principios de celeridad y
eficiencia, de manera que el accionante pueda obtener una respuesta rapida

y eficaz, en procura de tutelar y garantizar sus derechos.

CLASIFICACION DE LA ACCION CONSTITUCIONAL DE PROTEC CION

Sobre la clasificacion de la accion de proteccibn que se encuentra
incorporada en la legislacion constitucional ecuatoriana, conviene citar

nuevamente a Cueva (2009), quien concreta lo siguiente:

“El art. 94 de la Constitucibn crea la accion extraordinaria de
proteccion vy, el art. 88, la accion de proteccion, asi se la ha denominado
simplemente; a ésta nosotros le hemos dado el nombre de accidn
constitucional ordinaria de proteccion, porque si existe una accién
extraordinaria, por la accion ldgica de los contrarios, debe haber una accion

ordinaria y asi hemos titulado a este libro.

Entonces, segun nuestro actual sistema procesal constitucional,
existen dos clases de acciones constitucionales de proteccién: la accion
constitucional ordinaria y la accion constitucional extraordinaria; la primera
esta reglada por el art. 88 de nuestra Constitucion y, la segunda, por el art.
94”. (p. 96).

Tomando en cuenta la opinion anterior, y considerando valedero el

criterio del autor, se establece que en el derecho procesal constitucional
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ecuatoriano por efecto de las normas previstas en la Constitucién de la
Republica del Ecuador, se identifican dos clases de accion de proteccion: la
accion constitucional ordinaria de proteccion; y la accién constitucional

extraordinaria de proteccion.

Es importante presentar un rapido andlisis que permita entender la
accion extraordinaria de proteccion como una de las clases de la accion

constitucional de proteccion:

Zavala (2011), cita un criterio pronunciado por la Corte Constitucional
del Ecuador, que sefala: “En sintesis se puede decir que la accidon
extraordinaria de proteccién procede cuando haya intervenido un érgano
judicial; cuando dicha intervencion haya tenido lugar en el juicio; cuando en
el juicio se haya resuelto una cuestion justiciable mediante sentencia o auto
definitivo; cuando el fallo cause agravio cuando en el fallo se hayan violado,
por accion u omision, derechos reconocidos en la Constitucién o Tratados
internacionales vigentes en el pais, referentes a derechos humanos o a las
reglas del debido proceso; cuando esta accion se haya presentado una vez
gue se han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que se puedan
proponer dentro del término legal, a no ser que la falta de interposicion de
estos recurso son pueda ser atribuible a la negligencia del titular del
Derecho constitucional violado; cuando estos requisitos subsistan al
momento en que la Corte Constitucional resuelva; y cuando el fallo o auto
impugnado, sea una sentencia o auto definitivo de iguales caracteristicas,
vale decir definitivo; esto es, que la violacion por accién u omisién de
derechos reconocidos en la Constitucion en la sentencia o auto definitivo,
sea consecuencia directa de dicha sentencia o auto expedido por un érgano
de la funcioén judicial, violacion que deduzca manifiesta y directamente de la
parte resolutoria de la sentencia, ya que esto es lo que vincula y produce

efectos reales.

La accion extraordinaria de proteccion sélo puede alegarse contra
sentencias o autos expedidos por 6rganos de la Funciéon Judicial que pongan

fin al proceso.

61



Cabe sefalar que la violacion de un Derecho Constitucional puede
consistir en un acto u omisioén del juez al dictar sentencia o auto definitivo, y
esta accion u omision debe violar derechos constitucionales, reglas del
debido proceso o derechos constantes en los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos; insistiéndose en que dicha violacibn debe ser
manifiestamente ilegal o arbitraria en el caso concreto y por ello resultaria
innecesario someter la controversia a un marco mas amplio de debate o
prueba, razén por la cual, esta accion, que como su nombre lo sefala, es
“extraordinaria”, no procederia en aquellas cuestiones dudosas o

incompletas en la administracion de justicia”. (p. 273-274)

La accion extraordinaria de proteccion es aquella que es procedente
cuando ha existido la intervencidn previa de un o6rgano judicial de
administracion de justicia, dentro de un proceso en el cual se haya resuelto
un cuestion justificable a través del pronunciamiento de una sentencia o auto
definitivo, y cuando el fallo o decisién cause agravio o en su contenido se
hayan violado los derechos previstos en la Constitucién de la Republica y en
los Tratados internacionales vigentes en el pais, sobre los derechos

humanos o el debido proceso.

Si esta accion se ha presentado habiéndose agotado todos los
recursos ordinarios y extraordinarios que puedan ser propuestos en el
término legal, siempre y cuando que la falta de interposicion de estos
medios de impugnacién no sea atribuible a la negligencia del titular del
derecho constitucional cuya vulneracion se reclama. La accién
extraordinaria de proteccion, solo puede ser presentada en contra de
sentencias o0 autos que hayan sido expedidos por los 6rganos de la Funcion

Judicial a través de los cuales se ponga fin a un proceso.

Las violaciones al derecho constitucional que son objeto de la accion
de proteccion pueden consistir en actos u omisiones en la que incurra el
juzgador al dictar la sentencia o auto definitivo, la cual debe ser violatoria de
los derechos constitucionales de la persona, de las reglas del debido
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proceso o de los derechos previstos en los instrumentos juridicos

internacionales.

Esta violacion debe ser evidentemente ilegal y arbitraria, por lo que
ante esta situacion resulta innecesario someter el proceso a un marco mas
amplio de debate o prueba, razén por la cual se convierte en una accion
extraordinaria, que seria improcedente para tratar aquellas cuestiones

dudosas o incompletas en la administracion de justicia.

LA ACCION DE PROTECCION EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, se encuentra regulada la
accion de proteccion, como una de las garantias jurisdiccionales vigentes en

nuestro pais, en la siguiente forma:

“Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo
y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales,
por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona
particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegacién o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o

discriminacion.

