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EL CARACTER RESIDUAL O SUBSIDIARIO DE LA ACCION DE PROTECCION
EN LA LEGISLACION ECUATORIANAL

THE RESIDUAL OR SUBSIDIARY NATURE OF THE PROTECTION ACTION IN
ECUADORIAN LEGISLATION

RESUMEN

La accion de proteccion es el mecanismo
idéneo para la tutela de derechos
constitucionales que se encuentren en
estado de vulneracion; ya sea por accion u
omision de autoridad publica no judicial, la
emision de politicas siempre que priven del
goce de un derecho, o cuando dicha
violacion provenga de un particular, en los
supuestos prescritos constitucionalmente.
En este ensayo se analiz6 a una de las
caracteristicas esenciales de la garantia,
respecto a si es necesario agotar instancias
ordinarias, la demostracion de ineficacia -0
inexistencia- de estas, o si es posible
acceder a la garantia jurisdiccional sin la
necesidad de ningun requisito procesal, sino
Unicamente mediante la violacion de un
derecho constitucional. Asimismo, se
determind que imponer un requisito de
caracter procesal a nivel legal, podria
significar una hipotesis de una aparente
inconstitucionalidad, en cuanto podria
desnaturalizar a los objetivos y razon de ser
de la accion de proteccion.
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ABSTRACT

The action for protection is the appropriate
mechanism for the protection of
constitutional rights that are in a state of
violation; whether by action or omission of
non-judicial public authority, the issuance
of policies provided that they deprive the
enjoyment of a right, or when the violation
is committed by a private individual, in the
cases prescribed by the Constitution. In this
essay, one of the essential characteristics of
the guarantee was analyzed, regarding
whether it is necessary to exhaust ordinary
instances, the demonstration of
ineffectiveness -or non-existence- of these,
or whether it is possible to access the
judicial guarantee without the need for any
procedural requirement, but only through
the violation of a constitutional right. It was
also determined that imposing a procedural
requirement at the legal level could mean a
hypothesis of an apparent
unconstitutionality, in that it could distort
the objectives and raison d'étre of the
protection action.
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1. Introduccion

La accion de proteccion es una garantia jurisdiccional cuya finalidad principal es la
tutela o defensa de derechos constitucionales que se encuentren en un estado de
vulneracion ya sea por actuacion u omision de autoridad publica no judicial, privacion
del goce de un derecho producto de emision de politicas publicas y finalmente, cuando la
violacion del derecho provenga de un particular siempre que dicha violacion sea grave,
el particular en cuestion preste servicios publicos impropios; si es delegado o
concesionario del Estado o si el vulnerado en sus derechos, estd en una posicion de
“subordinacion, indefension o discriminacion’. Existe una discusion juridica respecto de
las caracteristicas de esta figura juridica y un problema de indole practico acerca de las
hipdtesis o supuestos de hecho en los cuales existe la posibilidad de acceder a esta
garantia, de tal manera que existe falta de certeza legal, especificamente en los articulos
40.3 y 42.4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJICC) que se refieren a un requisito de caracter procesal para acceder a la accion de
proteccion.

Este problema trae incertidumbre respecto a si se debe cumplir con el agotamiento
de todos los recursos y medios de impugnacién previstos en la legislacion ecuatoriana
para acceder a la accion de proteccion; si se puede acceder a la misma mediante la
demostracion factica de inexistencia o falta de eficacia de un recurso o medio de
impugnacion previsto en la jurisdiccion ordinaria; o si finalmente, se puede acceder a la

garantia sin la necesidad de realizar ningun prerrequisito de caracter procesal sino

% Articulo 88, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.



demostrando que se trata de una violacion de derechos constitucionales. Este debate ha
traido el cuestionamiento respecto a la naturaleza residual, subsidiaria, o principal -
auténoma- de la accion de proteccion.

