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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo general proponer una modificacion a la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, referida a la
proteccion del derecho tutelar en la accidon de proteccion y justicia ordinaria. Como
objetivos especificos analizar la fundamentacion teorica de la accion de proteccion y el
derecho a la tutela efectiva, determinar los derechos vulnerados en los procedimientos de
la justicia ordinaria como mecanismos para evitar el derecho a la tutela en la accion de
proteccion y disefiar una propuesta para modificar el Art. 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el trascurso de ejecucion del
amparo de proteccion y la tutela efectiva. Dentro de sus resultados mas destacados se
pudo observar que muchos abogados en el libre ejercicio de la profesion, utilizan esta
accion con el fin de eludir la via ordinaria y beneficiarse del procedimiento de la accion
de proteccion. Se concluy6 que la accion de proteccion es la via mas idonea que existe de
acuerdo a la legislacién vigente para evitar la violacién de un derecho constitucional, y
que sean inherentes a cada ciudadano. Por ultimo, se recomendé a la Asamblea Nacional
la modificacion de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional
erradicando el numeral 4 del articulo 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, asi como reformar el numeral 1 del articulo 41 eiusdem.

Palabras Claves: Accion, proteccion, constitucion, ley, ordinaria, tutela, derecho,

organica.
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ABSTRACT

The present investigation had the general objective of proposing an amendment to the
Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control, referring to the
protection of tutelary law in the protection action and ordinary justice. As specific
objectives, analyze the theoretical foundation of the protection action and the right to
effective protection, determine the violated rights in ordinary justice procedures as
mechanisms to avoid the right to protection in the protection action and design a proposal
for modify art. Art. 42 of the Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional
Control on the process of application of the protection action and effective protection.
Among its most outstanding results, it was observed that many practicing lawyers use this
action in order to avoid the ordinary route and benefit from the extraordinary protection
action procedure. It was concluded that the protection action is the most suditable way to
go. It exists in accordance with current legislation to avoid the violation of a constitutional
right, and that they are inherent to each citizen. Lastly, the National Assembly was
recommended to amend the Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional
Control by deleting paragraph 4 of article 42 of the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control, as well as to reform paragraph 1 of article 41

eiusdem.

Keywords: Action, extraordinary, constitution, law, ordinary, guardianship, right,

organic.
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1. Introduccion

1.1.0Objeto de estudio: Justicia ordinaria

El objeto de esta investigacion, se describe en el ordenamiento constitucional como
norma sustantiva que prevalece en el sistema legal del Ecuador, basado en la Carta Magna
y las reglas adjetivas establecidas en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. En este sentido, el acto de resguardo se basa en el derecho
constitucional y, por tanto, el desarrollo de las diversas unidades de analisis esta centrado
en el abordaje a la justicia ordinaria como mecanismo para evadir la tutela en los procesos

de la accion de proteccion.

En tal sentido, es pertinente tener en cuenta la diferencia entre la accion de proteccion
y una medida de amparo, que fue la que inicialmente se establecia en la extinta
Constitucion de la Republica del Ecuador hasta la aprobacion de la actual Carta Magna
del afio 2008, entre las cuales se pueden detallar profundos cambios relacionados con la
naturaleza, legitimacion activa, pasiva, requisitos, autoridad competente, residualidad,
competencia, subsidiariedad, entre otros aspectos que delinean la correcta aplicacion de

esta nueva garantia constitucional.

Con respecto a las garantias de jurisdiccion sobre los derechos constitucionales, se
puede ver un progreso significativo en la proteccion y justificacion de los derechos. En el
Art. 88 de la Constitucion ancla la nueva medida de proteccion, una garantia de
responsabilidad completamente diferente y de gran alcance en relacion con la medida de
proteccion constitucional prevista en el Art. 95 de la Constitucion Politica de 1998.
Aunque la naturaleza de la medida de proteccion constitucional era solo preventiva, la
medida de proteccidn aparece como un proceso de conocimiento que es informal en su

activacion y no permanece.
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Este remedio lleva dentro de si medidas de caracter positivas, asi como también
negativas, materiales e inmateriales, que hacen de esta medida un medio constitucional
efectivo y adecuado para proteger los derechos constitucionales. Sin embargo, lo que se
ha sefialado y aunque no se puede negar el fortalecimiento proporcionado por la nueva
constitucion para proteger las garantias, es necesario evitar los conflictos relacionados
tanto como sea posible. Es bien sabido que el enfoque constitucional de amparo, aunque
protector, ha entrado en el area de poderes que son pertinentes a la justicia ordinaria y, en
la mayoria de los casos, su atencion a la proteccion de los derechos patrimoniales y no
fundamentales, una circunstancia calificada, dirigido de acuerdo con la teoria ius como

un proceso de ordenacion.

El reconocimiento constitucional y la afirmacion de los derechos y libertades no son
una garantia suficiente para su cumplimiento. Como se indica en la doctrina, es preciso
reclamar lo que valen sus garantias, y de igual manera, considerar que una larga lista de
derechos es indtil si, al mismo tiempo, no cuentan con los medios de defensa adecuados

para proporcionarles efectividad practica y legal (Escaleras & Blacio, 2018).

Ante este orden, en relacion con el Estado de derecho, segin Avila S. (2013) la
doctrina defiende que "el fin del estado es el reconocimiento, la promocién, la garantia
de los derechos constitucionalmente establecidos™ (p.42). Este es el resultado del
establecimiento de los derechos centrales de los ciudadanos sobre el estado y la ley. De
igual manera, este doctrinario refiere que el contenido del articulo 1 de la Constitucion
no debe interpretarse como una mera declaracion, sino como un modelo que define al
Estado dentro del derecho constitucional, lo que constituye su propoésito principal,
justifica su organizacion y existencia en la proteccion de los derechos. Por lo tanto, la

parte dogmatica como la organica de la Constitucion debe ser interpretada de acuerdo con
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este proposito por el cual, la accion de proteccion se cumple de manera especifica y

relevante (p.42).

Se puede observar que la justicia ordinaria ha regulado a los administradores de justicia
sobre la base del orden para garantizar la aplicacién digna, justa e inmediata de la justicia,
pero hay otras areas o temas como la accion laboral, mineria, forestal u otras, que regulan
sus acciones solo en el tema para el que han sido nombrados, esto se ve respaldado por la
demanday el desarrollo social de la poblacion que requiere cada vez mas la presencia de
jueces especializados, para ayudar en el estudio de casos llamados como incompetencia
en materias administrativas de otros organismos, es decir, ejercicido por un organismo
con atribuciones correspondientes en la administracion publica. Ademas, también se
identifica la incompetencia con respecto a la materia judicial, cuando la administracion
solo toma decisiones adoptadas por los 6rganos del poder judicial, y finalmente declara
la incapacidad con respecto a cuestiones legislativas, cuando los érganos rectores emiten
resoluciones sobre problemas que solo pueden ser resueltos por la conferencia o asamblea

(Gordillo, s/f).

En este horizonte juridico, debido a la gran diferencia que puede ser objeto de un
estudio completo, més alla de analizar los elementos que comprende en la justicia
ordinaria la tutela y la accion de proteccion, es importante la comprension del proceso
como de desarrollar la aplicacion de esta garantia constitucional, su naturaleza y base
jurisdiccional, directamente relacionadas con la justicia ordinaria como mecanismo para
evadir la tutela efectiva de un derecho constitucional. En relacion a lo comentado, Alarcén
(2013) sostiene que, en el primer caso, por sus propios derechos se refiere a la proteccion
de los derechos subjetivos constitucionales individuales y en el segundo, como

representante legitimado de una colectividad, para los derechos colectivos (p.15).
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También, el autor sefiala que: el Tribunal Constitucional consolido la teoria de los
derechos subjetivos como uno de los supuestos de admisibilidad necesarios para el
surgimiento de una accion de amparo. Es por ello que, si las disposiciones
constitucionales mencionan explicitamente los derechos reconocidos en la Constitucién
y los tratados o acuerdos internacionales vigentes, entonces, la jurisprudencia
constitucional de esa época, contrastaria al significado de la Constitucion y la ley,
equiparaba derechos constitucionales con subjetivos de derechos, lo que a primera vista
no parece haber afectado el contenido esencial de la accién de amparo, una garantia legal
de los derechos humanos, en Ultima instancia lo equipara con una garantia ordinaria
(p.15). En virtud de lo expuesto, adquiere mayor importancia lo sostenido por Kelsen

citado por Storini & Navas (2013) quien defendié la idea de que:

La Constitucion no es solo una regla de procedimiento sino, ademas,
una regla substancial, es decir, atafie a normas que disciplinan no sélo
la formacion sino también el contenido de las leyes. En este sentido, la
Constitucion individua principios, directrices y limites al contenido de
las leyes futuras (p.20).

En relacion a esta cita, los procesos administrativos tienen la obligacion de cumplir
tanto en los procesos ordinarios como en sumarios y todos los procedimientos judiciales
a los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion y deméas normas adjetivas.
Es por ello que, con la ayuda de una apelacion subjetiva, el juez determina la fuerza legal
y la efectividad del acto administrativo y ordena la restauracion de los derechos subjetivos
que fueron vulnerados o negados al apelante. En este punto hay que sefialar que la nueva
accion de proteccion ya no es la garantia constitucional exclusiva de los derechos
subjetivos, ni incluye en sus supuestos procesales la ilegalidad del acto, su naturaleza y
el alcance de la proteccion es mucho méas amplio.

18



De acuerdo con lo comentado, los reclamos que podrian ser satisfechos
exclusivamente por la justicia administrativa disputada ahora pueden tomarse mediante
medidas de proteccion. Tedricamente, se puede argumentar que no hay razon para pensar
en la duplicacion de competencias, ya que, por un lado, un recurso jurisdiccional subjetivo
o completo tiene como objetivo proteger los derechos consuetudinarios o legales,
mientras que la accion de proteccidn se centra en su interés protegiendo los derechos

constitucionales.

Con base en estos datos, Alarcon (2013) sefialé que ha sido posible demostrar la
ausencia de argumentos legales en la gran mayoria de las resoluciones aprobadas por el
Tribunal Constitucional, de modo que la distincion entre el derecho constitucional y el
derecho consuetudinario adecuado no estaba sujeta a un analisis posterior por parte de la
justicia constitucional, debido a esto, un conflicto de poderes superpuestos es inevitable.
Dado que ambos mecanismos son muy similares y pueden producir los mismos efectos,
en uno de estos casos, la justicia constitucional total puede reemplazar a la justicia
ordinaria. Por lo tanto, existe un grave peligro de violar el principio de una interpretacién
sistematica de la Constitucion, y la racionalizacion de las acciones de proteccion se haré
realidad. Por otro lado, la falta de accidn protectora incluye, entre sus consecuencias, la

activacion de procesos paralelos y simultaneos.