Se establece en la norma constitucional citada, que la accion de
proteccion tiene por objeto, amparar de forma directa y eficaz los derechos
que estan reconocidos en la Constitucion, esto ratifica los planteamientos
que en este mismo sentido se hicieron anteriormente al puntualizar en
detalle el objeto de la accion de proteccibn como una garantia jurisdiccional
incorporada en el derecho procesal constitucional ecuatoriano.
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Ademas la norma constitucional plantea los casos en los cuales es
procedente la accion de proteccion, y sefiala que esta podra interponerse
cuando exista la vulneracion de los derechos constitucionales del accionante
a consecuencia de un acto u omision de una autoridad publica no judicial, de
esta forma se excluye de la acciébn de proteccion aquellas acciones u

omisiones cometidas en la administracion de justicia.

También es procedente la accién de proteccion segun se determina
en la norma que se analiza, contra las politicas adoptadas por las entidades
publicas, cuando impliquen la privacion del goce o ejercicio de alguno de los
derechos constitucionales. En este sentido es necesario establecer que la
accion de proteccion esta destinada a garantizar los derechos de los
ciudadanos cuando estos sean vulnerados a consecuencia de una politica
adoptada por el Estado a través de las entidades y organismos creados para
el ejercicio del poder, es por ello que se han planteado acciones de
proteccion para exigir tutela juridica de derechos fundamentales como el
trabajo, la educacion, entre otros, que lamentablemente han sido afectados
por decisiones de orden politico que no se adaptan a la realidad social que

vive nuestro pais.

Otro presupuesto de procedencia de la accion de proteccion es
cuando la violacion al derecho constitucional provenga de una persona
particular, siempre y cuando se provoque un dafio grave, 0 si se prestaren
servicios publicos de una forma impropia, si el particular actia por
delegacion o concesion, o cuando la persona afectada se encuentre en un
estado de subordinacion, indefension o sea victima de un acto de

discriminacion.

Entonces mediante la norma citada y comentada la Constitucion de la
Republica delimita claramente el objeto de la accién de proteccion que se
circunscribe a proteger eficientemente los derechos constitucionales de las
personas, cuando exista vulneracion a consecuencia de actos u omisiones
de autoridades publicas, de politicas publicas, o cuando provengan de

personas particulares.
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LA ACCION DE PROTECCION EN LA LEY ORGANICA DE GARAN TIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Es la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el
ordenamiento juridico que regula en el Ecuador, lo concerniente a la
aplicaciébn de cada una de las garantias jurisdiccionales vigentes en el
Estado ecuatoriano para la  proteccion y tutela de los derechos

fundamentales de los seres humanos.

Sobre la accion de proteccion, que es la garantia jurisdiccional cuya
regulacion y efectividad se viene estudiando en este trabajo de investigacion,
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Institucional, ha

desarrollado el siguiente régimen normativo:

“Art. 39.- Objeto.- La accion de proteccion tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y
tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados
por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, hdbeas
data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de

proteccion contra decisiones de la justicia indigena”.

Este precepto legal es muy claro y determina que la accion de
proteccion tiene como objeto, brindar un amparo y proteger eficazmente los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos Juridicos
Internacionales de Derechos Humanos, que no se encuentren protegidos por
las demas garantias jurisdiccionales. Concretandose de esta forma que el
objeto de la accion de proteccion es proteger derechos fundamentales

concretos y determinados.

Para que sea procedente presentar la accion de proteccion, la Ley
cuyos preceptos estan siendo analizados determina los requisitos para su

presentacion.
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“Art. 40.- Requisitos.- La accién de proteccién se podra presentar

cuando concurran los siguientes requisitos:
1. Violacion de un derecho constitucional;

2. Accién u omision de autoridad publica o de un particular de

conformidad con el articulo siguiente; y,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y

eficaz para proteger el derecho violado”.

Es decir la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, determina como presupuestos de procedencia que exista la
vulneracion de un derecho reconocido en la constitucion; requiere ademas
que la alteracion o vulneracion del derecho constitucional sea consecuencia
de una accion u omision de una autoridad publica o de una persona
particular; y finalmente se exige que no exista ningdn otro mecanismo
judicial adecuado y eficaz para requerir la proteccion para el derecho

violado.

Para la procedencia y la determinacion de los legitimados pasivos
para proponer una accion de proteccion se ha desarrollado el siguiente

precepto juridico:
“Art. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva.- La accion de
proteccion procede contra:

1. Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o
haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o

ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del

goce o ejercicio de los derechos y garantias.

3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los

derechos y garantias.
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4. Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector

privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:
a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;
b) Presten servicios publicos por delegaciéon o concesion;
c) Provoque dafo grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o
indefension frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de

cualquier otro tipo.

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona”.

La norma anterior ratifica en cierta medida cual es el objeto de la
accion de proteccion determinando que esta es procedente, contra los actos
u omisiones de autoridades publicas que vulneren o hayan vulnerado los
derechos, 0 que causen un menoscabo, disminucion o anulacion del goce o
ejercicio de estos derechos; contra las politicas publicas adoptadas a nivel
nacional o local, que impliquen la privacion del goce o ejercicio de los
derechos y garantias de las personas; contra los actos u omisiones en las
que incurra la persona encargada de la prestacion de un servicio publico que
sea atentatorio contra los derechos y garantias; contra los actos u omisiones
de las personas naturales o juridicas que pertenezcan al sector privado, en
cualquiera de las siguientes circunstancias; que presten servicios publicos
impropios o de interés publico, presten servicios publicos por delegacion o
concesion, provoque dafio grave, el afectado se encuentre en estado de
subordinacion o indefensiéon frente a un poder de cualquier tipo; y, contra
todo acto que fuere discriminatorio, independientemente de la persona que

responsable de su cometimiento.
La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, determina también los casos en los cuales se vuelve

improcedente la accion de proteccién y sefiala:
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“Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de
derechos no procede:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de
derechos constitucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de
tales actos se deriven dafos susceptibles de reparacion.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la
constitucionalidad o legalidad del acto u omision, que no conlleven la
violacion de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via

judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un
derecho.

