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TITULO: ACCION DE PROTECCION: ANALISIS DE LEGALIDAD Y
VULNERACION DE DERECHOS
Lucy M. Dfaz Espinoza*

Resumen

El presente ensayo estudia a profundidad la figura de la garantia jurisdiccional,
denominada accion de proteccion la cual tiene como objetivo el aseguramiento del pleno
ejercicio de los derechos contenidos en la Constitucion y en los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, el desglose de cada uno de los aspectos inherentes
a la figura que nos ocupa, permite identificar los limites y alcances de ella, ya que seria
antagénico proponer una accion que permita la wvulneracion de los derechos
constitucionales, de ahi que, el presente trabajo se enfoca en el analisis de la legalidad de la
Accidn de Proteccion desde la perspectiva del desarrollo de los derechos constitucionales,
su ejercicio y vulneracion, conforme lo expresado en la Constitucién de la Repuablica del
Ecuador y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
siendo por tanto imperativo realizar un estudio a profundidad de la figura de Accion de
proteccién con la finalidad de establecer si la garantia cumple su fin teleoldgico, en tanto
que por sus caracteristicas puede derivar en una indebida utilizacion y por ende en la

ineficacia de la figura.

Palabras Clave: accién de proteccion, vulneracion de derechos constitucionales, mera

legalidad, requisitos de procedibilidad



Abstract

The present essay studies in depth the figure of the jurisdictional guarantee, called
protection action whose objective is the assurance of the full exercise of the rights
contained in the Constitution and in the International Human Rights Instruments, the
breakdown of each one of the aspects inherent to the figure that concerns us, allows us to
identify the limits and scope of it, since it would be antagonistic to propose an action that
allows the violation of constitutional rights, hence, the present work focuses on the
analysis of the legality of Protection Action from the perspective of the development of
constitutional rights, its exercise and violation, as expressed in the Constitution of the
Republic of Ecuador and in the Organic Law of Jurisdictional Guarantees and
Constitutional Control, being therefore imperative to conduct a study depth of the figure of
Action of protection with the purpose of and to establish if the guarantee fulfills its
teleological purpose, insofar as its characteristics can lead to an improper use and therefore

to the ineffectiveness of the figure.

Keywords: action of protection, violation of constitutional rights, mere legality,

requirements of suitability.

! Abogada de los Juzgados y tribunales de la Republica del Ecuador y autora del presente trabajo de
titulacion.



1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo profundizar el estudio de la Accion de
Proteccion, que constituye la garantia jurisdiccional mas empleada por la ciudadania para
hacer valer sus derechos en el &mbito judicial, sin embargo esta figura constitucional se
encuentra afectada por errores interpretativos y de apreciacion, ya que sus caracteristicas
especialisimas, la convierten en un blanco facil para la malinterpretacion de su uso y por
consiguiente provoca que, en muchas ocasiones, esta accion se niegue o se declare
improcedente (Perez Y., 2015)

Esta garantia nace con el fin de complementar los vacios de la Constitucién de la
Republica de 1998, la cual contaba con la accion de amparo constitucional, garantia
exclusivamente cautelar, que permitia que los jueces otorguen una medida paleativa en el
caso puesto a su conocimiento, debiendo cristalizar la reivindicacion total del derecho

constitucional vulnerado, mediante la via ordinaria, contenciosa administrativa.

La Constitucion de la Republica del 2008 -en adelante CRE-, remplazd la accién
de amparo por la Accion de proteccion, la cual consiste en una garantia sumamente amplia,
expedita y rapida para proteger los derechos constitucionales, por tanto, el accionante no
requiere agotar las instancias de procedimiento, seglin la naturaleza de su accion, para
interponer la garantia que debido su informalidad, podra presentarse por cualquier persona
0 grupo de personas, sin necesidad del patrocinio de un abogado inclusive. Asimismo, no
necesita citar la norma infringida pues el Juez por el principio iura novit curia?, deberéa

subsanar cualquier deficiencia y continuar con la sustanciacién de la causa.

La garantia opera como mecanismo de proteccion de los derechos reconocidos en
la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos es por ello
que dentro de un Estado Constitucional de Derechos, los jueces constitucionales que

conozcan una garantia jurisdiccional en la que se verifique la violacion de uno o varios



derechos, deberan inmediatamente mediante una debida motivacion, ordenar la reparacion
tanto material como inmaterial, tutelandose de esta forma los derechos constitucionales,
siendo importante aclarar que esta accion no cabe cuando se refiere a aspectos de mera
legalidad. La Ley Organica de Garantia Jurisdiccional y Control Constitucional -en
adelante LOGJCC- es la norma encargada de regular sustantiva y adjetivamente las
garantias, y en el caso concreto de la accidén de proteccion, cuenta con requisitos de
procedencia e improcedencia de conformidad con los articulos 40, 41 y 42 de la

mencionada ley.