Adicional a lo anterior, Albuja V. (2016) menciona que la Convencion Américana de
los Derechos Humanos (1978) sefiala que en el Art. 25, advierte que una obligacion de
los Estados al firmar este documento internacional, asumir la responsabilidad de
proporcionar a las personas algun tipo de herramienta para proteger efectivamente las
legislaciones establecidas en dicha asamblea, asi como en sus respectivas constituciones,
cuya disposicion sefiala la proteccion judicial que se le debe otorgar a la ciudadanioa en

general para poder acceder a una medida o recurso cuando sienta vulnerado sus derechos
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constiotucionales. Ademas, los estados partes estan comprometidos a garantizar que la
autoridad competente podra decidir sobre los derechos que tienen las personas que

interpongan dicho recurso de proteccion y asimismo, garantizar su cumplimiento

1.2. Campo de estudio: La tutela de un derecho en la accion de proteccion

Desde este punto de analisis, Storini & Navas (2013) sefialan que los aspectos practicos
de la accion de proteccion a la luz del proposito del estado del Ecuador en el contexto de
las garantias de proteccion y a la luz del espiritu de la naciente Constitucion del 2008, se
deriva la obligacion de evidenciar que el contenido de la Constitucion, leida
sistematicamente, demuestra una prevalencia de los derechos sobre cualquier posicion de
poder, lo que podria ser definido como un modelo hipergarantista de los derechos
constitucionales como pardmetro de racionalidad, de justicia y de legitimidad en la

funcion de proteccién de los derechos y garantias (p.38).

En este sentido, se puede definir la accion de proteccidn en el marco de una garantia
que se incorpora en la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, cuyo
objeto se consagra en este instrumento supremo, orientado a la proteccion directa y
efectiva de los derechos constituidos, invocada en caso de vulneracién, ya sea por el acto
o la inaccion de un organismo estatal extrajudicial, ante una politica que implique la

privacion de derechos establecidos.

En consecuencia, también es posible que se cometa una violacion contra una persona
fisica o especialmente que cause un dafio significativo o cuando la persona esté en
condicion de subordinacion o discriminacién. De tal manera que, al aclarar la naturaleza
de esta garantia, es preciso analizar el proceso de aplicacion, su admisibilidad y
procedencia como un mecanismo para el cumplimiento de los preceptos consagrados en
la Carta Magna Ecuatoriana. De este modo, lo planteado se relaciona con lo sefialado por

Ferrajoli (2006) quien sostiene que.
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Las garantias constitucionales aluden normalmente a la “rigidez” de
la Constitucion, es decir, a la no modificabilidad de los principios, de
los derechos y de los institutos en ella previstos si no es mediante
procedimientos de revision agravados, y al control jurisdiccional de la
constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias refiidas con aquélla.
Se trata en realidad de una nocién compleja, que aqui descompondré en
varias nociones distintas: por un lado, la rigidez, que es un rasgo de la
norma constitucional; por otro lado, el conjunto complejo y articulado

de sus garantias, que requieren, a su vez, ser distinguidas y analizadas
(p.9).

Desde esta perspectiva, investigadores como Andrade, Grijalva & Storini (2015),
doctrinariamente la definen en el marco de una garantia jurisdiccional como un
mecanismo idoneo para el tutelaje eficaz en el derecho administrativo, reconocidos en el
ordenamiento juridico constitucional e instrumentos internacionales de derechos
humanos. De tal manera que, se puedan aplicar cuando exista un acto administrativo que
lesione o vulnere de forma injustificada e irrazonable dichos derechos, de alli que, a partir
de la jurisdiccion competente esta garantia presenta limitaciones procesales, la cual no
debe entrar al control de legalidad que caracteriza los actos administrativos con efectos

singulares (p.11).

Desde otras doctrinas, algunos autores que demarcan la Accion de Proteccion dentro
de diversas conceptualizaciones, pero de manera coincidente concluyen que consiste en
una garantia como mecanismo para el goce de los derechos constitucionales. Entre dichos
autores se describen los siguientes: Cueva (2011), quien hace referencia a que la medida
de resguardo cumple la funcién principal, ante todo, proteger los derechos previstos en la
Constitucion y otros instrumentos internacionales en general, la misma tiene carécter

supremo para garantizar los derechos que no tienen una via idonea.
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Que, la medida de resguardo cumple la funcién principal, ante todo, proteger los

derechos previstos en la Constitucion y otros instrumentos internacionales en general.

Otra Optica es descrita por Landa (2004 p.159) quien dice que la accion de proteccion
se revela como la herramienta principal para tutelar los derechos y garantias de la
ciudadania en general a los grupos y la naturaleza, ya que es una herramienta directa para
la proteccion efectiva de los derechos. En este orden, Carbonell (2010, p. 39), refiere que
las caracteristicas de este mecanismo para proteger los derechos constitucionales no se
conocen bien, porque en esta accién se predica un caracter residual, entendiendo que es
necesario que se agoten de forma obligatoria cada una de las instancias administrativas y

judiciales para poder intervenir (L6pez-Zambrano, 2018, péag. 06).

De acuerdo con las conceptualizaciones antes descritas, se desprende que el hecho de
que la Carta Magna sea un documento de atencion directa, afecta la aplicacion y
efectividad de esta accidn, que establece los derechos basicos que regula como limites y
vinculos para las acciones juridicas, e impone su desarrollo y garantia mediante la
creacion de mecanismos adecuados para la materializacion y creacion de varios tipos de
garantias que permitan la participacion de las autoridades competentes para rescindir y

prevenir violaciones de derechos o para exigir compensaciones si es necesario.

Sobre este pliego tedrico del objeto de estudio en esta investigacion, es importante
entender que el estado tiene la obligacion y deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion, para su efectiva aplicacion se establece los derechos de
proteccion y sus garantias, aplicables de forma directa a las partes procesales entre
aquellas la victima. Con la aplicabilidad de estas disposiciones legales se logra una

seguridad juridica que precautele un sistema procesal para la ejecucion efectiva de la
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justicia, en respeto a las normas juridicas y los principios procesales. Por consiguiente,

en relacion a lo descrito, Ferrajoli (2006) refiere que.

La rigidez de las normas constitucionales impone al legislador
ordinario dos clases de garantias constitucionales, conectadas entre si
como las caras de una misma medalla y correspondientes a la doble
naturaleza, de aspecto negativo y de aspecto positivo, que revisten en
particular, los derechos fundamentales con ellas establecidos: por un
lado, las garantias negativas, consistentes en la prohibicion de derogar;
por el otro, las garantias positivas, consistentes en la obligacion de
realizar lo dispuesto por ellas (p.11).

En funcién de lo planteado, este estudio aborda los aspectos esenciales para la
admisibilidad y procedencia de la Accion de Proteccion como garantia del derecho a la
tutela efectiva durante los procesos de justicia ordinaria. De tal manera que, Ecuador
como un estado constitucional y de garantia ofrece con su nueva Carta de Magna la
estructura protectora de los derechos fundamentales a través de un mecanismo de
garantia, un concepto que no es nuevo en la ley, por el contrario, siempre se ha registrado

en la legislacién de este pais como una medida de amparo.

1.3. Delimitacion del problema

Las acciones constitucionales o de proteccion por lo general son planteadas ante la
evidente violacién de un derecho o de una garantia constitucional; asi como también ante
un peligro latente de lesion de un derecho, para lo cual se activa el dispositivo
jurisdiccional y de control constitucional, donde el accionante pretende la reparacion o
restitucion de un derecho, la proteccion o exigencia de una medida que pueda prevenir o

delimitar el cometimiento la violacion de un derecho o garantia constitucional.
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Existe un gran indice de vulneracion de derechos en la sustanciacion de las Acciones
de Proteccidn, esto deviene a una errénea aplicacion de lo contemplado en el Art. 42 No.
4 de Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y esto se debe
a que varias acciones constitucionales son rechazadas por el andlisis que hace el
magistrado competente, entendiendo que existe otro mecanismo para exigir el derecho
que refiere el accionante, esto es en la via ordinaria y aun evidenciando la vulneracion de

derechos, se hace poco 0 nada para prevenir o limitar tal vulnerabilidad.

En este orden investigativo, se destaca que la diferencia que existe en el tiempo
requerido para presentar una demanda de defensa y una disputa administrativa ha
obligado a muchos abogados a preferir la primera como un mecanismo para impugnar
actos administrativos, incluso si los problemas derivados de la segunda no son
constitucionales. Por lo tanto, definir los limites entre la ilegalidad de las acciones que
solo pueden plantearse antes de un litigio administrativo y el hecho de que estas acciones
afectan los derechos constitucionales es fundamental para determinar el alcance de las

acciones defensivas ordinarias en derecho procesal.

1.4. Premisa

Con la fundamentacion de los derechos y garantias constitucionales y los reconocidos
por los acuerdos internacionales, que son de inmediata aplicacion en todos los
procedimientos judiciales, se enrumba a la verificacion de las actuaciones adoptadas por
los jueces jurisdiccionales. Del analisis concreto de las causas de las Acciones de
Proteccion y el alcance de las entrevistas a los jueces que han actuado en ciertas causas,
se concreta que es necesario proponer una reforma a lo emanado el numeral 1 del articulo
41 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y suprimir

el numeral 4 del articulo 42 y su reforma de la normativa ibidem.
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1.5. Objetivos de la investigacion
1.5.1. Objetivo General

e Proponer una modificacion a la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional referida a la proteccion del derecho tutelar en la accion
de proteccion y justicia ordinaria.

1.5.2. Objetivos Especificos

e Analizar la fundamentacion tetrica de la accion de proteccion y el derecho a
la tutela efectiva.

e Determinar los derechos vulnerados en los procedimientos de la justicia
ordinaria como mecanismos para evitar el derecho a la tutela en la accion de
proteccion.

e Definir una propuesta para reformar de los articulos 41 No. 1y 42 No. 4 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sobre
el proceso de aplicacion de la Accion de Proteccién y la tutela efectiva.

1.6. Métodos tedricos

Desde la perspectiva de Jhandry Villacis (2016), los métodos son “un conjunto de
operaciones ordenadas para lograr resultados, basado en tal afirmacion, un método
cientifico es un conjunto de postulados, reglas y normas para estudiar y resolver
problemas de investigacion” (pag. 01). Al respecto, el presente estudio se empled el

analitico sintético, histdrico juridico y sistematizacién juridica doctrinal.
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1.7. Métodos empiricos

Constitucionales

constitucionales

Justicia
ordinaria

Categoria Dimensiones Instrumentos Unidades de Anélisis
Constitucién de la Republica
- Arts. 1, 75, 76, 77, 82, 88
Accion de
Proteccion.
Ley Organica de Garantias
Analisis Jurisdiccionales 'y  Control
documental Constitucional Arts. 41y 42
Derech(_)§ de Derechos Convencion Americana Sobre
Proteccién

Derechos Humanos (Pacto De
San José) Art. 25

Estudios de

Casos

Entrevistas

Encuesta

Precedentes judiciales de 8
casos Constitucionales
(Acciones de Proteccién
sustanciados en la Provincia de
Santa Elena en el afio 2019)

Jueces Jurisdiccionales de Santa
Elena.

Abogados en el Libre Ejercicio
de la Profesion.

1.8. Novedad cientifica

En la préactica, se observa que la accion protectora como mecanismo para proteger los

derechos constitucionales no se conocen, en particular, se alega que la accién protectora

dentro de sus caracteristicas esenciales se encuentra la residualidad que establece como

norma que se hace necesario agotar las instancias administrativas y judiciales para con el

fin de incoar esta accion. En funcion de ello, la politica legal Unica en Ecuador permitira

utilizar esta garantia constitucional correctamente, sin afectar el proceso legal para

presentar reclamos a través de los canales relevantes, pero, sobre todo, crear una practica

judicial vélida que garantice a los ciudadanos la seguridad juridica que requiere este pais.
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En este sentido, a través de esta investigacion se propuso una reforma al Art. 42 de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, debiendo suprimir
el numeral cuarto que dice: “Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la
via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz” y asimismo,
modificar el Art. 41 de la normativa ibidem, el numeral uno que debe establecer “Todo
acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los derechos,
qgue menoscabe, disminuya o0 anule su goce o0 ejercicio, aun cuando el acto pueda ser

impugnado en la via judicial ordinaria.