6. Cuando se trate de providencias judiciales.

7. Cuando el acto u omision emane del Consejo Nacional Electoral y

pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto,
declarara inadmisible la accidn y especificara la causa por la que no procede

la misma”.

No es procedente la accion constitucional ordinaria de proteccién
cuando: no existe violacion de los derechos constitucionales del accionante;
cuando los actos presuntamente lesivos hayan sido revocados o extinguidos,
salvo cuando hayan provocado algun dafio susceptible de reparacion;
cuando en la demanda se haya impugnado exclusivamente Ila
constitucionalidad o ilegalidad del acto u omision que no implica violacion de
derechos; cuando el acto administrativo pueda ser objeto de impugnacion en

la via judicial salvo en los casos en que se demuestre que la via no fuere
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adecuada ni eficaz; cuando la pretension del accionante sea que al resolver
la accion de proteccién se declare la existencia de un derecho a su favor;
cuando se trate de providencias judiciales; cuando el acto u omision objeto
de la accidén de proteccion emane del Consejo Nacional Electoral y pueda

ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

En todos los casos antes mencionados el juez constitucional ante el
cual se propone la accidon que no reune los requisitos de procedencia, debe
declarar la inadmisibilidad de la misma y especificar claramente la causa por
la que no es procedente.

Es necesario hacer mencion del criterio que tiene la Corte
Constitucional del Ecuador, respecto de las causales de improcedencia e
inadmisibilidad para lo cual se cita expresamente su pronunciamiento

sefalado en la sentencia 102-13-SEP-CC, que en lo pertinente sefiala:

“De la distincion efectuada en el acapite anterior, entre admision y
procedencia de las acciones de garantias jurisdiccionales, se desprende que
los numerales comprendidos entre el uno y el cinco del articulo 42 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no podrian
bajo ninguna concepcién considerarse requisitos de admisibilidad, dado que
Su constatacion no podria satisfacerse mediante auto sucinto en admision, lo
que inclusive devendria en una clara inobservancia a la obligacion
constitucional del juzgador de sustanciar la garantia jurisdiccional de

proteccion de los derechos.

La verificacion de las causales de improcedencia de las acciones de
proteccion (articulo 42 numerales del 1 al 5) requiere de una fuerte carga
argumentativa que no puede satisfacerse en el primer acto procesal de
admisién, pues supone que la jueza o juez constitucional, sin que haya
mediado el tramite constitucional establecido para la sustanciacion de
garantias jurisdiccionales (audiencia, pruebas, documentos e informes), ha

formado debidamente su criterio para inadmitir a tramite una accion de
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proteccion, basandose en una de las cinco primeras causales del articulo 42
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En este sentido, una interpretacion conforme a lo dispuesto por la
Constitucion 'y del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, con el fin de garantizar una
adecuada administracion de justicia constitucional, lleva a esta Corte
Constitucional, en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 436
numerales 1 y 3 de la Constitucion de la Republica, a interpretar
condicionalmente, con efectos erga omnes el referido articulo de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el

siguiente sentido:

El momento procesal para la determinacion de la existencia de las
causales de inadmision, previstas en los numerales 6 y 7 del articulo 42 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sera
al calificar la demanda mediante auto. En tanto, las causales de
improcedencia de la accion de proteccion, contenidas en los numerales 1, 2,
3, 4 y 5 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, deberan ser declaradas, mediante sentencia
motivada, en los términos exigidos por la Constitucién y la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”

Conforme a lo mencionado son causas de improcedencia de la accion
de proteccion las comprendidas entre los numerales uno y cinco del articulo
42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, pero es necesario
enfatizar en el hecho de que la determinacion de la existencia de una de
estas causales, exige un analisis por parte del Juez -constitucional,
sustentado en elementos de prueba, y por lo tanto no pueden ser
declaradas en el primer acto procesal, es decir en la admision de la

correspondiente accion.

El criterio jurisprudencial determina también que las causales

contenidas en los numerales 6 y 7 del articulo 42 de la Ley Organica de
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Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, pueden ser establecidas
y declaradas al momento de la calificacién de la demanda, pues en efecto
son causas de inadmision de la accion de proteccion; pero las causales
previstas en los numerales del 1 al 5 del mismo articulo antes sefialado,
tendrdn que ser declaradas en sentencia motivada, como causales de

improcedencia de la accién de proteccion.

En cuanto se refiere al 40 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional, en la

sentencia referida, plantea lo siguiente:

“Los requisitos establecidos en el articulo 40 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional constituyen cuestiones
gue implican un andlisis de fondo del asunto controvertido en la accion de
proteccion, por lo tanto, podran ser invocados por el juzgador Unicamente a
través de sentencia motivada, en los términos exigidos por la Constitucion y

la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”.

Conforme lo resuelto, los requisitos sefialados en el articulo 40 de la
Ley analizada, son causales cuya existencia debe ser analizada,
considerando el asunto controvertido objeto de la accion de proteccién, por
lo tanto deberan ser declaradas por el Juez constitucional, s6lo mediante
una sentencia motivada pronunciada de acuerdo con las exigencias

constitucionales y legales.

LA ACCION DE PROTECCION COMO UNA ACCION NO RESIDUAL

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al
contemplar en el numeral 3 de su articulo 44, que para la procedencia de la
accion de proteccion debe verificarse la inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado, esta
otorgando a esta garantia jurisdiccional un caracter de residual,

contraviniendo de esta forma el precepto constitucional planteado en el
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sentido de que ninguna norma legal podrd restringir los derechos

reconocidos en la Constitucion.

Correa (2010), explica con mayor claridad y expone objetivamente los

argumentos de por qué la accion de proteccion es no residual.

“Con la vigencia de la Constitucion de 2008 y el establecimiento de la
accion de proteccion, como mecanismo de defensa constitucional, se ha
planteado un debate entre la comunidad juridica de nuestro pais, discusién
gue se contrae a la determinacién de la residualidad o no residualidad de

esta accion.