La finalidad de este trabajo es la determinacion de la naturaleza -en el aspecto
mencionado lineas arriba- de la accion de proteccion, haciendo énfasis e hincapié en la
premisa de que la razon de ser de la misma es la tutela eficaz y directa de aquellos
derechos constitucionales que podrian encontrarse vulnerados, por lo que exigir un
requisito de caracter procesal, podria significar una desnaturalizacién de la garantia y de
los fines que esta persigue.

El problema juridico antes descrito es de suma importancia ya que no abarca
Unicamente un asunto de caracter doctrinario o de discusion tedrica, sino que tiene gran
incidencia en la praxis, respecto a la incertidumbre juridica que se ha formado. Este
problema puede dividirse en dos dimensiones que pueden denominarse positiva y
negativa, la primera de ellas consiste en el hecho de que las personas que busca acceder
a instancias constitucionales se valen de la imprecision legal para solventar cualquier tipo
de reclamo que bien podria ser ventilado en instancias ordinarias. Los usuarios de justicia
tienden a “constitucionalizar™* todo tipo de vulneracion de derechos, omitiendo la
jurisdiccion ordinaria e inconando el fenomeno de “ordinarizacion” de la justicia
constitucional®. Por otro lado, la dimension negativa de este problema juridico y practico
yace en la préactica o tendencia de dérganos jurisdiccionales de rechazar acciones de
proteccion donde probablemente se encontraban derechos vulnerados que requerian de
una tutela directa y eficaz, bajo el argumento de falta de agotamiento de instancias
ordinarias para acceder a la garantia objeto del presente trabajo®.

Asimismo, el presente analisis tiene alta relevancia en cuanto se intenté -en 2014-
enmendar al articulo 88 de la Constitucién, agregando la premisa de que la ley regulara
aquellos casos en donde se abuse de la garantia jurisdiccional. Sin embargo, la Corte de

la época desechd dicha propuesta de enmienda bajo el argumento de que es menester la

4 Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, en Manual
de Justicia Constitucional Ecuatoriana, ed. de J. Benavidesy J. Escudero (Quito: Centro de Estudios y
Difusién del Derecho Constitucional (CEDEC), 2013), 112.

% Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de
marzo de 2016, parr. 62.

® Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, en Manual
de Justicia Constitucional Ecuatoriana, ed. de J. Benavidesy J. Escudero 112.



conformacién de una asamblea constituyente, previa realizacion de consulta popular, para
que dicho aumento al articulo constitucional pueda tener lugar’.

La metodologia a utilizar consistird en un analisis doctrinal respecto a lo que han
dicho otros autores respecto al tema; una revision de una serie de sentencias de la Corte
Constitucional; ademas de la aplicacién del método exegético, con miras a buscar aquello
que quiso hacer entender el legislador cuando incorpor6 los articulos que presentan
problema de la LOGJCC. De igual manera, se utilizara el método sistematico para poder
comprender y delimitar el alcance -con base la Constitucion- de este requisito legal
interpuesto para la accion de proteccion. Finalmente, se realizara un andlisis de
legislacion comparada con figuras afines dentro de la regién y de como las diferentes
naciones las regulan respecto a este presupuesto legal.

2. Marco Teodrico

2.1 Antecedentes

La historia jurisdiccional del Ecuador advierte que esta garantia jurisdiccional tiene
sus bases, aunque de una manera casi imperceptible y muy poco detallada, en la
Constitucion politica de 1830, cuyo articulo 66 prescribia que “Todo ciudadano puede
reclamar respetuosamente sus derechos ante la autoridad publica, y representar al
Congreso y al Gobierno cuanto considere conveniente al bien general”®, se puede
evidenciar un intento por incorporar una defensa de derechos ante autoridad publica a un
grado constitucional, de tal manera, que da la posibilidad a los ciudadanos -y cualquier
persona en general- de acudir ante autoridades publicas por la proteccion o tutela efectiva
de esos derechos; sin embargo, este articulo puede tomarse como incompleto, en cuanto
no detalla qué supuestos deben confluir para poder aplicarlo.