2. Marco Teorico

2.1. Antecedentes de la accion de proteccion

En Ecuador, hay que tomar en consideracion que la transicion de un estado socio
demdcrata a un nuevo estado de la Corte legal de Derechos y equidad social como
resultado del cambio efectuado dentro de la cultura legal. La Constitucion Ecuatoriana de
2008, que es esencialmente de naturaleza garantista, contempla un conjunto de medidas
jurisdiccionales que tienen como fin tutelar los derechos humanos, que incluyen dentro
de ellos: la medida de salvaguardia, la medida de habeas corpus, la medida de habeas

data.

Ciertas garantias constitucionales como Accion de Amparo, Habeas Corpus o Habeas
Data fueron reconocidas en la Constitucion Ecuatoriana de 1998. La falta de interés
politico con el fin de tutelares normas constitucionales, el derecho internacional o la
jurisprudencia de las organizaciones internacionales de derechos humanos ha significado
que, en varios casos, los jueces del juicio o el ilustre juzgado constitucional siguio

aplicado. Derecho civil, Administrativo, Penal u otro (Oyarte, 2017).
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La aplicacion de una Constitucion enmarcada dentro de un sistema democratico, trajo
como consecuencia cambios sustanciales en la Republica del Ecuador, y uno de los
principales se puede encontrar en el articulo 88 de la Constitucion que hace referencia a
“La Accion de Proteccion” indicando que constituye una herramienta de vital
importancia para la proteccion de los derechos que se encuentran contemplados en la
Carta Magna, pero en la practica en la aplicacion de las normas constitucionales se
presenta una inadecuada aplicacion, ya que existen falencias e imprecisiones a la hora de
determinar cudles son los derechos y garantias mas determinantes que se deben tutelar

(Oyarte, 2017).

2.2. Origen de la Accién de Proteccién

La Accidn de Proteccion también ha sido denominada por la doctrina con el nombre
de juicio, accién o derecho de amparo segun las distintas denominaciones que le ha dado
la doctrina, las leyes o por la jurisprudencia normativa de cada pais, constituye una
garantia procesal de caracter constitucional, ella se ha convertido en una herramienta de
proteccion jurisdiccional para la tutela de los derechos ciudadanos. Este recurso de
proteccion de los derechos y garantias contemplados en la Carta Magna tiene su
nacimiento en el Derecho Romano, en la edad media y afios méas tarde cuando es aprobada
la Constitucion del reino Unido que fue dictada el 15 de junio de 1215, como
consecuencia de la lucha que mantenia la monarquia y los nobles quienes logran

adjudicarse poder real (Oyarte, 2017).

Posteriormente, se puede sefialar en la Edad Moderna comienzan a evidenciarse
normas civiles para limitar los derechos absolutos de la nobleza y procurando entre ellas
lograr un equilibrio de derechos en la poblacién, donde se puede hacer referencia la

Peticion de Derechos del 7 de junio de 1628, que protege los derechos tanto de caracter
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patrimonial como personal. Posteriormente surgio la Revolucion Francesa que trajo como
consecuencia un cambio de pensamiento en el mundo y derivo en la promulgacién
Derechos del Hombre y del Ciudadano en el afio 1789, en dicha normativa tuvo como
méaximo logro el reconocimiento de los derechos de todo ser humano como la libertad, la
seguridad y la propiedad, afios mas tarde fueron incluidos en la Constitucién Francesa

los derechos sociales como la dignidad del hombre y el derecho al trabajo (Oyarte, 2017).

Finalmente fue en Estados Unidos en la Declaracion de Derechos de Virginia de fecha
12 de junio del afio 1776, se establece como derecho fundamental de todo ser humano la
libertad consagra en la facultad del libre albedrio, por su parte, la promulgacién de los
Estados Unidos el 4 de julio de 1776 fueron establecidos en el derecho a libertad y el
derecho a la vida. Una vez que estos derechos fueron proclamados, se aprueban diez
enmiendas a la constitucion de los Estados Unidos que hacen referencia por una parte al
derecho de propiedad, asi como también el derecho a la libertad, el derecho a que los
ciudadanos tengan derecho a un debido proceso, y a la proteccién de derechos

constitucionales.

2.3. Evolucion del Amparo Constitucional en la Republica de Ecuador

El Ecuador consagré a nivel constitucional la figura del Amparo en el afio 1967, pero
existieron multiples inconvenientes para que ella tuviera efecto, no se crearon las
disposiciones legales que la regularan, el pais pasaba por un Golpe de Estado en los afios
setenta. Posteriormente para los afios 1978 y 1979 se retoma el periodo democratico en
el pais, pero aun asi el amparo constitucional seguia sin estar consagrado, se intentd
reintroducirlo para el afio 1883, con las reformas constitucionales de ese afio pero fue
inatil, por cuanto dicha institucion quedo bajo el criterio del Tribunal de Garantias
Constitucionales, 6rgano mediante el cual cualquier ciudadano, que viere afectado sus

derechos constitucionales podia presentar la demanda correspondiente. (Abril, 2008)
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Afos mas tarde, luego de tantos intentos en el afio 1993 la Corte Suprema hoy Corte
Nacional, establecio un proyecto que hacia referencia al Amparo de los Derechos
constitucionales, posteriormente para mediados del afio 1994 se cred una Comision de
juristas por parte del Presidente de la Republica y es en ese momento cuando se instituye
el amparo convirtiéndose de esa manera en una garantia autonoma. Para el afio 1996 el
Congreso Nacional aprobd unas reformas a la Constitucion y dentro de ellas se encontro
el Art 31 en la que menciona el amparo constitucional con ligeras modificaciones, que

estuvieron vigentes hasta el 10 de agosto del afio 1998. (Abril, 2008)

La Constitucion del afio 1998, trajo consigo que se dictara la Ley de Control
Constitucional, asi mismo, dio lugar al Reglamento Orgéanico del Tribunal Constitucional,
y de esta manera se le asigna facultad al Tribunal Constitucional, en consecuencia, pasa
a tener la competencia para conocer el Recurso de Amparo en segunda instancia. Al ser
creada la nueva figura en el ordenamiento juridico ecuatoriano, con el fin de otorgar
proteccion frente a las decisiones dictadas por el poder publico o la administracion, que
lesionaran los derechos constitucionales de los administrados, el Amparo Constitucional
se establecié como una normativa juridica creada por Mandato Constitucional para la

proteccion de los derechos constitucionales. (Abril, 2008)

Cabe resaltar, que las Constituciones Ecuatorianas reconocieron desde el afio 1948 la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como también se reconocié otros
instrumentos que sefialan que todos los ciudadanos de un Estado determinado tienen la
facultad de ante la vulneracion de sus derechos y garantias solicitar a los tribunales de su
pais mediante un procedimiento rapido la tutela de estos derechos. En la Carta Magna
del afio 2008, la cual fue aprobada por la Asamblea Constituyente se cambio la

denominacion de Amparo Constitucional con la cual se conocia tradicionalmente, por
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Accion de Proteccioén, convirtiéndose de esta forma en una Accion de Proteccion de los

derechos constitucionales que no necesita muchas formalidades. (Cueva, 2012)

2.4. Justicia ordinaria

La justicia ordinaria es aquella que no reconoce privilegios o estd regulada en
tribunales extraordinarios. El tiene poder sobre todas las causas y quejas que ocurren en
un distrito. Suele ser juez en primera instancia. Los graduados que se llaman graduados
no son llevados ante la justicia, y sus causas van directamente a las jurisdicciones

establecidas por la Constitucién o los estatutos de autonomia.

El Estado es el principal organismo que garantiza la ley, ya que es una de sus fuentes,
lo que significa que mantiene una interaccion estricta con el sistema legal actual, de modo
que todos los derechos, obligaciones y deberes resultantes de él son aceptados y
asimilados y respetados por la ley. Es esencial enfatizar que todos estos derechos, deberes
y responsabilidades deben adaptarse y darse a las necesidades del individuo, manteniendo

una armonia total con la justicia. (Calderon, 2014)

En lo anterior, la justicia ordinaria significa la aplicacion de todas las reglas y leyes
ajustables en las areas legales, contenidas en los diversos cddigos que establecen los
parametros para la provision de esa justicia, que buscan lograr todos los derechos y
obligaciones respetados por la sociedad, que opera en un estado constitucional en el que

se aplica este tipo de justicia.

2.5. Accion de proteccion

La medida de proteccion tiene como objetivo proteger directa y efectivamente los
derechos y garantias que se encuentran contemplados en la constitucion y en tal sentido,
en este tipo de circunstancia es la via idonea para preservar esos derechos. La misma

procede en caso de vulneracion de los derechos constitucionales por actos u omisiones de
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una autoridad extrajudicial que lesiona los derechos constitucionales de la poblacion en

general; y si la violacion se produce en contra de un particular, y la misma causa grandes

dafos, si proporciona servicios publicos inadecuados, o para aquellos casos en los cuales

se actue por delegacion o concesion.

Esta garantia, a su vez, también se encuentra establecida en la Ley Orgénica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el cual se estructura y se consolida

la jurisdiccion que establece los factores procesales, asi como las normas de ejecucion,

los requisitos de origen, el tema, el procedimiento y la inadmisibilidad del proceso.

Debido a la naturaleza trascendental de esta accion, con el objetivo de garantizar el

respeto y el resguardo de los principios establecidos en la carta magna.

2.5.1.

a)
b)

c)

d)

Elementos o caracteristicas esenciales de la Accion de Proteccion

Debe haber una violacion de un derecho constitucional.

Esta violacién es causada por un acto u omision de una autoridad o individuo.
Debe darse la inexistencia de otro recurso procesal que proteja el derecho
vulnerado. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

El proceso por cuanto se trata de la vulneracion de un derecho constitucional
debe ser simple, rapido y efectivo.

El proceso se lleva a cabo con la mayor rapidez y oportunidad, excluyendo
cualquier complejidad del proceso que pueda ser aceptada en procesos
comunes. Por lo tanto, no se aceptan incidentes, solicitudes, formalidades o
retrasos innecesarios que prorroguen la solucion. (Asamblea Nacional, 2009)
Se puede proponer de manera verbal o de forma escrita, sin ningan tipo de

formalidades, asi como también no es necesario establecer con exactitud la
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norma violada, y el patrocinio de un abogado no es esencial para proponer la
medida, sino solo para describir los hechos u omisiones. (Constitucion de la
Republica de Ecuador, 2008)

g) Es un acto, no una apelacion, porque no tiene la intencién de impugnar una
sentencia, sino los engranajes para informar un acto u omision que viola un

derecho garantizado constitucionalmente.