En este estado de la investigacion, consideramos pertinente, para
dilucidar el tema en cuestién, referirnos a la naturaleza no residual de la que
gozaba la acciéon amparo constitucional dentro del marco establecido por la

carta politica de 1998.

Al respecto, y de acuerdo con el criterio del constitucionalista
ecuatoriano Rafael Oyarte Martinez, indicamos: “Mucho se ha hablado
acerca de la residualidad del amparo. La residualidad implicaria que el
amparo es una accion subsidiaria, que cabe interponerse cuando no existen
otras formas o vias de impugnacioén del acto o bien cuando éstas se han
agotado. También se habla de residualidad cuando la accion no se puede
interponer si se han activado vias paralelas, esto es cuando se han

interpuesto otras acciones”.

En efecto, la jurisprudencia ecuatoriana ha sido reiterativa en este
sentido y se ha pronunciado repetidamente por la no residualidad de la

accion de amparo constitucional.

La Segunda Sala del Tribunal Constitucional en Resolucion No. 0279-
2003-RA tiene dicho: “CUARTO.- Respecto a las alegaciones realizadas por
el demandado en el sentido de que no procede la accion por cuanto el

accionante tiene presentados varios reclamos por el mismo hecho, cabe

72



reflexionar que los derechos fundamentales forman parte integrante del
contenido de la Constitucion de un Estado, y siendo aquéllos el principal
objeto de las instituciones de control histéricamente dadas, dentro de ellas el
amparo, resulta que éstas, por tal motivo, tienden a tutelar o preservar el
orden constitucional en aquel contenido especifico. Por ello, el amparo tiene
su razén de ser en el servir de medio de defensa del gobernado frente a los
actos ilegitimos del gobernante, y tiene en la Constitucion su meta y origen o

fuente.

Es la Constitucion su fuente porque es creado por ella; y la
Constitucion es su meta porque la finalidad que con €l se persigue es lograr
el imperio de los mandatos constitucionales. El amparo es, por consiguiente,
guardian del Derecho y de la Constitucion. También se debe hacer presente
gue el amparo es un proceso protector, no residual de conformidad con la
Constitucion ecuatoriana, y que, por tanto, la interposicion previa de
acciones ante la justicia ordinaria no enerva esta garantia, que tiene por
anico objeto suspender actos ilegitimos que vulneren derechos subjetivos
constitucionales y que causen dafo grave, mas no la de resolver asuntos de

lato conocimiento”

Por su parte, el Pleno del Tribunal Constitucional tiene manifestado:
“Que, la Constitucibn de la Republica, norma suprema del Estado
ecuatoriano, al regular la institucion del amparo constitucional, lo consagra
como un mecanismo fundamental y no residual de defensa de los derechos
constitucionalmente protegidos, que al ser vulnerados por actos ilegitimos de
las autoridades publicas pueden provocar dafios graves. La accién de
amparo busca por lo tanto evitar que los ciudadanos sufran dafios que no se
encuentran juridicamente obligados a soportar; y esto se inscribe perfecta y
l6gicamente con el fin del Estado de garantizar la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales, por lo cual no es necesario que se agoten las
instancias administrativas o judiciales de forma previa a la presentacion de
una accion de amparo, ni es necesario tampoco que los dafios o los efectos
de las actuaciones ilegitimas puedan ser reparados en estas instancias. Lo

gue nuestra Constitucion exige es que el acto sea ilegitimo, que vulnere o
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esté por vulnerar uno o mas de los derechos constitucionales y que, ademas

esta conducta cause o vaya a causar un dafio grave”.

En similares términos se ha pronunciado la Tercera Sala, al indicar
qgue el amparo cabe inclusive aunque existan otras vias de impugnaciéon del
acto vulnerador de derechos, asi ha manifestado: “OCTAVO.- Errébneamente
el Tribunal Distrital No. 3 Cuenca, recogiendo el argumento de los
accionados en la audiencia publica, sostiene al resolver que la accion de
amparo constitucional tiene el caracter de residual, esta concepcién que
restringe el amparo, que constituye un mecanismo procesal de defensa y
proteccion efectiva de los derechos subjetivos garantizados en la
Constitucion Politica y que el juez constitucional esta llamado a tutelar y
garantizar la eficacia de los mismos, frente a los excesos de la autoridad.
Esta accién puede ser ejercitada por cualquier persona a efecto de que a
través de ella, se adopten medidas urgentes para suspender
provisionalmente el acto actual o inminente, y a través de su resolucion
disponer el que cesen o sean reparados los derechos ciudadanos
conculcados; ello no obstante tener el afectado la posibilidad de recurrir por
la via judicial, que como bien conocemos, sujetarse a ella, implica una larga
y costosa tramitacion, mientras que a través de este procedimiento especial,
por ser agil y eficaz, y basado en los principios de preferencia y sumariedad,
se pretende proteger de manera inmediata cualquier lesion actual o posible
de los derechos constitucionalmente reconocidos. Estos fundamentos han
sido recogidos por el Tribunal Constitucional, sefialando que el amparo
constitucional no es un recurso residual o que procede una vez que se ha
agotado todas las vias o procedimientos ante otros jueces e instancias,

como equivocadamente lo sefala el Juez de instancia”.

Los mecanismos de defensa constitucional son instituidos con el
objeto de precautelar los derechos que constan reconocidos en el cuerpo
constitucional, por tanto, dentro de un estado constitucional de derechos y
justicia, en el cual los derechos y su realizacion son el deber fundamental de
la organizacion politica, no cabe la posibilidad de residualizar dichos

procedimientos de defensa constitucional, otorgarles una naturaleza
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subsidiaria, pues tal situacion, pondria en entredicho la vigencia e
intangibilidad de los derechos y de la Constitucibn misma, ya que sus
mandatos no serian de aplicacion directa como dispone en el numeral 3 de
su Art. 11; en consecuencia, afirmamos que las normas constitucionales no
son simples enunciados o declaraciones de principios, por tal motivo, sus
disposiciones deben observarse aun cuando el legislador no las haya
desarrollado. Lo dicho resulta aplicable aun cuando el constituyente se haya
remitido a la ley y esta no haya sido dictada, puesto que, la omision

legislativa, no puede ser causa de incumplimiento de la Constitucion.