Posterior a este primer esbozo de proteccion de derechos a nivel constitucional, las
constituciones ecuatorianas no lo regularon de una manera mas detallada, sino que lo
hicieron de una forma muy difusa o con mayor énfasis en la garantia del habeas corpus y
las detenciones arbitrarias, como ejemplo se puede mencionar el articulo 93 de la
Constitucién de 1835, en donde prescribia la imposibilidad de que las personas sean
apresadas, sino por una autoridad competente, y siempre que se encuentre en flagrancia;

ademas de la necesidad de motivacion judicial por motivo del arresto®; o el articulo 123

7 «; Por qué la Corte desecho la enmienda de la accion de proteccion?”’, El Comercio, 8 de noviembre del

2014, www.elcomercio.com/actualidad/corte-constitucional-desecho-enmienda-accion.html
8 Articulo 66, Constitucion Politica del afio 1830, Diario de la Convencién Nacional 1830.
9 Articulo 93, Constitucion Politica del afio 1835, Diario de la Convencién Nacional 1835.
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de la Constitucion de 1852 en donde prescribia, de una manera muy somera, la posibilidad
de que los ciudadanos reclamen sus derechos ante autoridad publica con un debido grado
de respeto y de moderacion ante tal reclamo'®. Este vacio regulatorio durd hasta la
segunda mitad del siglo XX.

La Constitucion de 1967 incorporé al “amparo jurisdiccional”!!, el cual estaba
regulado en el articulo 28, numeral 15, en donde prescribia, ya de una manera detallada
el derecho a “demandar el amparo jurisdiccional contra cualquier violacion de las
garantias constitucionales, sin perjuicio del deber que incumbe al Poder Publico de velar
por la observancia de la Constitucion y las leyes”'?, sin embargo, es importante resaltar
el hecho de que esta figura de amparo constitucional, tenia una efectividad casi nula -
resultado de un error legislativo- ya que no se expidid ley alguna que reglamente la
aplicabilidad de esta figura, ademas, producto de la inestabilidad politica que sufrio el
pais, debido a los golpes de Estado de la década de los 70%.

Asimismo, esta figura de tutela de derechos constitucionales tuvo alcance en
instrumentos internacionales, por lo que es menester hacer referencia a la “Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos™4, en donde se afirma que todos los seres humanos,
tendran derecho a lo denominado como “proteccion judicial”, es asi que el articulo 25 de
dicho instrumento prescribe el derecho “a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos constitucionales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio
de sus funciones oficiales™*®.

Sin embargo, en la realidad nacional, el amparo -como se conocia en aquel
entonces- tuvo ineficacia hasta 1993, afio en el cual la Corte Suprema de Justicia expidio
el Estatuto Transitorio de Control Constitucional, mediante Registro Oficial No. 176, en
el cual se daba la posibilidad de dos caminos para ejercer el control constitucional, el
primero era mediante la demanda de normas inconstitucionales que perseguia la

derogacion, total o parcial, de toda emision normativa que contrarie la Constitucion; en

10 Articulo 123, Constitucion Politica del afio 1852, Diario de la Convencién Nacional 1852.

11 Articulo 28, numeral 15, Constitucion Politica del afio 1967, R.O. 133, 22 de mayo de 1967.

12 Articulo 28, numeral 15, Constitucion Politica del afio 1967.

13 |van Cevallos Zambrano, La accion de proteccién ordinaria. Formalidad y admisibilidad en el
Ecuador, (Quito, Tesis de maestria de derecho procesal, Universidad Andina Simén Bolivar, 2009), 18.
14 Instrumento multilateral firmado por Ecuador en el afio de 1969 y ratificado en 1977.

15 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 22 de noviembre de 1969,
ratificado por Ecuador el 8 de diciembre de 1977.



segundo lugar establece la denominada “demanda de quejas o de amparo”, la cual
procedia en contra de la wvulneracién de cualquier derecho consagrado en la
Constitucion?.