Es importante establecer que la Corte Constitucional se ha pronunciado al
respecto de la naturaleza y procedencia de esta accién en la sentencia 001-10-JOP-CC,
estableciendo que cuando del proceso se desprenda la vulneracién de derechos
constitucionales provenientes de un acto de autoridad publica no judicial, la vulneracion
debe ser declarada por el Juez Constitucional via sentencia, ademas se indica que esta
accion no procede cuando se refiere a aspecto de mera legalidad, en razén de las cuales
existen vias judiciales ordinarias para la reclamacién de los derechos y particularmente la
via administrativa (Sentencia No 001-10-PJO-CC, 2010)

La responsabilidad que recae sobre los jueces al conocer una accién de proteccion,
implica la obligacion de verificar si existe o no la vulneracion aducida por los accionantes,
en consecuencia los jueces tienen la responsabilidad de diferenciar que asuntos son de
legalidad y cuales implican vulneracion de derechos constitucionales para poder admitir o
inadmitir la accién, pero siempre de manera argumentada, no mediante auto y en primera
providencia de manera sucinta, sino mediante sentencia debidamente motivada con
razonabilidad l6gica y compresibilidad, para evitar que se violen principios
Constitucionales y garantizando que se cumpla el debido proceso que se constituye en una
piedra angular donde descansa la administracion de justicia dentro de un Estado
Constitucional de derechos. (Sentencia No. 337-17-SEP-CC, 2017)

Principio constitucional que equivale a decir “es el juez quien conoce el derecho”



2. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y de justicia social, asi lo
determina el articulo 1 de la Carta Fundamental siendo una de las modificaciones mas
profundas, implementadas por la misma con respecto a la anterior Constitucion, situando al
Estado como méaximo garante de los derechos constitucionales, cambiando asi la
perspectiva que debe seguir el mismo, ya que en primer orden, el Estado se encuentra
sometido a los derechos propugnados por el Constituyente, en segundo, la Constitucion
deja de ser una norma jerarquicamente superior en el orden normativo ecuatoriano y se
convierte en el eje central de la vida del Estado y en tercer orden, el punto de referencia de
garantista se amplia, en el sentido de que no solo las instituciones estatales son las
protagonistas de la vulneracion de los derechos sino también, toda entelequia o persona
que vulnere los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En este sentido, Serrano (1999) manifiesta lo siguiente: “Cabe destacar que, en
el Estado constitucional, los derechos fundamentales no son exclusivamente
disposiciones juridicas producto de la actividad politica voluntarista y deliberativa,
sino que, desde su fundamentacion interna, introducen en el sistema una solida carga

axioldgica que pretende irradiarla en todo el ordenamiento juridico”. (p. 56)

Del mismo modo Zagrebelsky (1999), al referirse al Estado Constitucional de
Derechos manifiesta que el mismo es la antinomia de una ciencia del derecho reducida a la
legalidad, ya que esto no habria podido reivindicar ningtn valor autbnomo del ser humano,

por tanto el Estado constitucional esta en contradiccion con esta inercia mental.

La sentencia interpretativa de los casos acumulados 005-08-1C y 009-08-IC, con
numero 002-08-SIN-CC de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, publicada
en el Registro Oficial No. 487 de viernes, 12 de diciembre de 2008, al respecto del Estado

Constitucional de Derechos nos dice lo siguiente: “se trata de un Estado juridicamente



vinculado a la realizacion de los derechos, porque éstos dejan de ser postulados
retéricos y maximas de optimizacion, para convertirse en razon de ser material del
estado mismo, que adopta una funcién instrumental que le dota de legitimidad: la
realizacion efectiva de los derechos fundamentales, lo cual significa hacerse cargo de
los problemas reales y cotidianos de las personas de carne y hueso, para lo cual, lo
primordial es la garantia efectiva, via judicial de los derechos”. (Sentencia No. 02-08-
SIN-CC, 2008)

Asi, es necesario recurrir al texto contenido en la Constitucion, especificamente en
el articulo 11 que manifiesta los principios de aplicacion de los derechos, del que se extrae
que el Estado tiene la necesidad y el deber de cumplimentar y hacer cumplir todos y cada
uno de los derechos preceptuados en la Constitucion. Seria una falacia hablar de Estado
constitucional de derechos en sentido material sin una Constitucion que recoja dichas
prerrogativas y sin un organo encargado de la verificacion del cumplimiento de las
disposiciones constitucionales seria ineficaz. En este sentido, las garantias incluso dejan de
ser un solo capitulo de la Constitucion, sino que se extienden a todo el texto constitucional
(Acosta, 2008, p. 15).

2.1. Garantias jurisdiccionales

Las Garantias Jurisdiccionales o también denominadas reactivas, son
aquellas que permiten ejercitar los derechos de accién para lograr la tutela efectiva
por parte de los jueces, y se encuentran desde el capitulo tercero, desde el articulo
86 al 94 de la Carta Fundamental cuya finalidad no es prevenir una actuacion del
poder publico atentatoria de los derechos, sino que operan frente a vulneraciones,
y se la ejerce ante los drganos judiciales, de ahi la denominacion de garantias

jurisdiccionales.

Ramiro Avila (2011) define las garantias jurisdiccionales como un

proceso de conocimiento cuya especialidad radica en la superacion de lo cautelar;



siendo de carécter reparativo e integral, superando asi el concepto civil de
indemnizacion, tomando en cuenta los avances del derecho internacional de los
derechos humanos, pudiéndose proponer contra persona o ente publico o privado
que ejerza poder. Zavala Egas (2012) establece que las garantias jurisdiccionales
de facultad del Estado, se ejercen mediante la atribucion de potestad jurisdiccional
endilgada a los d6rganos de la Funcion Judicial, a quienes les corresponde la

observancia de la LOGJCC para su aplicacion.