Dentro de este contexto, no entendemos a cabalidad, como la
Asamblea Nacional ha introducido dentro del ordenamiento juridico una
disposicion como la contenida en el numeral 3 del Art. 40 de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que trans crita dice:
“Art. 40.- Requisitos.- La accién de proteccion se podra presentar cuando
concurran los siguientes requisitos: 3. Inexistencia de otro mecanismo de

defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”.

Esta disposicion sale del marco del estado constitucional, intenta
desfigurar la naturaleza de la accion de proteccion y desoye el mandato
constitucional del Art. 88, norma que se encuentra en la cuspide del
ordenamiento juridico, y que ademas, es clara y no impone requisitos; por el
contrario, concibe a la accion de proteccibn como un mecanismo expedito,

listo para ponerse en marcha cuando las circunstancias lo demanden.

Por otra parte, la regla sefialada se encuentra en contradiccion con lo
dispuesto en el numeral 4 del Art. 11 de Constitucion: “4. Ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales”.

Como se ha expuesto con notoriedad, la accion de proteccion es un
mecanismo o formula procesal, declarativa, de fondo, que repara
integralmente y que al estar en salvaguarda de derechos fundamentales,

esta no es bajo ninguna oOptica una accion de tipo residual, es decir, aquella
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qgue requiere del agotamiento de las vias previstas ante la justicia ordinaria

para su reparacién, por tanto no es tampoco excepcional.

Vale resaltar que ni siquiera el amparo en su calidad de accion
cautelar, tenia un caracter de ser subsidiario, siguiendo la linea de Rafael
Oyarte Martinez, resultaba ilégico pensar que el amparo podia ser residual,
en tanto que si esperaba hasta que a que el acto administrativo ilegitimo se
cumpla integramente, con el principio de ejecucién como atributo del mismo,
el dafio se llegaria a consumar, y por tanto no se podia esperar a agotar las
vias articuladas por la justicia ordinaria o la via administrativa para que seas
factible la interposicion de un amparo. Si esto sucedia con el amparo, la
amplitud de ejercicio y tutela de los derechos que da la accién de proteccion
es mucho mayor, tanto porque declara la vulneraciéon del derecho asi como

porque lo repara.

Por las consideraciones y razonamientos realizados en los distintos
capitulos del presente estudio, podemos concluir afirmando, que dentro del
marco de la Constitucion de 2008, mismo que determina que el Ecuador se
convierta en un estado constitucional de derechos vy justicia, la nocién de la
garantia como formula procesal, estimamos suficientemente explicada el
caracter y naturaleza de los cuales se ve revestida la accién de proteccion
como mecanismo de defensa constitucional, las cual, no obstante ciertas
disposiciones legales, no tiene, bajo ninguna perspectiva, naturaleza residual
0 subsidiaria, pues, como se ha expuesto, esto va en contra de la nocion
misma del estado constitucional de derechos y justicia, del real y efectivo

imperio de la Constitucion y de los derechos en ella reconocidos”. (p. 56-62)

Se exponen con mucha claridad los argumentos por los cuales se
evidencia la existencia de una contradiccion juridica entre la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que en la parte
pertinente establece un criterio que impone a la accion de proteccion la
naturaleza de convertirse en un medio residual de proteccion de derechos; y
las normas de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que determina

qgue la accién de proteccion se convertird en un medio eficaz y efectivo de
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garantizar los derechos, y que las disposiciones legales no podran restringir
los derechos de las personas.

La aplicacion de la accién de proteccién con un caracter residual pone
en un grave riesgo de vulneracién, los derechos constitucionales del as
personas, pues en la practica juridica se exige que ser verifique que no hay
ningun otro medio para hacer efectiva la defensa judicial y proteger el
derecho vulnerado, en consecuencia se relega una garantia de orden
jurisdiccional al hecho de que no exista otra via juridica por la cual se haga
efectivo el derecho, situacion que le resta eficacia e importancia a la accion
de proteccidbn como garantia constitucional destinada de manera especifica
a proteger eficientemente los derechos constitucionales, los reconocidos en
los instrumentos juridicos internacionales y los que son indispensables para
el desarrollo de la vida individual y colectiva del ser humano, para los cuales

no esta prevista ninguna otra garantia de rango constitucional.

Por las puntualizaciones anteriores se justifica el hecho de que es
necesario que se incorpore en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, las pertinentes reformas para eliminar la posibilidad
que la accién de proteccion sea afectada por un caracter residual y mas bien
se convierta en una garantia que debe aplicarse de forma inmediata con la
finalidad de tutelar y proteger de la mejor manera posible el derecho

constitucional vulnerado.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION

El estudio corresponde a un enfoque mixto, cuali-cuantitativo ejecutado en
dos fases. En una primera fase de naturaleza cualitativa se procedio a la
revision de la doctrina, las normas legales y la jurisprudencia utilizando la
técnica del andlisis documental. Para fortalecer la tesis se procedio en una
segunda fase a ejecutar una entrevista diagnostica a expertos del derecho

con la finalidad de conocer su opinién acerca de la tematica de estudio.

Acorde con su finalidad se ejecuté una investigacion de tipo pura ya

gue su objetivo es contribuir al conocimiento de la accion de proteccion.

De acuerdo con el nivel de profundidad, la investigacién es de tipo
descriptiva ya que se presentan elementos que describiran la accién de

proteccion desde variables historica, juridica y doctrinaria.

Por su enfoque temporal, la investigacion es transversal por cuanto se
analizara la doctrina y se entrevistara a expertos en un solo momento del

tiempo.