2.5.2. Procedenciay Legitimacion Pasiva
Segun lo establecido en el Art. 41 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, determina:

e Cualquier acto u omision que haya sido efectuado a consecuencia de la actuacion
de una autoridad no judicial que viold o vulneré los derechos y garantias de otra
persona. En consecuencia, este tipo de actos pueden vulnerar los derechos de los
administradores que se encuentran contemplados en la Carta Magna, por lo que
no estan excluidos de la medida de proteccion. Los actos de los poderes del
Estado, aunque se omiten 0 no se cumplen, consisten en el hecho de que no se
respetan los derechos tutelados en la Carta Magna.

e Cualquier orden publico nacional o local, en el cual traiga como consecuencia la
vulneracién del ejercicio de derechos y garantias. En relacion a las politicas
publicas, es necesario establecer que, en ciertos casos, se dirige al control y la
sancion como un deber general del Estado que esta tratando de desarrollar un
plan que mantenga para la ciudadania los derechos que se encuentran
contemplados dentro de la constitucion. Aplicar los preceptos de integracion,
contribucion, obligacién, uniformidad y no segregacion.

e Sea la accion o inaccion por parte de los entes que provean un servicio publico
que vulnere los derechos constitucionales. Se refiere a la violacion de un derecho

33



en el que el hecho puede violar efectivamente uno o mas derechos, ya sea por
acto u omision, y es necesario procesar directamente el acto que viola las
disposiciones de la Constitucion para corregirlo.
e Todo acto proveniente de personas naturales o juridicas que se efectlen en el

sector privado cuando ocurriere alguna de las siguientes circunstancias:

a) Prestacion de servicios publicos defectuosos que son del interés de la
comunidad;

b) Prestacion de servicios publicos por delegacion o concesion;

c¢) Origine un dafio grave;

e Todo acto discriminatorio que haya sido realizado. (Asamblea Nacional, 2009)

2.5.3. Presupuestos esenciales de la Accién de Proteccion

Los presupuestos de toda accién de proteccion cuando se parte del hecho cierto que el
sujeto activo y titular de los derechos y garantias es el individuo, y por otra parte el sujeto
pasivo es el Estado, hay que sefialar que la juridicidad de esta relacién emana de los
derechos. Por tal motivo, las garantias ciudadanas se convierten en un derecho desde la
perspectiva del sujeto activo, por lo que, las garantias crean una obligacion que se refleja

en la imposicion constitucional del respeto de los derechos. (Garcia, 2008)

En consecuencia, se requiere establecer los presupuestos para que proceda la accion

de proteccion como son:
Legitimacion activa

Esto implica que cualquier persona natural o juridica que crea que se estan violando
sus derechos garantizados constitucionalmente y debe tenerse en cuenta, que no solo los

afectados se ven perjudicados por la accién o supresion de los 6rganos juridicos, sino
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también si se les priva de disfrute o ejercicio. Los derechos resultan del orden publico, de

la provision de servicios o individuos pablicos que son inaceptables.
Competencia

Debe quedar claro el parrafo 2 del articulo 86 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador (2008) que establece:

los jueces competentes hacen que las garantias jurisdiccionales de
los derechos sean efectivas para cualquier juez de primera instancia
en el lugar de origen del acto u omisién o donde ocurran sus

efectos. (pag. 60)
Legitimacion Pasiva

En el proceso de proteccion el caso se inicia contra una persona o un representante
legal de una persona juridica por accion o inaccion, que viola los derechos garantizados
en la Constitucion, y el representante legal de la institucion estatal también debe ser

procesado si el individuo actla a través de la comision, privilegio o delegacion.

2.5.4. Inadmisibilidad del efecto protector

La medida de proteccion no es valida en los siguientes casos:

e Sin evidencia de actos no se demuestra una violacion de los derechos
fundamentales.

e Si las acciones fueron revocadas o eliminadas, a menos que esas acciones
conduzcan a dafios reparables.

e Si el proceso solo cuestiona la constitucionalidad o legalidad del acto u

omision, es decir no se vulneran los derechos constitucionales.
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e Si el acto administrativo a que hace referencia la accion puede ser impugnado
en la via ordinaria.

e Cuando el reclamo de una empresa activa requiera la proteccion de un derecho
legalmente establecido.

e En caso de orden judicial.

e Cuando la accidn judicial sea emanada del Consejo Nacional Electoral y el
mismo por su naturaleza pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso

Electoral.

En tales casos, el juez declarard la accion inadmisible breve y sucintamente se indicara

la razon por la cual la accion no fue admitida.

2.5.5. Tramitacion de la Accion de Proteccion

El procedimiento de tramitacién de la accién de proteccion por la naturaleza del
derecho vulnerado resulta bastante sencillo. EI mismo se puede realizar de manera verbal
0 por escrito, sin ningun tipo de formalidades. No necesita citar el estandar violado, ni
tampoco debe patrocinar a un abogado para proponer el estandar, pero se deben cumplir

ciertos presupuestos, como los siguientes:
Demanda

La misma que debera contemplar de manera expresa los requisitos que se encuentran
contemplados en el Art. 10 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional:

a) Elnombrey apellido de la persona que actuay, para el caso que no sea la afectada,
el nombre de la persona afectada.
b) Los datos esenciales que se requieren para evidenciar la definicion del individuo,

sociedad o institucion.
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c) La designacion del hecho u omision que viola la ley que causo el dafio. Si es
posible, una laboriosa lista de hechos. El autor no estd obligado a citar la regla o
jurisprudencia que sirve de base para sus acciones.

d) EIl ente donde el individuo u organismo perjudicado puede ser informada de la
accion.

e) Ellugar donde ha de notificarse a la persona accionante y a la afectada, si no fuere
la misma personay si el accionante lo supiere.

f)  Afirmacidn, que conste que no goza de otros tipos de garantias emanadas de una
carta magna a consecuencia de los mismos actos u omisiones en contra del mismo
sujeto.

g) Lasolicitud de medidas cautelares, si se creyere oportuno.

Calificacion de la demanda

Si el reclamo no incluye los elementos anteriores, debe completarse en 72 horas. Una
vez concluido ese lapso, si la querella se encuentra inconclusa y a su vez, el reporte sefiala
que se ha efectuado una fractura de ley, la magistratura inicia un proceso, que permitira
subsanar la ausencia de los elementos que estan en el ambito, para la persecucion de la

audiencia. La solicitud esta calificada y se debe incluir:

Aceptacion del procedimiento, dia y hora en el cual se podra celebrar la audiencia
publica, la cual no se podra diferir en mas de tres dias a partir de la fecha de calificacion
de la queja, la disposicion que las partes proporcionan la evidencia para determinar los
hechos al momento de la audiencia y el orden de accion o precaucion, si el juez lo

considera apropiado.

Audiencia
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La audiencia publica tiene lugar el dia y la hora especificados, bajo la direccion del
juez. Tanto el interesado como el autor pueden intervenir si no son la misma persona. El
operador de justicia tiene la potestad de escuchar a otras personas o instituciones con el
fin de buscar una mejor solucion al problema. La audiencia comenzara con la palabra de
la persona afectada y si fuere ello posible mostrara el dafio, asi como también los motivos
de la medida. Entonces intervendra la persona u organizacién en cuestion, que solo tendra

que responder los motivos de la medida.

Hay que sefialar de igual manera que tanto la persona que actua tiene la facultad de
replicar; La ultima intervencion sera efectuada por el sujeto activo. Ambas partes tienen
un tiempo de hasta veinte minutos con la finalidad de intervenir y diez minutos para la
réplica. En este mismo sentido hay que sefialar que las empresas tienen derecho al mismo
tiempo. Si usted es un tercero interesado y el juez o el juez lo aprueba, tiene derecho a

intervenir durante diez minutos.

El juez debe evaluar los problemas que considera necesarios para poder solucionar la
controversia, y de esta manera poder controlar la actividad de las partes y evitar retrasos
innecesarios. La audiencia solo termina cuando el juez se forma un criterio para la
determinacion de la existencia o no de la violacion de los derechos y se manifiesta de
forma oral en la audiencia que ha sido fijada para resolver el conflicto. EI operador de
justicia tiene dentro de sus facultades la posibilidad de poder suspender la audiencia y
establecer una nueva fecha y hora para continuar, si lo considera necesario para

proporcionar evidencia.

La ausencia de la persona, institucion u organismo operado no impide que se lleve a
cabo la audiencia. La ausencia del demandante se considerard como falta de interées

procesal. Si la presencia de la persona en cuestion no es totalmente necesaria con el fin
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de probar el perjuicio ocasionado, la sesion se podria ser ejecutada en asistencia del

querellante.

Finalizacion del proceso

El tramite puede finalizar con una orden final que anuncie el retiro o la aprobacion.

Sobreseimiento: EIl solicitante a su criterio puede desistir de la causa por
razones personales, juzgadas por el juez. Se considera una retirada tacita si el
interesado no se presenta a una audiencia sin una buena razon y su presencia

es esencial para demostrar el dafio. En caso de revocacion, el caso se archiva.

e Allanamiento: Durante el proceso, la persona o institucion procesada puede

buscar en cualquier momento antes de que se dicte la sentencia. La bldsqueda
puede ser completa o parcial. En el caso de una busqueda parcial, el proceso
continuara su curso para el caso que no exista un acuerdo entre las partes. El
contrato de reparacion, que seréa aprobado al final de la causa, continuaré en los
casos en que la persona o institucion gue esta operando realiza una bdsqueda.
Eso y la persona en cuestion pueden acordar formas y tipos de remedios. No es
posible apelar contra la orden final que aprueba el contrato de busqueda y
reparacion. En ningin caso el juez aceptara el acuerdo de retirada,
consentimiento o indemnizacién que implique una violacion de derechos
inalienables o acuerdos obviamente injustos.

Sentencia: Si el juez dicta una sentencia, pasara igualmente en la sesion y la

oficiara en un lapso no mayor a dos dias.
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2.6. La Accion de Proteccion en la constitucion de Ecuador del 2008

La presente accion de proteccion contempla diversas formas de proteccion juridica, asi
como por una parte establece cuales son las fiabilidades nominales constituidas en el Art.
84 en el cual indica que indiferentemente del 6rgano estatal que cuente con la jurisdiccion
para legislar, asi como el poder legislativo, se encuentran obligados a adecuar las normas
a la Constitucion. En este sentido el Art. 85 de la Constitucion menciona que cualquier
autoridad que realice algun plan, proyecto o programa, debe adaptar sus decisiones para
la realizacion de los derechos, asi como también cada una de las garantias

jurisdiccionales. (Cueva, 2012)

Continuando, las Garantias Jurisdiccionales tienen como objetivo fundamental
proteger y tutelar todos los derechos inherentes a la persona humana, como la privacién
arbitraria de la libertad, a la integridad fisica y al derecho a la vida, las que protegen el
derecho a la informacion publica, a la intimidad, asi como también las que protegen la
eficacia del sistema juridico, que son conocidas con el nombre de accion de
cumplimiento, y para finalizar de igual manera se tutelan los derechos humanos que se
encuentran contemplados en el &mbito judicial ordinario, que se conocen con el nombre

de acciones extraordinarias de proteccion. (Cueva, 2012)

2.7. Finalidad y objeto de la accién de proteccion
Conforme al articulo 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional (2009) se busca la medida de amparo:

La seguridad inmediata y verdadera impuesta en la constitucion,
gue puede lograrse mediante actos u omisiones de una autoridad no
judicial en caso de violaciones de los derechos constitucionales;
contra la politica pablica si lo priva del disfrute o ejercicio de los

derechos constitucionales; y si la violacion es causada por una
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individuo en concreto, si el guebrantamiento de la normativa
ocasiona un perjuicio elevado, si no aportado funciones
administrativas iddneas, si procede en representacion o atribucion,
o si el interesado se encuentra en un estado de sumisién, impotencia

o discriminacion (pag. 25).