Entre las garantias jurisdiccionales la Constitucion reconoce la existencia
de siete mecanismos procesales especificos y especializados que permiten a las
personas Yy colectivos, por intermedio de los jueces, garantizar efectivamente sus
derechos, estas son: las medidas cautelares, la accion de proteccion, el hébeas
corpus, la accién de acceso a la informacion publica, el habeas data, la accion por
incumplimiento y la accion extraordinaria de proteccién, todas ellas tienen
parametros comunes para su efectivo goce y ejercicio, los cuales se encuentran
contemplados en el articulo 86 de la CRE y desarrollados en el Titulo Il capitulo |
de la LOGJCC; consecuentemente en el presente estudio se analizard una de las
garantias mas importantes en funcion de su ambito de proteccion, como es la

accion de proteccion.

3. ACCION DE PROTECCION

Es una de las garantias Jurisdiccionales tiene por objeto principal impedir que se
lesionen derechos fundamentales que estan consagrados en la Constitucion y demas
conexos definidos por la Jurisprudencia que emite la Corte Constitucional en sus
sentencias que son de caracter vinculante y, aquellos que a pesar no estar sefialados en la
Constitucion, sean més favorables a la Carta Fundamental. Esta garantia esta definida en el
articulo 88 de la CRE y en el articulo 39 de la LOGJCC. En el mismo sentido, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 8 sefiala “que toda persona

tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competente que le



ampara contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

constitucion y por la ley” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948)

En cuanto a la definicion de la accién de proteccion que realiza la Constitucion se
encuentra en el articulo 88 del texto normativo constitucional, estableciendo el objeto
esencial de la garantia, que es el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion; siendo tajante en el sentido de no tratarse de una garantia excepcional en
sentido residual, o subsidiaria. Cada procedimiento en el andamiaje procesal, tendra su
propia naturaleza, ambito de proteccion y finalidad, correspondiendo a la Corte
Constitucional a partir de la jurisprudencia, las circunstancia concretas y limites bajo los
cuales los jueces debera operar en virtud del Estado constitucional de Derechos y justicia
(Marco, 2013).

Del mismo modo la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su Art. 39%, determina el objeto de la presente accién, siendo el mismo
el “amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion” la cual procede
contra autoridades, politicas publicas y personas naturales y juridicas, en los eventos del
Art. 41 de la LOGICC, siendo evidente que mediante la garantia pueden ser protegidos
cualquier derecho, excluyendo los derechos que estan tutelados por las garantias
jurisdiccionales estipuladas en la Carta Fundamental respectivamente, es decir para su
procedencia debe existir una vulneracion que afecte el contenido constitucional del
derecho (Montafia Pinto, 2012).

Por tanto, el objeto de la Accion de Proteccion es el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la constitucion y los instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos y la finalidad es la reparacion integral de los dafios causados por el abuso del

poder publico, y en algunos casos, de los particulares cuando por sus acciones u omisiones

% Art. 39.- La acci6n de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos
en la Constitucién y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las
acciones de habeas corpus, acceso a la informacion pablica, habeas data, por incumplimiento, extraordinaria
de proteccion y extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia indigena.



vulneren derechos fundamentales, convirtiéndose asi en una herramienta trascendental para

el Estado Constitucional de derechos y justicia.

3.2 Caracteristicas

La accion de proteccidon posee caracteristicas propias que le permiten
distinguirse de las demas acciones, sean de caracter legal o constitucional. Sus
principales caracteristicas son: universal, informal, inmediata, directa, preferente,
el tramite debe poseer celeridad, no es subsidiaria, ni residual, sumaria, oral, actla
como accion reparadora o preventiva de los derechos constitucionales,
intercultural, protege los derechos constitucionales, los derechos conexos
definidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional; y, los principios que
rigen a la accién constitucional de proteccion, deben ser interpretados y aplicados

con criterio amplio.

3.2.1  Accion universal

La accion de proteccion es universal porque protege y ampara
los derechos fundamentales que estdn consagrados en nuestra
Constitucion, en los convenios e instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, es decir que a partir de esta accion todos los
derechos son tutelables, no hay distincion de derechos de primera,
segunda Yy tercera generacion, en virtud del articulo 11 numeral 6 de la
Constitucion. (Alarcon P, 2018)

3.2.2  Accion informal
El caracter sumario, la inmediatez, la celeridad y la preferencia

de la accion constitucional de proteccion se traducen en su informalidad,

ya que el proceso cuenta con elementos que permiten la flexibilidad y
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ductilidad a fin de garantizar la proteccion de derechos y reducir cargas y
formalidades procesales (Naranjo, sf). La informalidad permite presentar
la demanda por escrito, verbal u oralmente o en cualquier otra forma de
expresion, sin necesidad de ningdn requisito adicional. La informalidad
previene al actor de citar la norma infringida y/o del patrocinio de un
abogado para proponer la accion; en el trdmite, no se permiten

formalidades que retarden el procedimiento.