La Constitucion de 1998 materializé de una mejor manera a la figura del amparo
constitucional, en cuanto se aseguraba que debia ser propuesta ante un Organo
jurisdiccional, se garantizaba un proceso sumario, es decir, breve, ante cualquier supuesto
de hecho proveniente de autoridad puablica que viole o pueda violar derechos
constitucionales y los determinados en convenios internacionales que se encuentren
vigentes'’. Asimismo, la Constitucion referida asegura que esta figura no puede ir en
contra de decisiones producto de un proceso judicial, dicho de otra manera, no procede
en contra de sentencias u otra providencia judicial; ademas de que puede ser propuesta en
contra de acciones u omisiones de particulares, siempre que estos presten servicios
publicos o actlien bajo un estado de delegacion o concesion de una autoridad publica®®,
Es importante resaltar el hecho de la rapidez y eficacia del amparo, en cuanto la
Constitucion de 1998, prescribia la inaplicabilidad de normas procesales que puedan
retardar a la figura®®.

La Constitucion de 2008, trae consigo la novedad sobre una nueva denominacion a
lo que se conoci6 como “amparo”?’; es asi que en el articulo 88 regula la figura de la
““accion de proteccion”, garantia que tiene como razon de ser “el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion”?t. De igual manera, se amplia el nimero
de supuestos en los cuales podria haber lugar para una accion de proteccion??, siendo el
primero de ellos en contra de un actuar -u omision- de una autoridad publica no judicial;
en contra de la emisién de politicas publicas; y en caso de que la violacion que tenga
como fuente el comportamiento de una persona particular, siempre que la vulneracion del
derecho en mencion provoque un dafio grave, esta persona particular se dedique a la
prestacion de servicios impropios, si actla bajo delegacion o finalmente, si existe un

estado de “subordinacion, indefension o discriminacion”?.

16 Articulos 1-2, Estatuto Transitorio de Control Constitucional, Registro Oficial 176, 1993.

17 Articulo 95, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, R.O. 1, 11 de agosto de 1998.

18 Articulo 95, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998.

19 d.

20 Articulo 88, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

2 d.

22 En este supuesto, es importante precisar que la emisidn de politicas plblicas se entiende como la
actividad politica, “Policy” en vocablo anglosajon, que en palabras de Roth Deuber implica la actividad
“politica como designacion de los prop0sitos y programas de las autoridades publicas”.

23 Articulo 88, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.



2.2 Marco Normativo

Como se menciond en el acapite de antecedentes histdricos, la garantia esta
regulada en el articulo 88 de la Constitucion, donde se la regula como una garantia
jurisdiccional encaminada a la tutela de derechos constitucionales. Ademas de que tiene
una proteccion a nivel internacional por el Pacto de San José.

A un nivel legal, se encuentra regulada en la LOGJCC, mas especificamente en el
Titulo 1, Capitulo Ill, en donde determina con mayor especificidad a la naturaleza,
caracteristicas y procedimiento de la misma. Sin embargo, a propdésito de este trabajo,
solo se analizard los articulos nimero 40.3 y 42.4 de la referida ley, en cuanto crean el
problema juridico respecto a una de las caracteristicas de la accion de proteccion.

El articulo 40, numeral 3 de la LOGJCC -sobre los requisitos necesarios para
presentar la garantia- afirma que se necesita demostrar la “Inexistencia de otro mecanismo
de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”?*, creando una
discusion doctrinaria y un problema factico respecto a la naturaleza de la accion de
proteccidn, en cuanto no se sabe a ciencia cierta si se necesita agotar todos los medios de
impugnacion e instancias ordinarias prescritas en el ordenamiento juridico; si se necesita
demostrar la inexistencia o la falta de eficacia de una de esas instancias; o finalmente, si
no se necesita ninguna clase de requisito procesal, ya que esto devendria en una hipotesis
de inconstitucionalidad.

Por otro lado, resulta importante mencionar al articulo 42 de la LOGJCC -que se
refiere a la improcedencia- mas especificamente al numeral nimero 4, que prescribe que
“Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”?, este articulo incona aln mas la
incertidumbre- a nivel legal- ya que es incierto respecto a si se requiere agotar instancias
0 que estas deben ser ineficaces para acceder a justicia constitucional.