Del protocolo se deduce que el sujeto de esta garantia de jurisdiccion se interpreta
como un mecanismo de proteccion contra el abuso de los diversos actores de los
buscadores del poder publico y, en Gltima instancia, de algunas personas si sus acciones
violan los derechos que se encuentran contemplados en la Carta Magna. Asi mismo, en

la ley Orgénica de Garantias Judiciales y Control Constitucional.

La Constitucion de del afio 1998, que contemplaba todo lo relativo a los derechos y
garantias, principalmente el Amparo y Habeas Corpus, lo hizo como medida de
precaucion, lo que significa que ocurre excepcionalmente cuando ocurren violaciones de
los derechos que se encuentran contenidos en la Carta Magna. Desde esta panoramica, la
vulneracion de los derechos y garantias constitucionales que no cumplen con estos
pardmetros o que no se podian aplicar al caso concreto. Esto implicaba la existencia de
una accion judicial que vulnerara los derechos constitucionales, que en la mayoria de los

casos era competencia del tribunal administrativo para el litigio.

Por su parte, la constitucion actual ratifica estas inconsistencias al afirmar que estas
garantias son preventivas y basadas en el conocimiento, y como medida preventiva,
tenemos la razon para un analisis mas detallado. En resumen, la medida de proteccion se
aplica si la violacion ya se ha cometido a través de lo que corresponde a su reparacion, es
decir, esta medida no pretende declarar un derecho como lo hace en el poder judicial

ordinario, sino mas bien cumplirlo y repararlo.
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Es importante entender un punto decisivo dentro de los derechos fundamentales, como
es el “mandato de optimizacion”, para lo cual analizaremos al tratadista Rober Alexy que
nos ensefia la importancia del “mandato de optimizacioén”. Segin Ramiro Avila (2012),

autor citado en el libro; Los derechos y sus garantias. Ensayos criticos, nos explica que:

Los principios son mandatos de optimizacion. Al decir que estos son mandatos,
confirma la idea de que los principios son normas legales y deben aplicarse como tales.
Al expresar que estan optimizados, significa que su objetivo es cambiar el sistema legal
y también la realidad. El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambiguo,
porque tiene que ser interpretado por parte del operador de justicia y el mismo no ofrece
soluciones decisivas, sino parametros para poder comprenderlo y el mismo es ambiguo
por cuanto no posee una hipotesis objetiva, ni define compromisos o decisiones. Las
disposiciones que surgen provenientes del caso son muchas variadas y solo pueden

determinarse en el caso especifico.

Compromisos o decisiones. Las disposiciones que surgen provenientes del caso son
muchas y variadas que ofrecen una serie de opciones para la persona que interpreta o
aplica la ley. La ambigtiedad es una caracteristica esencial del principio. El principio es
general porque se aplica a todas las personas o grupos publicos o privados. Después de
todo, es una norma abstracta, ya que puede iluminarse para cualquier norma legal o servir

como parametro de interpretacion y no tiene especificidad para cada situacion de facto.

Rober Alexy (1993) en su obra Teoria de los Derechos Fundamentales nos explica
que: “Los principios como mandato de optimizacidn son el punto crucial para distinguir
entre reglas y principios”. También nos ensefia que los principios son normas que ordenan

hacer algo tanto como sea posible dentro de las posibilidades legales reales.

En su obra Teoria de los Derechos Fundamentales nos explica:
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“Los principios son mandatos de optimizacidn, que se caracterizan por el hecho de que
pueden cumplirse en diferentes grados y que el grado apropiado de cumplimiento depende
no solo de las opciones legales sino también reales. El alcance de las opciones legales

esta determinado por principios y reglas en conflicto”.

El mismo autor nos explica, refiriéndose a las reglas, que son solo reglas que pueden
o no cumplirse. “Siuna regla es valida, se debe hacer exactamente lo que requiere, ni mas
ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen disposiciones en la medida en que esto sea
real y legalmente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa mas que gradual. Cada regla es un principio”. Los principios generales de
aplicacion en nuestra Constitucién se encuentran contemplados en el Capitulo Primero

del Titulo 11 de la Constitucion de la Republica.

El texto constitucional trata de definir criterios para evitar que los principios y
derechos permanezcan en meras afirmaciones o aspiraciones, es decir, hay una reaccion

decisiva contra la naturaleza declarativa del reconocimiento de derechos.

A la luz de este escenario, los principios de aplicabilidad individual y colectiva, los
principios de igualdad y la aplicacion directa de los derechos estan anclados no solo para
aquellos que estan constitucionalmente establecidos, sino también para aquellos que estan
incluidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, justificacién
completa, el principio de responsabilidad del Estado por actos y omisiones que conducen
a violaciones, el principio de no regresividad que impide cualquier acto u omision que
ponga en peligro injustificadamente el contenido de los derechos ya reconocidos en la

Constitucion.

Asi como el principio de progresividad, que aboga por el avance del desarrollo de los

derechos, es el otro lado del principio de no regresividad. Ademas, se declara el sistema
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de garantia, que debe garantizar la jerarquia inalienable, indivisible, interdependiente e
igualitaria de todos los derechos. El hecho de que la Constitucion de la Republica haya
decidido dividir los derechos en diferentes capitulos no significa en ningin caso un
tratamiento diferente, lo que implica una diferenciacion de las jerarquias o cuestiona la

interdependencia que une todos los derechos en su conjunto.

2.8. Medidas Cautelares.
Las medidas cautelares son medidas urgentes y de caracter temporal que tienen como
finalidad evitar o cesar el dafio resultante de la vulneracion de un derecho constitucional.

Al respecto, el Art. 87 de la Constitucion de la Republica (2008) establece:

“Se pueden tomar precauciones juntas o independientemente de las medidas de
proteccién de los derechos fundamentales para prevenir la violacion o amenaza de una

infraccion”.

Esta norma se encuentra incorporada en las disposiciones comunes a todas las
garantias constitucionales previstas a partir del Art. 85. Como se desprende del contenido
de la norma constitucional citada, no excluye una garantia de proteccion que deberia
haber cumplido el legislador. Esto queda claro cuando consideramos que el Art. 27 del
LOGICC excluye la introduccion de medidas cautelares “cuando se trata de ejecutar
ordenes judiciales o cuando se toma una medida extraordinaria para proteger los

derechos”.

Debe sefialarse que la disposicion prevista en el Art. 87 de la Constitucidn corresponde
a la proteccion prevista en la Constitucion de 1998, con la diferencia de que la "medida
cautelar” actual de la institucion es mas protectora, ya que no clasifica la violacién como
grave. No se introducen procedimientos legales. El requisito principal para la

continuacion de la medida preventiva es el peligro inmediato de que se cometa o se

44



cometa una infraccion. Como resultado, la medida preventiva previene o detiene tal

violacién, nada mas.

Si se evita una violacion, no tiene sentido que funcione el conocimiento o el proceso
de proteccidn del sustantivo, ya que se puede declarar que la violacidn no esta ocurriendo.
Si se detiene una infraccion, es probable que el juez deba disolver la orden judicial e
iniciar un proceso para determinar la infraccion y enmendarla. Para estas distinciones, la
constitucién prevé la posibilidad de ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las medidas de proteccion constitucional. Bajo ninguna
circunstancia deben ordenarse medidas cautelares, incluso si se han tomado medidas

cautelares en el &rea administrativa y judicial.

Ramiro Avila (2012) explica: las precauciones en Ecuador son simples y rapidas, como
en una comparacion legal; De hecho, las medidas existentes en el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos a nivel regional o universal se limitan a enviar un
fax denunciando el hecho de que esta ocurriendo o esta por suceder, y si se considera
necesario, la institucion supranacional actuara de inmediato para evitarlo que el acto que
causa la violacion de derechos ocurre o se detiene. Este proceso de precaucién, como se

introdujo en Ecuador, no significa socavar el problema subyacente.
Sobre el particular Ramiro Avila dice:

“La Constitucion de (2008) estd haciendo progresos significativos en la regulacion de
las garantias. Se pueden hacer valer todos los derechos de todas las personas. Se ha abierto
una puerta que es tan grande como numerosas violaciones de la ley en el pais. Cabe
esperar que el tribunal constitucional y los jueces que ejercen la competencia
constitucional puedan distinguir entre derechos fundamentales y derechos que pueden

reivindicarse por medios comunes. También se espera que estas herramientas sean
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utilizadas por los méas necesitados y no por aquellos con mejor acceso a la justicia. Las
garantias fueron indudablemente inspiradas por quienes sufren las violaciones y no por
los abogados que abusan de estas herramientas. No podria ser de otra manera si desea un

verdadero estado constitucional de derechos”.

El Tribunal Constitucional, a pesar del ejercicio de sus poderes en virtud del Art. 436
de la Constitucion, y en particular el parrafo seis, estd facultado para emitir sentencias
que constituyen "jurisprudencia vinculante" en relacion con las garantias de jurisdiccion,
incluidas las medidas cautelares, hasta ahora, sin comentar sobre su alcance. Es
aconsejable que el Tribunal Constitucional tome una decision al respecto para orientar

mejor las acciones de los jueces con respecto a las medidas cautelares.

2.9. Rol del juzgador.

La Constitucion actual indudablemente otorga al juez constitucional y, en general, a
los jueces ordinarios, la importante tarea de realizar los postulados, principios y valores
establecidos en el texto constitucional. La tarea del juez constitucional es particularmente
importante para este propésito, ya que depende de él difundir los nuevos postulados

constitucionales a través de sus decisiones.

Segun la Constitucion de 1998, se preveia “el Ecuador es un Estado social de derecho”,
Premisa que también lleva a suponer que es un verdadero estado constitucional, en la
practica este no es el caso porque se caracterizo por aspectos administrativos y legalistas;
una caracteristica que obviamente coincidia con el modelo neoliberal vigente en ese
momento. Al respecto Pablo Alarcon (2013) refiere: “Segun la vision positivista inherente
al estado liberal, el papel del actor legal se redujo a un proceso exegético de subsumir o

derivar reglas, y el juez era la boca de la ley”.
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Segun el concepto de este régimen, la legislatura ejercié permanentemente justicia y
soberania sobre cualquier otra funcion del estado, de modo que la accion legal restringio
los derechos, garantias y postulados constitucionales, que en la mayoria de los casos estan
dafados o cancelados. Como un avance significativo sobre la constitucion actual, el Art.
1 establece una nueva forma o modelo del estado como parte del proceso de desarrollo de
la constitucién y establece que "Ecuador es un estado constitucional de derechos y
justicia®, un sistema en para lo cual la presentacion de dicha autoridad, 6rgano, funcion o

acto de conformidad con las disposiciones de la Constitucién de la Republica.

Este postulado es extremadamente importante para el contenido de la Constitucion y
para el papel que los jueces deben jugar en este nuevo paradigma. Es decir, todos los
jueces, sin distincidn, tienen jurisdiccion para decidir sobre los derechos humanos en los
casos que conocen; y en otros casos resolviendo casos especificos de violaciones. Al
eliminar la hegemonia del régimen legislativo y crear una verdadera "jurisdiccion
constitucional”, el votante de Montecristi busca, en particular, defender plena y
efectivamente los derechos constitucionales e introducir un nuevo sistema en el que los
jueces adopten posiciones criticas e inventivas, iniciativas de gran magnitud.
Conocimiento para defender estos objetivos. Por lo tanto, el trabajo descriptivo de
aplicacion legal y formal de las reglas generalmente previstas en las reglas de

procedimiento debe ser ignorado.