La informalidad es un principio comun a todas las garantias
jurisdiccionales puesto que los derechos constitucionales necesitan
inmediatez de reivindicacion y, es la via méas idonea hacia la celeridad
restauradora del derecho infringido, por esta razon, la oralidad es su
mejor aliada. La tutela de los derechos constitucionales exige que el
procedimiento constitucional se encuentre desprovisto de requisitos
formales y ofrezca, de manera agil y dinamica una proteccion efectiva y
oportuna al titular del derecho posiblemente afectado, es decir, el
procedimiento de garantias jurisdiccionales de los derechos se desarrolla
con caracteristicas propias que denotan una informalidad en su
sustanciacion. (Sentencia 102-13-SEP-CC, 2013)

3.2.3 Es accion inmediata, directa y el tramite debe poseer

celeridad

La accion constitucional de proteccion sera propuesta de forma
inmediata cuando hayan ocurrido actos de vulneracion del derecho no
obstante el fenecimiento del asunto procesal que se esté ventilando por
este respecto, es decir no es una accion subsidiaria. Se interpone en
forma directa y su eficacia se encuentra ligada a la caracteristica anterior,
lo contrario produce que la accién carezca de valia y los derechos

constitucionales se convierten en simple poesia.
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En cuanto al tramite por la naturaleza de la accion debe gozar de
celeridad ya que seria inocua una accion que en su tramite permitiese a
las partes procesales la introduccion de cualquier complejidad procesal o
de incidentes, ya que todo retardo atentaria en forma directa contra la
misma, por lo tanto la tramitacion y la resolucién del asunto
controvertido, asi como la ejecucion de la sentencia deben realizarse de

forma oportuna y rapida (Castro Jose y Llanos, 2015).

El articulo 86.2.e de la Constitucion prescribe: “no seran
aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil
despacho”, esto implica que todas las normas adjetivas que no se ajusten

a esta disposicion careceran de validez por resultar derogadas ex lege.

La LOGJCC recoge en su articulo 4, los principios procesales
en los que se sustenta la justicia constitucional, siendo la celeridad de
obligatoria observancia en mérito de la economia procesal. El articulo
11.b de la mencionada ley, establece un imperativo procesal a seguir el
cual manifiesta “Celeridad.- Limitar el proceso a las etapas, plazos y

términos previstos en la ley, evitando dilaciones innecesarias.”.

La accion de proteccion precisamente se diferencia en las demés
acciones procesales por este caracter que permite su eficaz desarrollo, ya
que en principio la reivindicacion del derecho vulnerado pueda realizarse
inmediatamente en tanto la reparacion integral de los dafios materiales e
inmateriales ocasionados por el sujeto que vulnero el derecho, asi como
la determinacién econdmica del dafio (Machado y Medina, 2018),
conforme las reglas sentadas en la LOGJCC, es decir, luego de ordenarse
la reparacion integral, la misma podria incluir una reparacion econdémica,

la cual, en caso de que el deudor sea un particular, el monto se tramitara
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en juicio civil verbal sumario y cuando se trata del Estado, el proceso

correspondiente es el contencioso administrativo.

3.2.4  Preferencia procesal

En esta caracteristica se plasma la prioridad que la o el Juez
debe darle a los casos en los que se encuentre inmersa una vulneracion de
derechos de caracter constitucional. La o el Juez constitucional que tenga
el conocimiento de la causa debera priorizar la accion y dejar de lado el
conocimiento de cualquier otro proceso (Zavala, 1999), con el fin de
resolver de forma inmediata, con celeridad en el despacho, permitiendo
que la garantia jurisdiccional pueda distinguirse de las demas acciones
procesales comunes las cuales, muchas veces por asuntos

procedimentales o causales se ven envueltos en dilaciones innecesarias.

La preferencia procesal garantiza la inmediatez y la celeridad ya
que el juez se encuentra obligado a conocer en primer orden la accion
constitucional de proteccién siendo la excepcion el habeas corpus que
como manifiesta Miguel Almeyra (s.a.) “su caracter constitucional e
historico, como garantia de la libertad, reclama un tratamiento
preferencial, como garantia constitucional, dotada de adecuacion,

eficacia e independencia.” (p. 303)

3.25 No es Subsidiaria ni residual

Sobre estas dos caracteristica la Corte Constitucional se ha
pronunciado desde la sentencia 102-13-SEP-CC del afio 2013, que cabe
indicar tiene caracter vinculante u obligatorio y por lo tanto es fuente de
derechos siendo ratificada en el afio 2016, en la sentencia 001-16- PJO-

CC. Podemos determinar que la accion de proteccion no es subsidiaria,
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porque no se necesita agotar la via judicial, ni la administrativa para
pretender reclamar un derecho fundamental vulnerado es decir que él o
los accionantes podran interponer la accion en cualquier momento,
cuando el acto de autoridad publica no judicial constituya una
vulneracién de derechos constitucionales (Carrera, 2011). La Unica
garantia jurisdiccional que exige para su aplicacion que se acuda primero
a la jurisdiccién ordinaria y se agote los recursos previstos en ésta para
poder acceder a ella, es la accion extraordinaria de proteccion (Zavala,
Zavala y Acosta, 2011).