2.3 Teorias existentes en torno al problema juridico.

En primer lugar, existe la teoria de la residualidad la cual afirma que es menester el
agotamiento de todas las instancias que estén reguladas en el ordenamiento juridico por
parte del accionante para posteriormente poder tutelar el derecho vulnerado mediante una

accion de proteccion?. Esta teoria exige que los agraviados que busquen tutelar sus

24 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], Registro Oficial
Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.

25 Articulo 42, numeral 3, LOGJCC.

26 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Pert: una cuestion de ser o no ser”, Justicia
Constitucional: revista de jurisprudencia y doctrina 1 (2005), 3.



derechos mediante la garantia analizada, deberan pasar por todo el ordenamiento juridico
antes de intentar en jurisdicciones constitucionales.

En segundo lugar, existe la teoria de la subsidiariedad de la garantia, que se basa en
la demostracion de inexistencia, falta de eficacia o suficiencia de las instancias ordinarias
para tutelar derechos constitucionales. De tal manera que el afectado en sus derechos no
debera agotar todos los medios de impugnacion e instancias ordinarias existentes, sino
que deberd demostrar la falta de idoneidad de los mismos para poder proteger sus
derechos mediante la accion de proteccion; es decir que, mientras exista un procedimiento
o forma legal en instancias ordinarias para tutelar el derecho en mencion, este no podra
presentar la garantia jurisdiccional estudiada, sino Unicamente de manera subsidiaria, en
caso de que estas no fueran eficientes o adecuadas 2’. Bajo esta teoria, se puede ver a la
garantia estudiada como un mecanismo de “emergencia” para tutelar al derecho
vulnerado, en el sentido de que esta no procedera sino de forma accesoria y emergente
siempre y cuando se determine la inexistencia, falta de eficacia o falta de idoneidad de
las instancias ordinarias para proteger al derecho.

Finalmente, existe una tercera teoria la cual afirma que no es ni subsidiaria ni
residual, sino una garantia principal que deberia tener un procedimiento autdbnomo, esto
en cuanto su finalidad es la de ser un mecanismo “directo y eficaz” para la tutela de
derechos constitucionales. Por lo que no deberia existir el requisito de agotamiento o
demostracion de falta de eficacia de las instancias ordinarias, ya que implicaria una
contradiccion respecto a la finalidad de la garantia, asi como desnaturalizar a la mismaZ2,
3. Definiciones

3.1 Qué significa que una accion tenga el caracter de “residual”

Una accion residual hace referencia a la parte que queda de algo?®, pues, como su
propio término lo indica, un elemento residual, es lo que resta o sobra de algo previo.
También llamada “excepcionalidad por definitividad®, se caracteriza porque permite

acceder a instancias constitucionales, Unicamente si el agraviado ha agotado las instancias

27 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Pert: una cuestion de ser o no ser”, Justicia
Constitucional: revista de jurisprudencia y doctrina 1 (2005), 4.

28 Juan Montafia Pinto, “Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion”, en Apuntes de
derecho procesal constitucional. Parte especial 1: Garantias constitucionales en Ecuador, ed. de J.
Montafia y A. Porras, (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC),
2012), 118.

29 Pamela Aguirre Castro, Pamela Aguirre Castro, Lineas jurisprudenciales de las decisiones de la
primera Corte Constitucional respecto al analisis que deben realizar los jueces constitucionales para
verificar la existencia de vulneraciones a derechos constitucionales en las acciones de proteccion,
(Quito: Comité de Investigaciones Universidad Andina Simon Bolivar, 2017), 6

%0 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Peri: una cuestion de ser o no ser”, 5.



ordinarias prescritas para tutelar el derecho®. Respecto al tema de garantias
jurisdiccionales Aguirre Castro afirma que la residualidad equivale a la “accion que se
intenta después de la destruccion de las demas o del agotamiento de otras acciones™®2. En
sintesis, esta caracteristica implica una exigencia legal, en la cual el interesado en acceder
a justicia constitucional, debera -de manera ineludible- agotar todos los recursos y formas
de impugnacion previstas del sistema judicial ordinario, para finalmente -una vez que
haya cumplido con dicho requisito- poder acceder a jurisdiccion constitucional.