El papel del juez asume asi nuevas tareas en la creacion del derecho constitucional,
cuyo objetivo es también una fuente legal. La préactica legal ya no es una operacion de
suscripcion logica para transformar la ley en una operacion sistematica de argumentacion
e interpretacion. En este contexto, el propio Pablo Alarcon explica: “En resumen, el
estado constitucional promueve y enfatiza la importancia del nuevo papel que el juez

constitucional tiene que juzgar. Por lo tanto, debe terminar con este trabajo mecanico
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pasivo de subseccion positiva que se abandona y se convierte en el garante de la

democracia constitucional y el contenido material de los derechos fundamentales™.

En resumen, el nuevo régimen previsto en la Constitucion de la Republica promueve
y subraya la importancia del nuevo papel que debe desempefiar el juez constitucional. Por
lo tanto, esta obligado a abandonar estas practicas pasivas, mecanicas y formalistas y
convertirse en un verdadero garante de los postulados constitucionales. Estas
caracteristicas esenciales del estado constitucional y el papel de los jueces
constitucionales inevitablemente nos llevan a demostrar el papel de los jueces en las
garantias de jurisdiccion y especialmente en las medidas de proteccion. Aqui es

exactamente donde el juez tiene que enfrentar desafios reales al resolver disputas.

2.10. Argumentacién Juridica.

La administracion ordinaria de justicia se caracteriza por el uso de argumentos
[lamados "subsuncion™, que consisten en la aplicacion mecanica de la norma legal.
Estrictamente hablando, es la relacion logica de una situacion particular, por eso la
institucionalizacion de la injusticia y la arbitrariedad por parte del juez. En cambio, con
el disefio de la Constitucion del (2008) se intenta introducir una administracion de justicia
mas técnica, se debe interpretar la premisa normativa y se debe probar la premisa real.
Esta férmula legal tiene como objetivo lograr una motivacién adecuada, que debe estar

presente si no se respetan las garantias basicas de un procedimiento adecuado.

En otras palabras, permite que se realice un argumento legal y factico apropiado antes
de la suscripcién. En la justicia constitucional, el problema del razonamiento se vuelve
méas complejo debido a la multitud de reglas que deben aplicarse, en contraste con el
poder judicial ordinario, que solo usa reglas prescritas por el legislador, que en su
estructura tienen una hipdtesis de facto y una obligacion como consecuencia

proporcionar.
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La justicia constitucional utiliza normas que se denominan doctrinariamente "temas",
0 principios que no se conciben en su concepcién de hipdtesis sobre hechos y
consecuencias. Es decir, antes de que se aplique la regla, debe elaborarse una regla
hipotética para la cual el juez debe referirse a varias fuentes normativas, como la
jurisprudencia nacional e internacional y los instrumentos internacionales de derechos

humanos y doctrina.

Por esta razon, la constitucién misma ha dado a los jueces la necesidad y la obligacién
de ser creativos y dindmicos en sus decisiones y convertirse en la boca de la constitucion.
Con la entrada en vigor y la entrada en vigencia de la nueva constitucion, se espera que
el resultado legal de los jueces constitucionales cambie paso a paso. El nuevo paradigma
constitucional requiere que los jueces y otros actores legales realicen su trabajo, bajo
nuevos parametros interpretativos que hacen que la argumentacion legal sea mas

compleja.

En este contexto, se presentan técnicas de interpretacion tipicas para los principios
constitucionales, tales como por ejemplo el de la ponderacion, el principio de
proporcionalidad de las sanciones aplicadas, efecto de radiacion, proyeccién horizontal
de los derechos y principios de regresion y no regresividad, aplicacion inmediata de

derechos, principio de proporcionalidad, entre otros.

Como lo que se ha dicho anteriormente no es suficiente, los actores legales tienen que
lidiar con los “valores", es decir, las conductas que guian nuestro comportamiento, que
son constitucionales y requieren una técnica explicativa que puede garantizar los derechos

de las personas en ciertos casos.

Sobre el tema Miguel Carbonell (2008) en la introduccion de su ensayo “El principio

de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, nos indica: “Los jueces
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constitucionales y otros actores legales tuvieron que aprender a realizar sus tareas bajo
nuevos parametros de interpretacion, lo que hace que la argumentacion legal sea mas
compleja. Las técnicas de interpretacion tipicas de los principios constitucionales entran

en juego”.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos como parte del bloque
constitucional son parte de la constitucion, por lo que pueden usarse para proteger y
defender los derechos fundamentales, es decir, la Constitucion permite el acceso a una
amplia gama de fuentes legales e interrelacionadas, en ciertos casos que permiten al

Tribunal Constitucional tomar decisiones con efecto vinculante.
Sobre el particular Ramiro Avila (2012) nos ilustra:

“Con respecto a la posibilidad de ejercer pruebas en procedimientos constitucionales,
debe tenerse en cuenta que el acto es conocido y no preventivo. Si el juez declara la
existencia de una violacion de la ley mediante un juicio, necesita informacion procesal.
Esto muestra los hechos alegados, es decir, la violacion de los derechos fundamentales.
La constitucion estipula que el juez puede ordenar la obtencion de pruebas en cualquier
momento e incluso ordenar la formacion de comisiones para la recoleccion. Entonces, la
prueba debe entenderse como informal y el objetivo es que el juez forme criterios. Como

resultado, los hechos y la ley deben ser discutidos objetiva y legalmente”.

2.11. La Accidn de Proteccion contemplada en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El Art. 88 de la Carta magna (2008) establece:

La Accion de proteccion tiene como objetivo la proteccion directa
y se aplica en relacion con los derechos reconocidos en la carta

magna y puede ser instituido si se produce una violacion de los
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derechos constituidos como consecuencia de los hechos o inaccion
de un dérgano no juridico contrarios al orden publico, si le impide
gozar o ejercer derechos constitucionales; y si la infraccion es
cometida por una persona, si la infraccion a la ley ocasiona una
consecuencia importante, si no presta los funciones publicas
idoneas, si procede por traspaso de poderes 0 concesiones, o si el
individuo se encuentra en estado de sometimiento, indefenso o

segregado (pag. 40).

Por su parte, el Art. 39, de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional (2009) determina que:

La Accion de Proteccion tiene como objetivo promover los
derechos reconocidos en la carta magna y en los acuerdos
internacionales de la legislacion civil, que no estan protegidos por
las medidas de habeas corpus, la entrada a la documentacion
oficial, el habeas data por violaciones y la proteccién excepcional
contra apelaciones judiciales de los pueblos indigenas, proteger de
manera directa y efectiva a los pueblos.” Como se puede establecer
de la normativa invocada esta garantia jurisdiccional en armonia
con el texto constitucional tiene como objetivo el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos (2009).

Al respecto Colon Bustamante Fuente (2012), sefiala:

La accion de proteccion posee un conjunto de caracteristicas

inherentes a ellas y procede: Contra actos u omisiones de un
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funcionario, una autoridad o un proveedor de servicios publicos
que violen derechos y la garantia establecidas en la norma; frente a
la regulacién estatal, regionales o territorial que interfieran con el
ejercicio o ejercicio de derechos o garantias constitucionales; frente
a los hechos u inactividad de individuos juridicos en el area
empresarial si se produce al menos uno de los siguientes motivos:
1. Oferten funciones publicas e individuales o de orden estatal o
social; y, 2. Brinden funciones por representacion o adjudicacion.
La dimensién de resguardo es de orden general, ya que resguarda
les legislaciones establecidas en la Constitucién, por medio de
herramientas estructurada sobre los derechos humanos; Es un
tramite inmediato, lineal y preferible, ya que el proceso se
conforma por ser sencillo, oportuno, eficaz y oral en todas las

etapas y situaciones tramitadas (pag. 48).
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Capitulo 111

Marco Metodoldgico

Esta fase de investigacion refleja la forma metodoldgica y sistémica en que se
desarrollo la investigacion. Por esta razdn, la epistemologia se aborda desde el paradigma
positivista con un enfoque cuantitativo que requiere el uso de métodos y técnicas que
permitan medir y analizar la informacion para completar la verificacion o el rechazo de
hipétesis y el comportamiento de las variables en el estudio. Eficacia del procedimiento
de la Accion de proteccion y casos de su improcedencia en el marco de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En este sentido, los
métodos, técnicas e instrumentos utilizados en el proceso de investigacion se describen

en detalle.

3.1 Metodologia de la Investigacion
Sobre este aspecto, se define el conjunto de métodos, técnicas, instrumentos
empleados en el proceso de investigacion. Al respecto, (Villalon, 2015) sefiala que: ““...En
el campo de las ciencias sociales y juridicas, la metodologia es el resultado de una serie
de experiencias a lo largo del tiempo, una reflexion personal sobre como se llevé a cabo
esta investigacion” (pag. 02). Basado en lo que se ha dicho anteriormente, se interpreta
que los métodos de investigacion proporcionan una base para comprender el pensamiento

introspectivo, lo que permite el analisis y la reflexién de fendmenos abstractos.

Por su parte, (Zuleta Puceiro, s/f) senala que: “La tarea de la ley es penetrar la
unidad intima del sistema organico natural de los institutos. Para hacer esto, procedera de
manera cientifica a través de sucesivas descomposiciones y composiciones; Analisis y
sintesis; Hipotesis y revision” (pag. 25). Este comentario comprende la base del derecho

positivo, que apoya la ciencia constructiva a la luz del fenémeno legal.

53



3.2 Métodos

Desde la perspectiva de (Jhandry & Villacis, 2016), Los métodos son "una serie de
operaciones ordenadas para lograr resultados. Basado en tal propuesta, el método
cientifico se entiende como un conjunto de postulados, reglas y normas para estudiar y
resolver problemas de investigacion” (pag. 01). Como el autor mencion0 anteriormente,
Se cree que esta investigacion, que esta orientada a la investigacion cientifica, requiere el
uso de un método mediante el cual el desarrollo I6gico y relevante pueda lograr los
objetivos establecidos, p. B. Andlisis, determinacién y planificacién del proyecto de una
propuesta de reforma a la LOGJCC en la aplicabilidad del marco constitucional, para lo

cual se utilizan los siguientes métodos.

3.2.1. Método Analitico

De acuerdo con (Jhandry & Villacis, 2016), senala que: “Es este método de
investigacion el que consiste en desmembrar un todo y desglosarlo en partes que permitan
analizar el problema de manera segmentada. El analisis se puede afirmar que es la
observacion e investigacion de cierto hecho” (pag. 01). En relacién con esta afirmacion,
la relevancia del conocimiento del objeto investigado se analiza por naturaleza para
comprender, explicar, establecer analogias y extraer conclusiones y validez relevantes

basadas en el comportamiento del fendmeno examinado.

El analisis y la sintesis funcionan como una unidad dialéctica y, por lo tanto, el
método se llama analitico-sintético. El andlisis se realiza sintetizando las propiedades y
caracteristicas de cada parte del todo, mientras que la sintesis se lleva a cabo en funcion

de los resultados del analisis (Rodriguez Jiménez, 2017).