3.2.6  Proceso sumarioy oral

Esta caracteristica se subsume en un procedimiento libre de
trabas y eventos procesales que induzcan a la ineficiencia de la accion,
ello no permitiria que el procedimiento constitucional no cumpla sus
objetivos. Por su parte, la oralidad supone que los actos procesales se
realicen de forma &gil y en menores tiempos procesales, ya que las
diligencias se concentran en una sola Audiencia, donde se expondran los
fundamentos de hecho de la demanda y los medios probatorios que

demuestren los hechos controvertidos.

Dentro de la misma Audiencia, el Juez constitucional resolvera
en mérito de lo aportado por las partes, y en base al principio iura novit
curia que equivale a decir, aténganse a las partes a los hechos que es el
juez quien conoce de derecho (Henriquez Salido, Maria do Carmo,
2015), implica que es el Juez quien aplicara las normas necesarias para la
reivindicacion o no de los derechos sometidos a decision. El articulo 4.13

de la LOGJCC eleva el brocéardico a principio de justicia constitucional.
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3.3 Presupuesto de procedibilidad de la accion de proteccion

La Corte Constitucional en la sentencia No. 102-13-SEP-CC ha hecho
una interpretacion sobre estos prepuestos procesales que integran el art. 40 de la
LOGJCC, en lo referente a los numerales 1 y 3, estos son: 1) violacion de un
derechos Constitucional e 3) inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial
adecuado y eficaz para proteger el derecho violado, refiriéndose al respecto:
“constituyen cuestiones que implican una analisis de fondo del asunto
controvertido en la accion de proteccion, por lo tanto podra ser invocada por
el juzgador Unicamente a través de sentencia motivadas, en los términos
exigidos por la Constitucidon y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccional y
Control Constitucional”. (Sentencia No. 102-13- SEP-CC, 2013)

En la misma sentencia hace una distincion sobre la base del analisis de
los conceptos, tanto de admisibilidad y procedibilidad de una garantia, dejando
establecido que, para admitir una demanda de garantias, conforme lo dispone la
LOGJCC en su articulo 10, no deben extenderse a otros que no sean de forma. En
lo referente a la procedibilidad la corte determind, “que se entiende por
procedencia lo que es conforme a derecho. Fundamento legal, razén
oportunidad de una demanda, peticion, recurso.” (Sentencia No. 102-13- SEP-
CC, 2013)

Para mayor comprension sobre los presupuestos de procedibilidad es
necesario realizar un analisis de los tres requisitos establecidos en el Art. 40 de la
referida norma 'y, que deben considerarse al momento de calificar una demanda de

accion de proteccion.

3.3.1  Violaciéon de un derecho constitucional

Este es un requisito sine qua non para poder admitir una accion

de Proteccidn, el cual consiste en la transgresion de un derecho elevado a
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rango constitucional es decir, se encuentre preceptuado en la
Constitucién y en los tratados internacionales de derechos humanos
(Castro, 2009), el articulo 10 de la Constitucion expresa que “Las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de

aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.”

Para Ferrajoli, todos los derechos tienen varias dimensiones, las
garantias jurisdiccionales y particularmente la accion de proteccion han
sido instituidas para tutelar aquellos aspectos de los derechos de las
personas y de la naturaleza relacionados con su dignidad. Si se trata de
una vulneracién de otra dimension legal, particularmente del &mbito
patrimonial del derecho, la via procesal adecuada para resolver el
conflicto esta definida y desarrollada por el derecho ordinario (Ferrajoli,
2001).

3.3.2  Accién u omision de autoridad publica o de un particular de

conformidad con el articulo siguiente.

Cuando la violacion o amenaza de los derechos fundamentales
provenga de una autoridad publica sea este su delegatario o funcionario
de nivel jerarquico inferior, la accion se dirigird contra la maxima
autoridad o el representante del 6rgano que viola 0 amenaza el derecho
fundamental, ya que no se puede demandar a todos los miembros de una
institucidn, sino exclusivamente a la maxima autoridad que la representa.
Cabe indicar que, para que concurra el segundo requisito, es necesaria la
concatenacion de la presente circunstancia con las preceptuadas en el

articulo 42 de la norma que nos ocupa.
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Para que proceda la accion de proteccion, el sujeto pasivo de la
accion debera ser una autoridad publica no judicial, o un particular que
viole los derechos y garantias establecidos conforme el acapite anterior.
La Constitucion incluye a los particulares como sujetos que pudieren
transgredir los derechos constitucionales, en los casos que presten
servicios publicos impropios, presten servicios publicos por delegacion o
concesion, provoquen algin dafio grave o la persona se encuentre en
situacion de subordinacion o indefensién frente al poder econdmico,
social, cultural y religioso, en general cuando los particulares actan con

imperium (Montafia Pinto, 2012).

3.3.3 Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y
eficaz para proteger el derecho violado.

Este presupuesto exige al juez constitucional, la verificacion de
la existencia de otra via constitucional que se pueda considerar idénea
para la proteccion de los derechos, es decir verificara si estos derechos
pueden ser objeto de tratamiento en otra garantia jurisdiccional, por
ejemplo, el derecho a la libertad y la vida e integridad fisica de las
personas privadas de libertad, existe el habeas Corpus, y asi con las
demas garantias especificas consagradas en la Constitucion, porque de
verificar que el accionante cuenta con otra de las garantias especificas, la
accion de proteccidn no seria la via idonea para amparar el derecho que

se alega vulnerado (Alcaldia de Bogota, 2018).