Para ejemplificar de mejor manera el concepto de residualidad es pertinente tomar
en cuenta la metafora utilizada por Guerrero del Pozo, quien asume que una accién
residual hace alusion a la imagen de una escalera, en donde se necesita subir cada peldafio
0 escalon de la misma para al final poder llegar -e invocar- la accion que tiene la
caracteristica de residual®®; ademas, el autor, hace una diferencia entre residualidad
absoluta y relativa. La primera de ellas supone el agotamiento de todos los medios de
impugnacion previstos en un ordenamiento; mientras que la residualidad relativa, habla
de la necesidad de agotar unicamente los recursos para poder acceder a una determinada
accion®,

Una garantia jurisdiccional que se acerca a ese caracter es la accion extraordinaria
de proteccion, en cuanto la Carta Magna exige el agotamiento de recursos ordinarios y
extraordinarios® -dentro de un término legal establecido-, aplicando la metéafora de la
escalera a esta garantia, serd menester, para quienes busquen la tutela de derechos
constitucionales mediante esta garantia, subir los escalones o agotar todos los recursos
que estén en jurisdiccion ordinaria, para asi poder invocar la accion extraordinaria de
proteccion y tener una sentencia favorable respecto a una vulneracion de derechos que
provenga de decisiones definitivas. En la sentencia No. 793-13-EP/19, del caso No. 793-

13-EP, la Corte Constitucional se refirié a esta naturaleza residual, afirmando que

31 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Pert: una cuestion de ser o no ser”, Justicia
Constitucional: revista de jurisprudencia y doctrina 1 (2005), 5.

32 pamela Aguirre Castro, Pamela Aguirre Castro, Lineas jurisprudenciales de las decisiones de la
primera Corte Constitucional respecto al analisis que deben realizar los jueces constitucionales para
verificar la existencia de vulneraciones a derechos constitucionales en las acciones de proteccion), 6
33 Juan Guerrero del Pozo, La necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en
la legislacién como presupuesto material para obtener una sentencia favorable en la accion
extraordinaria de proteccion, (Quito, tesis de maestria de derecho procesal Universidad Andina Simon
Bolivar, 2014), 35.

% d., 36.

35 Art. 94, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.



requiere el agotamiento de todos los mecanismos de impugnacion que estén prescritos
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano®.

3.2 Qué significa que una accion tenga el caracter de “subsidiaria”.

El carécter subsidiario de una garantia jurisdiccional hace a la alusién al hecho de
que “puede ejercerse de manera integral e independiente a otra accion judicial, siempre
que la naturaleza de la accién no interfiera con la esfera competencial de la otra, a través
de la superposicion de atribuciones™’, de tal manera que implica una exclusion de
acciones judiciales, en cuanto se entiende que, si se activa una accion judicial de manera
subsidiaria, esta no puede interferir dentro del marco de accién de otra. La subsidiariedad
también ha sido denominada como “excepcionalidad por subsidiariedad”®, consistente
en que un usuario puede acceder a instancias constitucionales, siempre que el amparo de
sus derechos constitucionales no sea posible en instancias ordinarias. Bajo esta premisa,
se entiende que si existiera una forma de tutelar un derecho constitucional en instancias
ordinarias, estas se consideraran suficientes y no habra lugar a una garantia jurisdiccional;
sin embargo, en caso de que dichas instancias ordinarias no existieren o no fueran
suficientes para la tutela ya mencionada, se podra acceder -de forma subsidiaria- a
instancias constitucionales®.