54



3.2.2. Método Histoérico Juridico

Este tipo de método, conlleva a la revision genealdgica del fendmeno de estudio,
fundamentado en la naturaleza y evolucion historica. Esto se ajusta eficazmente a lo
sostenido por (Zuleta Puceiro, s/f) quién sefiala que: “La niaturaileizai de las cosas son
su manifestacion inmediata y reemplazan el concepto de ley natural como un concepto
operativo. Ademas, debe agregarse que la construccion logica y el concepto del sistema
representan una fisonomia esencial para la ley” (pag. 25). En relacion con este
comentario, se entiende que la investigacion esencial estd impregnada de la naturaleza de
la condicién de la cosa bajo investigacién y, por lo tanto, lo que permite comprender la

observacion de su desarrollo y llegar a conclusiones resultantes de su comportamiento.

Otro punto de vista, lo refiere (Jiménez Hernandez, 2016) quien afirma esto: este
método "es el desarrollo cronoldgico del conocimiento basado en la experiencia del
tiempo. En el campo del derecho, el pleno conocimiento de las instituciones juridicas, por

lo tanto, solo es posible si se tiene en cuenta su desarrollo historico” (pég. 01).

3.2.3. Juridico Doctrinal

Con respecto a este método, se concluye que, al estudiar derecho, uno
automaticamente ingresa al analisis de las ensefianzas que apoyan las diversas ramas del
derecho y, en consecuencia, a los dogmas que regulan las diversas reglas gobernadas por
la ley. En este sentido, (Zorrilla, 2011) destaca que este método "aludid directamente al
pensamiento de Kelsen y se ocup0 del establecimiento de un conjunto de normas para
que el abogado pudiera hacer su trabajo sin confundirse con la legislatura; Eso significa

que un abogado tiene que ser un cientifico y no un técnico” (pag. 21).

A partir de este enfoque, se puede concluir que los dogmas considerados por Kelsen

actualmente no tienen sentido, ya que otros valores estan contenidos en las normas que
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estan presentes en todo momento de su interpretacion, aplicacion y proceso en general.
Por lo tanto, se supone que la ley nace en las sociedades humanas, de acuerdo con las
transformaciones sociales y las diferentes interpretaciones que los humanos como tales
los unen como ética, moral, respeto, integridad y aquellos que permiten una convivencia

armoniosa en la sociedad.

3.2.4. Inductivo-deductivo

De acuerdo con lo publicado por (Rodriguez Jiménez, 2017), esto alude a los métodos
inductivos y deductivos como dos métodos inversos, porque “la induccion es una forma
de pensamiento que se mueve del conocimiento de ciertos casos a un conocimiento mas
general que refleja lo que es comun en los fenomenos individuales” (pag. 05). Cabe
sefialar aqui que Francis Bacon (1561-1626), quien fue citado por el autor y fue el primero
en proponer la induccién como un nuevo método para obtener conocimiento cientifico,
especificd pasos precisos como observacion, formulacion de hipotesis, verificacion, tesis

y teoria.

En este orden de ideas, otro método para obtener el conocimiento cientifico es el
pensamiento deductivo que surge de las reuniones de Aristoteles y sus estudiantes que lo
implantaron como un proceso de pensamiento en el que llegaron a declaraciones privadas
basadas en declaraciones generales quien aplico las reglas de la I6gica. Es importante
enfatizar que este método organiza eventos conocidos y saca conclusiones a través de una
serie de declaraciones llamadas silogismos, que incluyen: la premisa principal, la premisa

secundaria y la conclusién (Davila, 2006) citado por (Rodriguez Jiménez, 2017).

Con base en lo anterior, estos métodos se complementan entre si en el proceso de
investigacion y le permiten ver la realidad desde una perspectiva general para sacar

conclusiones sobre una perspectiva particular, razon por la cual los métodos inductivos y
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deductivos que utilizan en sus procesos. Sin embargo, en vista de la aplicacion
contradictoria en la funcionalidad, se logra el mismo objetivo, a saber, el conocimiento
cientifico. Sin embargo, para el desarrollo de esta investigacion, se utilizan con el fin de
examinar la jurisprudencia, que regula la provision de medidas preventivas para la
efectividad de la aplicacion de las regulaciones, teniendo en cuenta su naturaleza y sus

efectos debido a su funcionalidad.

3.2.5. Exegético juridico

Con base en lo que significa la aplicacion de este método en el desarrollo del presente
estudio, consiste en la interpretacién de las regulaciones existentes en la jurisprudencia
ecuatoriana para determinar la efectividad de la norma mencionada en el marco de la ley.
En este sentido, (Villalon, 2015) sostiene que: “Es una técnica hermenéutica y consistente
para la determinacion concreta de la regla aplicable, que regula una situacion de facto o
una relacion social, y para la tarea de interpretar el contenido previamente identificado y

el significado legal” (pag. 02).

Por otro lado, (Zorrilla, 2011) sostiene que: “La primera preocupacion de un
investigador es comprender la importancia de un estandar. ¢ Qué casos se resuelven y cuél
es la respuesta a un problema? Por lo tanto, la doctrina actual establece que las
construcciones dogmaticas deben tener un propoésito practico” (pag. 21). En vista de esta
posicidn, algunos aspectos caracteristicos del estudio deben conocerse en términos de su
conceptualizacién, tipo, caracteristicas, proposito, y efectividad de la aplicacion de la
normativa contextuada en un ordenamiento juridico, mismo que es disefiado para

precautelar y evitar la continuidad de la vulneracion de derechos.
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3.2.6. Juridico Comparado

El método legal comparativo incluye el cumplimiento de los sistemas legales de otras
areas y sus respectivos efectos en la aplicacion de las regulaciones. Al respecto, (Villalon,
2015) sefala que: “permite que los analisis contextuales anteriores se complementen de
una manera muy rentable, ya que facilita el rendimiento de contraste de tal manera que

se responden problemas relativamente similares en otros sistemas nacionales” (pag. 02).

3.2.7. Métodos empiricos

Sobre estos métodos, (Rodriguez Jiménez, 2017) refiere que “La importancia de
lo empirico para el método cientifico se demuestra principalmente por el contacto con
objetos y fendmenos reales, que proporcionan informacion sobre la formulacion de
hipétesis y datos para la construccion del conocimiento y la verificacion de hipotesis
formuladas previamente” (pag. 05). Esto nos lleva a comprender que los datos recopilados
para el analisis e investigacion del fenémeno dan un significado especial a la experiencia
de los eventos que han ocurrido en relacion con las causas y los efectos del

comportamiento de este fendmeno.

En esta area de ideas, estos métodos revelan las relaciones y caracteristicas
esenciales del objeto bajo examen, que son accesibles para el reconocimiento y la
percepcion, a través de métodos practicos, que son accesibles para la contemplacion
sensorial. Como resultado, el investigador puede llevar a cabo una serie de estudios sobre
el problema, basandose en la experiencia de otros autores y, a partir de ahi, explorando y
revisando los conceptos tedricos, asi como analizando previamente la informacion. Como
se indicd, permiten el uso de herramientas y técnicas como la observacion, la

investigacion y otros para recopilar la informacion de investigacion requerida.
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3.3 Poblacion y Muestra

Este aspecto importante, que se utiliza para la recopilacién de datos para analizar y
verificar los resultados de la investigacion realizada, se basa en lo sostenido por (Arias
Odon, 2012), quién sefiala que: “La poblacion es un conjunto finito o infinito de
elementos con caracteristicas comunes para los cuales los resultados de la investigacion
seran extensos, y la muestra es un subconjunto representativo y finito extraido de la

poblacién accesible” (pag. 81).

Otro punto al que el autor mencioné es el proceso de muestreo probabilistico o
aleatorio, que esta disefiado de la siguiente manera: “Un proceso en el que se conoce la
probabilidad de cada elemento de la integracion de la muestra” (pag. 81). Sin embargo,
segun lo definido por Arias, se entiende que la probabilidad de un evento es la relacion
entre el nimero de casos favorables a ese evento y el nimero de casos posibles, es decir,
con caracteristicas similares, y suponiendo que todos los casos posibles son. Por lo tanto,

el método para determinar la probabilidad se basa en el calculo de probabilidad.

3.4 Instrumentos Aplicados

Encuesta
Instrucciones:

1=SI
2=NO

3=UN POCO
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3.5. Encuesta y analisis

1. ¢Conoce la fundamentacion tedrica de la accion de proteccion y el derecho a la

tutela efectiva?

Tabla 1.
¢Conoce la fundamentacion teérica de la accion de proteccion y el derecho a la tutela efectiva?

Frecuencia Porcentaje

Si 220 59%
No 53 14%
Un poco 102 27%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

= Si = No = Unpoco

Figura 1 ¢Conoce la base tedrica de la accién de proteccién y el derecho a la tutela efectiva?
Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Anélisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados conoce la

fundamentacion tedrica de la accién de proteccion y el derecho a la tutela efectiva

mientras otro porcentaje menor un poco y la minoria no lo conoce.



2. ¢Considera que el Art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional se aplica de manera eficaz?

Tabla 2.
¢ Considera que el Art. 42 de la LOG JCC se aplica de manera eficaz?

Frecuencia Porcentaje

Si 38 10%
No 327 87%
Un poco 10 3%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

-

= Si = No = Un poco

Figura 2 ;Considera que el Art. 42 de la LOG JCC se aplica de manera eficaz?
Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020
Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados Considera
referente al Art. 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional No se aplica de manera eficaz, otro porcentaje menor manifesto la opcion

Si y una minoria la opcion un poco El andlisis es la observacion

61



3. ¢Cree pertinente un analisis a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional?

Tabla 3
¢ Cree pertinente un andlisis a la LOGJCC?

Frecuencia Porcentaje

Si 290 77%
No 60 16%
Un poco 25 7%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

= Si = No = Un poco

Figura 3 ¢Cree pertinente un andlisis a la LOGJCC?
Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Anélisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
que si es pertinente un analisis a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional No se aplica de manera eficaz, otro porcentaje menor manifesté la opcion

no y una minoria la opcion un poco.



4. ¢Considera que su aplicabilidad es efectiva con respecto al lapso para su
aprobacién?

Tabla 4
¢ Considera que su aplicabilidad es efectiva con respecto al lapso para su aprobacion?

Frecuencia Porcentaje

Si 40 11%
No 290 77%
Un poco 45 12%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

= Si = No = Un poco

Figura 4 ;Considera que su aplicabilidad es efectiva con respecto al lapso para su aprobacion?

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
gue no se considera que su aplicabilidad es efectiva con respecto al lapso para su
aprobacidn, otro porcentaje menor manifesto la opcion un poco y una minoria la opcion

no.
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5. ¢Es necesario revisar casos sobre el proceso de aplicacion de la accion de
proteccion y la tutela efectiva?

Tabla 5
¢Es necesario revisar casos sobre el proceso de aplicacion de la APy la tutela efectiva?

Frecuencia  Porcentaje

Si 293 78%
No 25 7%
Un poco 57 15%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

L

=Si = No = Un poco

Figura 5¢ Es necesario revisar casos sobre el proceso de aplicacion de la APy la tutela efectiva?
Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
si es necesario revisar casos sobre el proceso de aplicacion de la accion de proteccion y
la tutela efectiva, otro porcentaje menor manifestd la opcion un poco y una minoria la

opcidn no.
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6. ¢Considera necesario que se suprima el No. 4 del Art. 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sobre el proceso de
aplicacion de la accidn de proteccion y la tutela efectiva?