Por su nivel de impacto se trata de una investigacion macrosocial por

ser un tema de naturaleza juridica que afecta a todos los ciudadanos.

Este proyecto explora las diversas teorias y criterios doctrinarios en
torno a la evolucién historica de la accion de proteccion, su concepcion y
regulacion actual, y la eficacia que la misma tiene como garantia
jurisdiccional para la proteccion de los derechos reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Asi mismo esta orientado a
describir la forma en que viene siendo aplicada la accion de proteccién en la
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sociedad ecuatoriana, pretendiendo demostrar la efectividad de esta accion,
considerando para ello el caracter de residual de la misma que le impone la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
contradiccion con los preceptos constitucionales de proteccion a los
derechos de las personas, pretendiendo explicar las razones por las cuales

existe controversia en esta materia.

PROCEDIMIENTOS DE INVESTIGACION

Universo de estudio: El universo de investigacion esta integrado por los
abogados en libre ejercicio que cumplen su actividad profesional en la

ciudad de Chone, provincia de Manabi, Republica del Ecuador.

Seleccién de la muestra: Para la determinacion de la muestra a
investigar, se seleccionara al azar una poblacion integrada por diez
profesionales del derecho, por lo tanto corresponde a un tipo de muestreo de
caso tipico seleccionado por conveniencia del investigador. El muestreo de
caso tipico pretende mostrar a quién no esta familiarizado con la realidad
objeto de analisis los rasgos mas comunes de dicha problemética analizada
a partir del consenso de opiniones entre informantes clave, buenos

conocedores de la realidad bajo estudio.

Técnicas de Investigacion:

Andlisis Documental: A ser utilizado para la revision de la doctrina.

Procedimientos para la recoleccion de la informacio n: Para la
recoleccion de la informacion, dada la naturaleza del presente trabajo
investigativo, se privilegiara principalmente la consulta bibliografica, que
permitira recopilar, los referentes conceptuales, doctrinarios, juridicos y
jurisprudenciales existentes acerca de la teméatica investigada.
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A través del andlisis de la informacién obtenida de parte de los
abogados que integren la muestra investigada mediante de la aplicacién de
una entrevista, sera posible determinar la forma en que viene aplicandose la
accion de proteccion como garantia jurisdiccional de amparo eficaz y directo
para la vigencia de los derechos constitucionales de las personas. Para la
ejecucion de las entrevistas se utilizara un guién con preguntas cerradas que
permitira sistematizar la informacion a obtenerse. EIl guidn sera construido
utilizando las variables que estructuran la hipétesis, es decir, las preguntas

se elaboraran en torno a la verificacion de dichas preposiciones.

Dentro de la matriz de criterios para la elaboracion de la entrevista, se

consideran los siguientes:
- Accion de proteccion.
- Uso arbitrario e injustificado de la accidon de proteccion.
- Problemas en la administraciéon de justicia constitucional.
- Aplicacion de la accién de proteccion con caracter residual.
- Derechos constitucionales de las personas.
Variable Independiente
“Caracter residual de la accion de proteccion”
Variable Interviniente
“Uso indiscriminado de la accion de proteccion en la practica”

Variable Dependiente

“Inseguridad juridica en los derechos de las personas”
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

Para obtener datos objetivos acerca de la investigacion desarrollada se
decidi6é la aplicacién de una entrevista a profesionales del derecho que se
desempeiian en el libre ejercicio de la abogacia en la ciudad de Chone de la

provincia de Manabi.

PRESENTACION DE RESULTADOS

Los resultados obtenidos en el proceso investigativo desarrollado son
presentados de acuerdo al orden en que fueron planteadas las inquietudes a

los profesionales participantes.

¢En la practica juridica constitucional ecuatoriana , Se hace un uso
arbitrario e injustificado de la accion de protecci On y que esto ocasiona
problemas para la administracion de justicia y la v igencia de los
derechos de las personas?
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La informacion proporcionada permite establecer que existe un criterio
contundentemente mayoritario en el sentido de aceptar que en la practica
juridica constitucional ecuatoriana, si se hace un uso arbitrario e injustificado
de la accion de proteccidén y esto provoca como consecuencia que deban
enfrentarse problemas en la administracion de justicia, y que no se
garantice eficientemente los derechos constitucionales de las personas
amparados por esta garantia jurisdiccional.

En verdad, como se plante6 en el estudio conceptual, doctrinario y juridico
gue se ha realizado en la parte pertinente de esta investigacién, existe un
uso arbitrario e indiscriminado de la accidon de proteccion, determinandose
gue no hay una preparacion profesional suficiente de quienes patrocinan
dichas acciones y que esto ocasiona el entorpecimiento de la administracion
de justicia, pues tiene que invertirse recursos y tiempo en tramitar acciones
gue no tienen sustento, dejando de lado aquellas en las que efectivamente

se verifican las causas por las cuales es procedente la accidén de proteccion.

¢De acuerdo con su experiencia considera usted que en la
administracion de justicia constitucional ecuatoria na, la accion de

proteccioén se aplica con caracter residual?
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Partiendo de la experiencia profesional acumulada por parte de las
personas, profesionales del derecho que participaron de la entrevista
realizada se puede establecer que en la administracion de justicia
ecuatoriana, si se aplica la accidon de proteccion con un caracter residual.
Esta opinién, planteada por la mayoria de los participantes, confirman los
criterios expresados en la investigacion donde en la parte pertinente se dej6
claro que por las contradicciones que se evidencian entre el régimen previsto
en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y
la Constitucion de la Republica del Ecuador, existe una aplicacion residual
de la accion de proteccién, lo que resta efectividad y eficiencia a esta
garantia jurisdiccional para tutelar efectivamente los derechos reconocidos
en la Constitucion y en los instrumentos juridicos internacionales vigentes en

nuestro pais.