Por lo tanto, se puede pensar en una accion subsidiaria como “de emergencia”, ya
que tendra su procedencia siempre que las instancias ordinarias de un ordenamiento
juridico fueran poco adecuadas, ineficaces, o incluso si no existieran. Guerrero del Pozo
menciona que la subsidiariedad “implica que solamente se podra acudir a ella cuando no
exista otro mecanismo en el ordenamiento juridico que le permita, a quien se considera
ofendido por un determinado acto u omision, solventar el vicio que contiene dicho acto”°.
4. Estado del arte

La doctrina nacional se ha inclinado de manera mayoritaria respecto a la naturaleza
principal y autébnoma de la accién de proteccion, ya que se afirma que interponer un

requisito procedimental a la misma, significaria la desnaturalizacion de la garantia y, por

3 Sentencia No. 793-13-EP/19, del caso No. 793-13-EP, Corte Constitucional, 18 de diciembre de 2019,
parr. 37.

37 Pamela Aguirre Castro, Lineas jurisprudenciales de las decisiones de la primera Corte Constitucional
respecto al andlisis que deben realizar los jueces constitucionales para verificar la existencia de
vulneraciones a derechos constitucionales en las acciones de proteccién, 5.

38 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Perti: una cuestion de ser o no ser”, 7.

®d., 7.

40 Juan Guerrero del Pozo, La necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en
la legislacién como presupuesto material para obtener una sentencia favorable en la accion
extraordinaria de proteccion, 34.
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ende, de los objetivos que esta persigue. De esa forma resulta pertinente citar a Grijalva
Jiménez, quien afirma que “el problema central respecto a la forma como la LOGJCC
regula esta garantia es su residualizacion”** siendo la misma una posicion antagénica a la
razén de ser de la garantia, que busca una proteccién o tutela sumaria respecto de
violacion de derechos constitucionales.

Bajo esta misma linea de pensamiento, los autores Storini y Navas rechazan la
premisa de que se requiere un agotamiento o una demostracién de ineficacia respecto de
instancias ordinarias para poder proponer una accién de proteccion, en cuanto implicaria
una hipdtesis de inconstitucionalidad*?, ya que la Carta Magna no prescribe ninguna
necesidad de acudir a instancias ordinarias, sin embargo, al tratarse de un problema de
caracter practico y tangible, los autores realizan una interpretacion teleolégica de la
LOGJCC junto con los fines de la garantia y determinan que la intencion del legislador,
en lugar de convertirla en una instancia adicional o de emergencia, era evitar posibles
abusos de la figura por parte de organos jurisdiccionales y de usuarios del sistema
judicial®,

Montafia Pinto acude a una interpretacion teleologica de los articulos que traen
problema, concluyendo que la LOGJCC no busca la deambulacion por parte del agraviado
por instancias ordinarias, sino la proteccion del caracter constitucional de la figura, para
resaltar que esta procede Unicamente en casos de vulneracion a derechos
constitucionales**,

La posicién de garantia principal y autdbnoma de la accion de proteccion es la mas
adecuada si se atiene a la razon de ser y los objetivos que persigue la misma, en cuanto
no se puede exigir un agotamiento de instancias o en su defecto, una demostracion de los
motivos por los cuales no son suficientes para poder tutelar un derecho de caracter
constitucional. Sin embargo, al tratarse de un problema gue tiene una incidencia enorme
en la préactica, es de vital importancia encontrar una solucién apacible a este problema,
tomando como referencia una interpretacion armoénica entre la Constitucion y el
articulado de la LOGJCC.

41 Agustin Grijalva Jiménez, “Constitucionalismo en Ecuador”, (Quito: Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional (CEDEC), 2012), 256.

42 Claudia Storini y Marco Navas. La accion de proteccion en Ecuador. Realidad Juridica y Social,
(Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC), 2013), 105.

“d., 106.

44 Juan Montafia Pinto, “Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion”, 118.
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Es asi como Aguirre Castro afirma que es preferible tratar a la accion como si se
tratase de una garantia con el caracter subsidiario en lugar de residual, basando su
argumento en la premisa de que si se exige el agotamiento de instancias y recursos
ordinarios para acceder a la misma, esta desapareceria del ordenamiento ecuatoriano de
una manera automatica, ya que si se debe pasar por vias jurisdiccionales para la tutela de
un derecho constitucional que ha sido vulnerado, estas decisiones -provenientes de un
6rgano jurisdiccional- no serian susceptibles de una accion de proteccion ya que la misma
no tiene lugar en contra de decisiones jurisdiccionales®.