Se debe constatar ademas, que la violacion recaiga en efecto
sobre un derecho de rango constitucional, ya que no todas la violaciones
al ordenamiento juridico necesariamente tiene cabida para el debate en la
esfera constitucional (Aguirre, 2015); asi lo ha sefialado la Corte

Constitucional en la sentencia No. 016-13-EP-CC, siendo importante
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acotar que la Accion de Proteccion, como su nombre lo indica es una
garantia jurisdiccional para la proteccion de los derechos
Constitucionales, denominados asi a partir de la dimension constitucional

del derecho.

Legitimacion Pasiva. —

Cuando nos referimos a la legitimidad pasiva de la accién de proteccion,

no nos estamos refiriendo a la persona, ya que las garantias jurisdiccionales no se

presentan contra ellas, sino contra los actos u omisiones o contra politicas pablicas

que violan derechos, menoscaben, disminuyan o anulen su ejercicio, segun el art.
41 de la LOGJCC.

3.4.1 Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial
qgue viole o haya violado los derechos, que menoscaben,

disminuyan o anulen su goce o ejercicio

Para que proceda la accién de proteccion el acto u omision que
viole 0 menoscabe el ejercicio de uno o varios derechos, debe provenir de
un 6rgano o autoridad publica no judicial a excepcion de los jueces, ya
que existe una garantia especifica, accion extraordinaria de proteccion
que se podra interponer contra decisiones adoptadas en juicio por los
operadores judiciales, cuya competencia estd asignada a la Corte

Constitucional.

3.4.2 Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la

privacion del goce o ejercicio de los derechos y garantias.

Para ellos nos referiremos a lo que establece la norma

constitucional en lo referente a las politicas publicas que en el art. 85
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numeral 1 expresa “las politicas publicas y la prestacion de bienes y
servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todo
los derechos, y se formularan a partir del principio de solidaridad”, por
tanto nos queda claro que la prestacion de bienes constituyen politicas
publicas que deben orientarse al acceso a bienes y servicios de calidad y
calidez para la ciudadania, garantizando el buen vivir. Lo contario
implica la privacion del goce de los derechos y garantias, actos que
podran ser objeto de una accién de proteccion, incoada por quienes se
sintieren afectados ante el drgano jurisdiccional que, al constatar la
existencia de la violacion, dispondrd su reformulacion o adopcion de
medidas alternativas, buscando conciliar los derechos en conflicto sin

perjuicio del interés general sobre el particular.

343 Todo acto discriminatorio cometido contra cualquier

persona

La no discriminacion es consecuencia del principio de igualdad.
El mismo radica en la reivindicacion de los grupos vulnerables que han
sido objeto de multiples injusticias a lo largo de la historia. De esta idea
se desprende que existen “categorias de personas” a las cuales el Estado
debe garantizar el principio de igualdad prioritariamente con respecto de
otras, no constituyendo esta misma una disonancia en relacién con el

principio de igualdad.

A través de la no discriminacion se garantiza el efectivo goce de
los derechos constitucionales por parte de la diversidad de los individuos
en todas sus aristas, desde la raza, religion o etnia, asi como por el
género, orientacion sexual o politica. La prohibicién de toda forma de
discriminacion se encuentra contemplada en los articulos 11 numeral 2 y

66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica. Esta norma es obvia,
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pero Nno menos necesaria, ya que establece a un nivel procesal concreto el
derecho a la igualdad y no discriminacion que, como se sabe, es el

principio mas importante de toda la Constitucion (Montafia Pinto, 2012).

La prohibicion de discriminacion, asi como el principio de
igualdad, no se encuentra especificamente determinada en casos que
permitan establecer si un acto es discriminatorio o no. Considerando que
no todo trato idéntico es siempre equitativo, ni que todo trato diferente es
siempre discriminatorio, no obstante ello, si el trato diferente es injusto,
arbitrario e impone una desventaja que limite, anule el ejercicio de los
derechos humanos de forma injustificada o irrazonable estamos frente a
una discriminacion (Sentencia No. 292-16-SEP-CC, 2016).

Mediante esta norma, el Estado asegura el principio de igualdad
que es una de las bases del Estado constitucional de derechos (Gonzalez,
2011), ademéas de que garantiza el acceso a la igualdad a través de la
accion de proteccion, en caso de existir una violacion a la igualdad

material o formal de cualquier persona.

344 Cuando de los hechos no se desprenda que existe una

violacion de derechos constitucionales.

Esta causal esta ligada al numeral primero del art. 40 de la
LOGJCC, que para proceder positivamente, debe ser objeto de una
vulneracion de derecho constitucional, es decir, que el acto haya
menoscabado o vulnerado el goce de un derecho constitucional y que este
sea verificable. Asi, corresponde al juez constitucional luego del analisis
de las pruebas, alegatos, circunstancias factuales y procesales planteadas
ante su autoridad, determinar si, del acto puesto ante su decision emerge

una violacion a un derecho constitucional.
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La sentencia No. 001-16-PJO-CC dentro del caso No. 0530-10-
JP, emitida por la Corte Constitucional expresa al respecto que “El
primer requisito que exige la referida norma de la LOGJCC es la
existencia de la vulneracion de un derecho constitucional, esto es que
la autoridad publica o persona particular haya menoscabado,
vulnerado o causado dafio a un derecho de una o varias personas.
Que los efectos de esta accion u omision de autoridad publica o
persona particular produjeren un detrimento en el goce de un
derecho constitucional. Si no puede verificarse la existencia de un
dafio, producto de la vulneracion de un derecho constitucional, la
accion de proteccion no procede.” (Sentencia No. 001-16-PJO-CC,
2016)

3.45 Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo
que de tales actos se deriven dafios susceptibles de

reparacion.