¢ Segun su experiencia cree que al aplicarse la acci  6n de proteccion
con un caracter residual, provoca que no exista una garantia efectiva
de los derechos constitucionales de las personas?
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Considerando los criterios sefialados en la pregunta anterior, se establece
gue al aplicarse en la practica juridica procesal constitucional ecuatoriana, la
accion de proteccion con caracter residual, da como consecuencia que no se
cuente con una garantia efectiva de los derechos constitucionales de las
personas. Como se manifestd anteriormente en este trabajo, la
residualidad que afecta a la accion de proteccion debido a la existencia de
contradicciones entre el régimen legal que regula su procedencia y las
normas previstas en la Constitucién de la Republica del Ecuador, hace que
esta garantia jurisdiccional deje de ser una garantia efectiva para la

proteccion y tutela de los derechos constitucionales.

¢, Considera usted que el uso indiscriminado e imprud ente de la accion
de proteccion, contradice las normas establecidas e n la Constitucion
de la Republica del Ecuador sobre esta garantia jur isdiccional y
provoca inseguridad juridica para la vigencia de lo s derechos

constitucionales de las personas?
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Tenemos que en la presente pregunta, los profesionales del derecho que
participaron de la entrevista a través de su respuestas, confirman que al
hacerse un uso indiscriminado e imprudente de la accion de proteccién, se
esta contradiciendo las normas previstas en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, respecto a esta garantia jurisdiccional, y consecuentemente se
genera inseguridad juridica para la vigencia de los derechos constitucionales
de las personas. Estos criterios, recopilados de quienes participaron en la
investigacion de campo como entrevistados, sirven para confirmar dos
situaciones que se hace un uso indiscriminado e imprudente de la accion de
proteccion debido a que se plantean acciones sin ningun sustento legal; y
que se contradicen las normas constitucionales segun las cuales la accidon
de proteccion es una garantia efectiva de los derechos de las personas
generando inseguridad juridica debido a que en algunos casos no se otorga
la tutela y proteccién urgente por la acumulacién indiscriminada de estos

procesos.

¢,Cree usted que seria conveniente que la accion de proteccion sea
aplicada como una garantia no residual de protecci6  n de los derechos

constitucionales de las personas?
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En el presente caso se obtiene la respuesta positiva de una contundente
mayoria de los profesionales del derecho que fueron entrevistados, quienes
asumen que si seria conveniente que la accion de proteccidbn como un
garantia jurisdiccional prevista en el ordenamiento constitucional y legal
ecuatoriano, se apliqgue como una garantia no residual de proteccion de los
derechos constitucionales de las personas. Es decir las personas
entrevistadas, estan de acuerdo en que la accion de proteccion debe ser
considerada como una garantia no residual y aplicarse de esta forma para
convertirse en un medio eficaz de tutela a los derechos de las personas
reconocidos en la Constitucion.

¢ Considera usted que en lo preceptos establecidos e  n la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio nal sobre la
procedencia de la accion de proteccion, existe una contradiccion a las
normas sefialadas en la Constitucién de la Republica del Ecuador,
respecto a la supremacia constitucional, ya que nin  guna norma legal
puede restringir la aplicacion de los derechos cons titucionales?
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Los resultados que se han obtenido en la presente pregunta permiten
establecer que los preceptos que estan contemplados en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto a los casos de
procedencia de la accion de proteccion, guardan una contradiccién con las
normas previstas en la Constitucién de la Republica del Ecuador, sobre la
supremacia constitucional, debido a que ninguna norma legal puede ser
restrictiva de los derechos constitucionales. La contradiccion existente
entre la normativa legal y los preceptos constitucionales qued6 debidamente
evidenciada en la parte pertinente de la recopilacion tedrica presentada en
esta investigacion, por lo cual son pertinentes las respuestas de las
personas entrevistadas que sirven para ratificar lo seflalado en este trabajo

investigativo.

¢ Cree usted que seria conveniente plantear una prop uesta juridica de
reforma la Ley Organica de Garantias Jurisdiccional es y Control
Constitucional con la finalidad de regular de mejor forma la
procedencia y aplicacion de la accién de proteccién ?
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Los resultados que se han obtenido en esta pregunta permiten establecer
gue si seria conveniente que se realice el planteamiento de una propuesta
juridica de reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, con el propésito que se regule de mejor manera la
procedencia y aplicacion de la accidén de proteccion. Esta informacion sirve
para demostrar que la propuesta juridica que constard como aporte final de
esta investigacion, en la parte pertinente de la misma, es factible y necesaria
con la finalidad de convertir a la accion de proteccion en un mecanismo

eficaz para garantizar los derechos constitucionales de las personas.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

La accion de proteccion fue instituida en la Constitucion de la Republica del
Ecuador vigente a partir del afio 2008 como una garantia jurisdiccional que
tiene por objeto proteger de manera directa y eficaz los derechos
reconocidos en la Constitucion, en los Instrumentos Juridicos
Internacionales, de los definidos en las resoluciones de la Corte
Constitucional de Justicia y de todos aquellos que son indispensables para el
desarrollo individual y colectivo de las personas que no son objeto de

proteccion de otras garantias jurisdiccionales.

En la practica juridica constitucional ecuatoriana se hace un uso arbitrario e
imprudente de la accién de proteccion, esto ha provocado que exista una
excesiva carga procesal a consecuencia de una serie de acciones que no
tienen ningun sustento constitucional ni legal, pero que afectan la adecuada
administracion de justicia constitucional, generando inseguridad juridica para

la vigencia de los derechos constitucionales de las personas.

Existe en la practica procesal constitucional que se desarrolla en el Ecuador
una aplicacion de la accion de proteccidon con un caracter residual, lo cual
impide que se constituya en una garantia eficiente de los derechos

constitucionales de las personas.