Tabla 6
¢ Considera necesario que se suprima el No. 4 del Art. 42 de la LOGJCC?

Frecuencia Porcentaje

Si 305 81%
No 25 7%
Un poco 45 12%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

e

=Si = No = Un poco

Figura 6 ;Considera necesario que se suprima el No. 4 del Art. 42 de la LOGJCC?

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
si se hace necesario que se suprima el No. 4 del Art. 42 de la LOGJCC sobre el proceso
de aplicacion de la accion de proteccion y la tutela efectiva, otro porcentaje menor

manifesto la opcion un poco y una minoria la opcién no.
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7. ¢Considera importante el disefio de propuesta de reforma del No. 1 Art. 41 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional sobre el

proceso de aplicacion de la accion de proteccion y la tutela efectiva?

Tabla7
¢Es importante el disefio de propuesta de reforma del No. 1 Art. 41 de la LOGJCC?

Frecuencia Porcentaje

Si 270 72%
No 70 19%
Un poco 35 9%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

~

=Si = No = Un poco

Figura 7 ¢Es importante el disefio de propuesta de reforma del No. 1 Art. 41 de la LOGJCC?

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
si importante el disefio de proyecto de modificacion del No. 1 Art. 41 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, otro porcentaje menor manifesto

la opcion no y una minoria la un poco.
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8 ¢Considera necesario que la reforma del No. 1 del Art. 41 de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se establezca como sigue
“Todo hecho u inaccidn de un ente gubernamental no juridico que fracture o haya
vulnerado los derechos, que socaven, atenten o impugnen su goce 0 ejecucion,

aun cuando el acto pueda ser impugnado en la via judicial ordinaria™?

Tabla 8
¢ Considera necesario que la reforma del No. 1 del Art. 41 de la LOGJCC?

Frecuencia Porcentaje

Si 325 87%
No 40 11%
Un poco 10 3%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

~

= Si = No = Unpoco

Figura 8 ¢ Considera necesario que la reforma del No. 1 del Art. 41 de la LOGJCC?
Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Anélisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados consideran
que, si es necesario un nuevo contenido como el que se plantea en la presente pregunta al
No. 1 Art. 41 de la LOGJCC, otro porcentaje menor manifesto la opcion no y una minoria

la de un poco.
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9 ¢(Considera necesario determinar los derechos vulnerados en los procedimientos de la

justicia ordinaria como mecanismos para evitar el derecho a la tutela en la accién de

proteccion?

Tabla 9
¢Es necesario determinar los derechos vulnerados en los procedimientos de la justicia ordinaria?

Frecuencia Porcentaje

Si 260 69%
No 63 17%
Un poco 52 14%
TOTAL 375 100%

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

=Si = No = Un poco

Figura 9 ¢Debe determinarse los derechos vulnerados en procedimientos de la justicia ordinaria?

Fuente: Encuesta Aplicada
Elaborada por: Salazar, 2020

Analisis: Del presente item se evidencia que la mayoria de los encuestados considera
que si es necesario determinar los derechos vulnerados en los procedimientos de la justicia
ordinaria como mecanismos para evitar el derecho a la tutela en la accion de proteccion

otro porcentaje menor manifestd la opcion no y una minoria la de un poco.
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3.6. Entrevista N° 1

1. ¢Cudl es su opinion con respecto a los casos de los derechos vulnerados en los
procedimientos de la justicia ordinaria como mecanismos para evitar el derecho a la tutela

en la accion de proteccion?

En muchos procesos de justicia ordinaria se vulneran derechos constitucionales sin que
se pueda acceder a un mecanismo juridico que precautele la eficaz proteccion de los

derechos vulnerados en el momento oportuno.

2. ¢Cual es su perspectiva sobre la aplicacion del No. 4 del Art. 42 de la Ley Orgéanica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional?

Es utilizada por muchos jueces constitucionales para inadmitir acciones de
protecciones por meras formalidades procedimentales sin que entre el juzgador a analizar

si existe o no vulneracidn a derechos constitucionales.

3. ¢Cémo considera Usted, que se debe reformar los articulos 41 y 42 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional?

Considero que de manera expresa deben normarse excepciones para la admision de la

Accion de Proteccién y no dejarlo a discrecionalidad de los jueces constitucionales.

4. ;Cuales son los efectos de la norma que rige la providencia preventiva con respecto

al lapso para su aprobacion?

Cesar una posible vulneracion a derechos constitucionales mientras se determine si

existe o no vulneracion de derechos.

5. ¢Qué opinidn tiene con respecto a la fundamentacion teorica de la accion de

proteccion y el derecho a la tutela efectiva?
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Es un mecanismo efectivo para acceder a la justicia para cesar y reparar posibles

vulneraciones a los derechos constitucionales.

6. ¢ Qué sugerencias considera importante para el disefio de una propuesta en torno a
los articulos 41 y 42 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional?

Reformar el numeral 4 del articulo 42 de la LOGJCC.

7. ¢Cual seria su opinion sobre una reforma del No. 1 del Art. 41 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, donde se establezca “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, aun cuando el acto pueda ser

impugnado en la via judicial ordinaria”?

Considero que dentro de un proceso de existir vulneracion a derechos constitucionales
si se debe activar la justicia constitucional para cesar la vulneracion de los derechos

lesionados.

3.7. Analisis de la entrevista
A criterio del entrevistado el numeral 4 del Art. 42 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, en muchas oportunidades es utilizado por los
jueces constitucionales a los efectos de inadmitir acciones de proteccion solamente por
formalidades, en consecuencia, por dichas formalidades no se realiza un estudio a fondo

del caso concreto para determinar si existe o no vulneracion a derechos constitucionales.

En relacion a los articulos 41 y 42 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional en entrevistado manifesto que los mismos deben ser modificados

con la finalidad que se establezcan las razones por la cuales debe excepcionarse o
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inadmitirse esta accion, en merito a lo que se observa que en muchos casos la
discrecionalidad en el operador de justicia es muy amplia trayendo como consecuencia,
que se inadmitan acciones de manera caprichosa por parte de algunos operadores de

justicia.

Se desprende del anélisis de la presente entrevista que en muchas oportunidades
utilizan la accion de proteccion, con la finalidad de aprovechar las caracteristicas de este
procedimiento que es mucho mas rapido que el procedimiento ordinario, en tal sentido
tratan de darle al caso concreto un matiz constitucional, cuando en el fondo carece del

trayendo como consecuencia la inadmision de la misma.

Por altimo, el entrevistado es del criterio que se debe efectuar una modificacion del
Art. 42 numeral 4 de la LOGJCC, y que la accién de proteccion es el mecanismo idoneo
para denunciar la vulneracion de un derecho que se esta vulnerando y que se encuentra
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, a los fines de proteger estos derechos y

garantias a la ciudadania en general.
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CAPITULO IV PROPUESTA

ASAMBLE

P E-ANN SVEE S BN E O B B S

Tomando en consideracion:

Que el articulo 88 de la Constitucion de la Republica de Ecuador (2008) sefiala que: «
“La accién 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 violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si
actta por delegacién o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de

subordinacion, indefension o discriminacion” (pag. 88).

Que el articulo 39 de la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009) establece lo siguiente: “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, habeas data, por incumplimiento y

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena” (pag. 14).

Que el articulo 41 de la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional (2009) establece lo siguiente: “La accion de proteccién procede contra: 1.
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Todo acto u omision de una autoridad pablica 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. 4. Todo acto u omision 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 delegacion o concesion;
c) Provoque dafio grave; d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacién
o indefension frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de cualquier otro

tipo. 5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona (pag. 14).

Que el articulo 42 de la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (2009) establece lo siguiente: “La accién 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 dafios susceptibles de reparacién. 3. Cuando en la demanda
exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omision, que no
conlleven laviolacion de derechos. 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado
en la viajudicial, 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 accion y

especificara la causa por la que no procede la misma” (pag. 15).

En uso de las facultades que le confiere el numeral seis del articulo 120 de la Constitucion

de la Republica de Ecuador. La Asamblea Nacional:
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RESUELVE LA REFORMA DEL NUMERAL 1 DEL ARTICULO 41 DE LA LEY
ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL Y LA SUPRESION DEL NUMERAL 4 DEL ARTICULO 42,

LOS CUALES QUEDARAN DE LA SIGUIENTE MANERA:
Articulo 41. La accion de proteccidn procede contra:

1. Todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado
los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio, aun cuando
el acto pueda ser impugnado en la via judicial ordinaria.

Art. 42 La accion de proteccidon no procedera:

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 dafios 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 la pretensién del accionante sea la declaracion de un derecho.
5. Cuando se trate de providencias judiciales.

6. 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 accion y especificara la causa por la que no procede la misma.
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CONCLUSIONES

Luego de haber culminado la presente investigacion que tuvo como objetivo general

proponer una reforma a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional referida a la proteccion del derecho tutelar en la accion de proteccion y

justicia ordinaria, se han llegado a las siguientes conclusiones:

La accion de proteccion es el medio mas idoneo que existe en el ordenamiento
juridico ecuatoriano para evitar la vulneracion de un derecho constitucional,
ella busca el amparo directo no solo de estos derechos sino también de todos
aquellos que estan reconocidos en instrumentos de Derechos Humanos a nivel
internacional y que sean inherentes a cada ciudadano.

Ha existido una practica muy comun sobre todo en los Gltimos afios que
consiste en incoar acciones de proteccion haciendo ver que el derecho tutelado
es de caracter constitucional, cuando puede que tenga relacién con ellos, pero
su fondo atafie a la justicia ordinaria, en estos casos gran parte de ellos son
inadmitidos por cuanto la accion de proteccion ampara solo derechos
constitucionales, para derechos establecidos en la ley esta la via ordinaria.

De la presente investigacion se hace necesario reformar el numeral 1 del
articulo 41 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y suprimir el numeral 4 del articulo 42 y su reforma de la norma

eiusdem.
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RECOMENDACIONES

Luego de haber culminado la presente investigacion que tuvo como objetivo general

proponer una reforma a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, referida a la proteccion del derecho tutelar en la accion de proteccion y

justicia ordinaria, se han llegado a las siguientes recomendaciones:

Se insta a todos los drganos jurisdiccionales que poseen la competencia
constitucional a efectuar foros, conversatorios, bien sean por la via presencial
o la via plataformas virtuales, a transmitir conocimientos relacionados con la
accion de proteccion a fin que los abogados en el libre ejercicio de la profesion;
asi como también a los alumnos de las distintas casas de estudio comprendan
la importancia y funcién de la accion de proteccion.

Se recomienda a los abogados en el libre ejercicio de la profesion, mientras
este en vigencia la normativa en el sentido que se encuentra prevista, abstenerse
de incoar acciones de proteccién cuando el fondo de la solicitud tenga un
procedimiento en la via ordinaria, por cuanto esta accién tiene por objeto el
amparo de los derechos constitucionales.

Se recomienda a la Asamblea Nacional de la Republica de Ecuador, en futuras
modificaciones a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional el numeral 1 del articulo 41 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y suprimir el numeral 4 del articulo

42y su reforma de la norma eiusdem.
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