El acto u omision lesiva de derechos constitucionales debe
encontrarse vigente en cuanto al tiempo, es decir que las consecuencias
impidan el acceso o goce a un derecho o que dichas consecuencias, no
obstante extintas o revocadas, provocaron un dafo tal que sea susceptible
de reparacion. En cuanto al primer caso propuesto por la norma, el acto
emanado de autoridad publica o no, toda vez revocado, reparado,
caducado o prescrito, no es susceptible de accion de proteccion porque es
ildgico incoar una garantia jurisdiccional si ces0 una violacion de
derechos o transgresion o limitacion de goce de los mismos; salvo en el
caso que dichos actos hayan provocado dafio que se mantenga en el
tiempo a pesar de que el acto u omision hayan terminado (Cornejo
Aguiar, 2016).
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346 Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la
constitucionalidad o legalidad del acto u omision, que no

conlleven la violacion de derechos

La Corte Constitucional en su sentencia que forma parte de
Jurisprudencia vinculante signada con el No. 001-10-JPO, establece que:
la accion de proteccion no procede cuando se refiere 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...Si
via accion de proteccién se impugna de manera exclusiva de 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 (Sentencia No. 001-10-PJO-CC, 2010).

La norma diferencia la impugnacion de un acto u omision ilegal
0 inconstitucional con respecto de lo que equivale a una violaciéon de
derechos. Contrasta claramente el fendmeno y los efectos juridicos de la
inconstitucionalidad de una norma y la vulneracion especifica de un
derecho. Al respecto Montafia Pinto propone que en el primer caso, los
efectos son generales y abstractos y la solucion es extirpar el acto o
norma declarado inconstitucional, en cuanto al segundo caso, los efectos
de vulneracion por lo general son inter partes y la solucion es la
reparacion integral, que consiste en de ser posible, volver las cosas a su
estado anterior o resarcir material o inmaterialmente el perjuicio causado
al derecho. (Montafia Pinto, 2012).

En lo correspondiente a la legalidad de las actuaciones que se
impugnaren a través de la accion de proteccion, las mismas devienen en

improcedentes por cuanto existe un aparato judicial con diferentes aristas
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en las que una persona puede ejercitar la declaratoria de un derecho o la
tutela de la dimension legal del mismo. En el &mbito administrativo, por
ejemplo, existen procedimientos para la revision de los actos emanados
de autoridad publica. Todos los escenarios donde no corresponda una
violacion material de un derecho constitucional no podran ser

susceptibles de accion de proteccion.

3.4.7  Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un

derecho

Esta causal de inadmisibilidad se aplica cuando el accionante no
se delimite a solicitar la reparacion o el cese de la vulneraciéon de un
derecho que se encuentre preceptuado en la Constitucion, en la
Jurisprudencia conexa o en los Tratados e Instrumentos Internacionales
de Derechos humanos o los que fueren necesarios para el goce de la
dignidad humana. El juicio de conocimiento para la declaracion de un
derecho es una accion de caracter jurisdiccional ordinario por lo tanto
escapa de la esfera de accion en la que se desenvuelve el juez

constitucional.

3.4.8 Cuando se trate de providencias judiciales

Esta causal complementa lo expresado en el Art. 41.1 de la
LOGJCC, asi como el Art. 88 de la CRE, en la que se establece que la
accion de proteccion procede en cuanto se proponga en contra de
decision o acto de autoridad pablica no judicial, en tanto que la via para
impugnar las sentencias y decisiones judiciales en autos definitivos, es la

Accidn extraordinaria de proteccion.
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3.49 Cuando el acto u omisiébn emane del Consejo Nacional
Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal

Contencioso Electoral

Esta causal genera disonancias en cuanto a los principios de la
accion de proteccion y su aplicacion en la realidad juridica, ya que esta
norma transgrede derechos constitucionales en tanto que el juez
constitucional debe renunciar ex lege, al conocimiento de una accion de
proteccion si el derecho constitucional violado es de orden electoral, para
que el Juez del Tribunal Contencioso Electoral sea quien se arrogue las

funciones de constitucional.

En este escenario, quien dirime sobre constitucionalidad de
derechos electorales sera una persona que tedricamente no se encuentra
en el nivel de conocimiento de las fuentes de la justicia constitucional,
con relacién al Juez constitucional quien incluso se encuentra envestido

de facultades como el iura novit curia.