Se identifica un contradiccion juridica entre la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que da un caracter residual a la
accion de proteccion y las normas previstas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, sobre el principio de supremacia constitucional, por
el cual ninguna norma juridica vigente en el pais puede ser restrictiva de los

derechos y garantias reconocidos en el ordenamiento constitucional, la cual
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impide que la accion de proteccion sea un medio eficaz de tutela y
proteccion de los derechos de las personas.
RECOMENDACIONES

El ejercicio ético de la abogacia exige que los profesionales del derecho en
el patrocinio de los procesos para la vigencia de los derechos y garantias de
las personas se ajusten fielmente a los presupuestos constitucionales y
legales para la procedencia de la accion de proteccién, y no recurran a ésta
como un medio a través del cual se pueda retardar la eficiente
administracion de justicia, en perjuicio de los intereses nacionales que

requieren que esta sea pronta y eficaz.

Es indispensable que los jueces de primer nivel, que al conocer una accion
de proteccion se convierten en jueces constitucionales, en caso de
determinar que las acciones propuestas, se apartan de los presupuestos de
procedencia determinados legalmente y que obedecen a la velada intencién
de obstruir la administracion de justicia, impongan las sanciones pertinentes

a los profesionales del derecho que si actdan.

La Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador debe emprender en una
revision profunda de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional con la finalidad de adecuar sus preceptos de que tal forma
que las garantias jurisdiccionales sean mecanismos eficientes para proteger
los derechos de los ciudadanos ecuatorianos, pues es evidente que en el
contenido normativo previsto en la mencionada ley, existen algunas
insuficiencias juridicas asi como criterios contradictorios con la norma
constitucional, haciéndose indispensable el estudio y reforma de la

mencionada normativa.

Es indispensable que formacion profesional de los estudiantes de abogacia y
de quienes se encuentran en libre ejercicio como profesionales del Derecho
esté relacionada y afianzada directamente en el conocimiento conceptual,
doctrinario y juridico de las garantias jurisdiccionales, pues es necesario que
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estos medios puedan ser responsable, coherente y efectivamente aplicados
en todos los casos en que se determine que son los mecanismos juridicos
pertinentes para garantizar el respeto a los derechos de las personas, en
procura de cumplir efectivamente con el Estado Constitucional de Derechos

y justicia, en el que vivimos actualmente los ecuatorianos.
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PROPUESTA

Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

el Ecuador, es de acuerdo con el articulo 1 de la Constitucion de la
Republica, un Estado constitucional de derechos y justicia;

es deber primordial del Estado ecuatoriano garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos

en la Constitucion y en los instrumentos internacionales;

un principio constitucional de la aplicacion de los derechos en el
Ecuador es que ninguna norma juridica podra restringir el contenido

de los derechos ni de las garantias constitucionales;

en la préactica del derecho procesal constitucional ecuatoriano, la
accion de proteccion viene aplicandose con un caracter residual, o
gue afecta la posibilidad de que se convierta en un medio eficaz y
derecho de proteccibn de los derechos fundamentales de las

personas,

las normas previstas en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, contradicen la garantia inmediata y eficaz
gue la accion de proteccion debe brindar para los derechos

constitucionales de las personas; vy,

es necesario reformar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, con la finalidad de asegurar que la accion de

93



proteccion sea un medio eficaz, inmediato y oportuno de garantizar
los derechos constitucionales de las personas;
En uso de las atribuciones conferidas por el numeral 6 del articulo 120 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, resuelve expedir la siguiente:

REFORMA A LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Articulo Unico.-  “Suprimase el numeral 3 del articulo 40”.

DISPOSICION TRANSITORIA: Todas las normas que en su contenido se

opongan a la presente Ley, quedan derogadas.

DISPOSICION FINAL: Esta reforma entrara en vigencia a partir de su

publicacion en el Registro Oficial.

Dado en el Salon de Sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, a los veinte dias del
mes de mayo del 2014.

f). Presidenta f). Secretaria
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ANEXOS

GUION DE LA ENTREVISTA

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

Sefior Abogado:

Con la finalidad de cumplir con un requisito esencial del programa de
Maestria en Derecho Constitucional, me encuentro desarrollando el trabajo
de Tesis titulado: “LA ACCION DE PROTECCION COMO GARANTIA
JURISDICCIONAL EN EL ECUADOR, SU NO RESIDUALIDAD Y
APLICACION INDISCRIMINADA EN LA PRACTICA JURIDICA
ECUATORIANA”, por lo que de la forma mas comedida acudo a usted y le
solicito que se sirva responder las preguntas formuladas a continuacion, las
respuestas que proporcione son de mucha importancia para poder cumplir
con los fines de la investigacion por lo que expreso mi infinita gratitud por su

participacion.

1. ¢En la préactica juridica constitucional ecuatoriana, se hace un uso
arbitrario e injustificado de la accion de proteccion y que esto
ocasiona problemas para la administracion de justicia y la vigencia de
los derechos de las personas?

2. ¢De acuerdo con su experiencia considera usted que en la
administracion de justicia constitucional ecuatoriana, la accién de
proteccion se aplica con caracter residual?

3. ¢Segun su experiencia cree que al aplicarse la accion de proteccion
con un caracter residual, provoca que no exista una garantia efectiva

de los derechos constitucionales de las personas?
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¢, Considera usted que el uso indiscriminado e imprudente de la accién
de proteccién, contradice las normas establecidas en la Constitucién
de la Republica del Ecuador sobre esta garantia jurisdiccional y
provoca inseguridad juridica para la vigencia de los derechos
constitucionales de las personas?
¢,Cree usted que seria conveniente que la accion de proteccion sea
aplicada como una garantia no residual de protecciéon de los derechos
constitucionales de las personas?
¢Considera usted que en lo preceptos establecidos en la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
sobre la procedencia de la accion de proteccion, existe una
contradiccion a las normas sefaladas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, respecto a la supremacia constitucional, y a
qgue ninguna norma legal puede restringir la aplicacion de los
derechos constitucionales?
¢,Cree usted que seria conveniente plantear una propuesta juridica de
reforma la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional con la finalidad de regular de mejor forma la
procedencia y aplicacion de la accidon de proteccion?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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