En segundo lugar, en tanto el origen y motivacion politica, el
TCE no es un organismo apto para declarar la vulneracion de un derecho
constitucional de indole electoral, ya que no puede actuar con la
imparcialidad que es principio constitucional inherente al debido proceso.
Hay que tomar en cuenta gque esta norma impide la accién de proteccién
en caso de la vulneracion especifica de este tipo de derechos puesto que
el TCE, es un organo de la Funcion Electoral, es decir no es judicial no
obstante gozar de jurisdiccion, ademas constituye instancia final en

materia electoral.
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CONCLUSIONES

La accién de proteccion es una de las mayores novedades adoptadas por
la Constitucion de 2008, en base al deber del Estado de garantizar el goce y
ejercicio de los derechos constitucionales, actuando como medida que interrumpe
la violacién de los mismos y ademas como accion reparadora, en caso de que las
transgresiones supusieran un dafio. Esta garantia conforme lo expresa la
Constitucion, tiene como objetivo el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en ella; teniendo como base principios de orden procesal y de justicia
constitucional los cuales hacen posible el cumplimiento de dichos objetivos.

Asi, del estudio de las disposiciones constitucionales y legales, como del
andlisis de precedentes jurisprudenciales y doctrina, se concluye que el desarrollo
jurisprudencial se ha constituido en la rueda de auxilio de la normativa, cuya
superflua interpretacion por parte de los jueces constitucionales, vulnerd en su
momento el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, en tanto que la
LOGJCC, en los articulos 40.3, 42.4 y 42.7, establece los requisitos para el acceso
a la garantia jurisdiccional de proteccion, los cuales fueron aplicados en su

momento inclusive sin tratar el asunto controvertido de fondo.

La Corte Constitucional desde la sentencia No. 102-13-SEP-CC, efectud
una interpretacion del contenido del articulo 40 de la LOGJCC que luego fue
ratificada en la sentencia 001-16-PJO-CC, emitida por el Pleno de la Corte
Constitucional del Ecuador, que corrige estos aspectos interpretativos de los
operadores de justicia constitucional, a su vez establece criterios en virtud del
desarrollo progresivo de los derechos mediante la jurisprudencia constitucional
que tiene criterio vinculante, por ello el avance jurisprudencial constituye la base
del desarrollo progresivo de los derechos constitucionales a través de los

fundamentos impartidos por la Corte Constitucional que promueve el real
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ejercicio del goce de derechos y su reivindicacion en las garantias

jurisdiccionales.

La Corte Constitucional en su abundante jurisprudencia y todas
consolidados en la sentencia No.001-16-PJO-CC, que tiene efecto erga omnes ha
dejado claro los presupuestos procesales para admitir o negar la accion de
proteccién, es decir que cuando de la sola redaccidn se desprenda la violacion
directa de derechos constitucionales, estard ante el objeto de la accién de
proteccion , pero cuando lo que se pretenda es la declaracion de un derecho
subjetivo de una norma infraconstitucional para un determinado caso, sin que se
desprenda la vulneracién de un derecho constitucional, se estaria ante un
problema que debe ser resuelto por la via judicial ordinaria, es decir el asunto en
cuestion versaria sobre cuestiones de mera legalidad al no verificarse que

corresponda a aquellos que activan la justicia constitucional.

Pero de existir violaciones de derechos fundamentales, el juez garantista
debera declarar la vulneracién y aceptar la accion de proteccion, pero
fundamentalmente, reparar integralmente las consecuencias de esa vulneracion.
La reparacion integral tiene como fin central, compensar las violaciones de
derechos constitucionales en aras de una verdadera tutela judicial efectiva.
Cuando el asunto verse sobre derecho subjetivo, el juez esta en la obligacion de
negar la accion y dejar claro, de forma motivada segun el art 76 numeral 6, literal
| de la CRE, su decision, dejando claro que existen medios en la justicia ordinaria
para la resolucion de la controversia; de lo antes expuesto se puede determinar,
que los jueces ademas de la carga argumentativa deben determinar donde se
encuentra el limite entre la legalidad y la constitucionalidad de los derechos

vulnerados.

A pesar de toda la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, hay

abogados que pretenden presentar todo tipo de controversias mediante una accion



26

de proteccion y tratar de reemplazar otras vias judiciales, creando carga procesal
inocua para el administrador de justicia debido a que las garantias jurisdiccionales
tienen preferencia procesal, ya que en muchos casos no se desprende la
vulneracién de ningan derecho, concluyendo en la pérdida de tiempo para el
juzgador, ya que la sentencia No. 041-13-SEP-CC le impone la obligacion de
justificar en la motivacion de su sentencia que de no encontrar violacion de
derechos, discurrir sobre la via que considere adecuada y eficaz para satisfacer la

pretension, por lo que su mal uso perjudica al sistema de justica y a la ciudadania.

Debido a la problematica que existe sobre esta garantia y para su mayor
compresion sobre su dambito de aplicacion se ha tenido que recurrir a diversas
fuentes que hacen referencia al tema esto es: la Constitucion, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccional y Control Constitucional , doctrina, diferentes tratadistas
y la jurisprudencia Constitucional que como se ha dicho en lineas anteriores se ha
constituido en la rueda de auxilio de la normativa, para que sea interpretada no
solo por los jueces constitucionales sino también por los ciudadanos y
ciudadanas, abogadas y abogados con el fin de que la accion de proteccion no se

desfigure y cumpla su objetivo y finalidad, para la cual fue creada.
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