Un argumento similar es utilizado por Guerrero del Pozo, asegurando que si se le
otorga la residualidad a la garantia, esto implicaria una derogacion de tipo tacita a la
misma, sosteniendo el argumento en la posibilidad de que todos los actos administrativos
pueden ser impugnados ante tribunales contenciosos, por lo tanto, si se debiera -de forma
ineludible- acceder a esos tribunales antes de intentar proponer una accion de proteccion,
esta no tendria lugar ya que no puede ser propuesta en contra de decisiones judiciales*®.

Los autores que han sido mencionados se inclinan por el caracter subsidiario de la
accion de proteccion de una manera auxiliar, ya que afirman que la misma no puede exigir
un tipo de requisito procesal ya que esto implicaria que no se cumpla su razén de ser ni
se observe su objetivo principal que es ser un mecanismo eficaz y directo para la tutela
de derechos constitucionales. Es asi que los autores, como respuesta al problema practico
que se suscita en la fase de si cabe 0 no una accion de proteccion, optan por tomar a la
misma como una garantia subsidiaria*’, en cuanto cumple de mejor manera sus objetivos
y la intencion del legislador, ya que no exige el recorrido a través de las instancias y
recursos ordinarios que existen en el ordenamiento juridico.

Es importante mencionar que tampoco existe unanimidad en los diversos
ordenamientos juridicos respecto a la naturaleza de las figuras afines a la accion de
proteccidn en otros paises. Es asi que Nogueira Alcala realiza un analisis comparativo
entre la legislacion de Chile y de México para analizar a la accion constitucional de
protecciodn chilena y la accion constitucional de amparo mexicana; en donde afirma que

existen diferencias muy marcadas respecto a las caracteristicas de las mismas. De esa

45 Pamela Aguirre Castro, Lineas jurisprudenciales de las decisiones de la primera Corte Constitucional
respecto al andlisis que deben realizar los jueces constitucionales para verificar la existencia de
vulneraciones a derechos constitucionales en las acciones de proteccion, 11.

46 Juan Guerrero del Pozo, La necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en
la legislacién como presupuesto material para obtener una sentencia favorable en la accion
extraordinaria de proteccion, 40.

47 d., 40.
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manera, Chile la regula como si se tratase de una accidén autonoma y principal, que no
exige ninguna clase de requisito procesal como el agotamiento de instancias o0 recursos
ordinarios, sino un supuesto factico en donde se dé una violacion arbitraria e ilegal de los
derechos constitucionales de dicho pais*. Por otro lado, la legislacién mexicana describe
a esta forma de proteccion de derechos constitucionales de forma residual, es decir que
exige el agotamiento de instancias y recursos ordinarios para poder acceder a jurisdiccién
constitucional, caso contrario, se la declararia inadmisible®°.

Por otro lado, el autor peruano, Luis Castillo Cordova, respecto de la accion de
amparo en Perd, afirma que tiene el caracter de subsidiaria en cuanto afirma que, para
acceder a la accién constitucional, no se requiere el agotamiento de todas las instancias
judiciales, sino el supuesto de la falta de rapidez o eficacia, e incluso inexistencia de
dichas instancias®. Es asi que al autor afirma que el legislador peruano ha optado por el
caracter subsidiario de la accién de amparo, en cuanto el agraviado debe hacerse la
pregunta de si la proteccion del derecho violentado existe, es eficaz y répida en vias
ordinarias, y si la respuesta es afirmativa, debe optar por dichos procedimientos
ordinarios, en caso de que la respuesta respecto a la idoneidad de las vias ordinarias sea
negativa, el agraviado podra acceder a la accion de amparo®L.

4.1 Camino jurisprudencial ecuatoriano

En primer lugar, es pertinente mencionar la sentencia No. 001-10-PJO-CC, dentro
del caso No. 0999-09-JP, de diciembre del 2010, en donde la Corte afirmé que “la accion
de proteccion no procede cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razon de los
cuales existan vias judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos, y
particularmente la via administrativa”®?, en esta decision se puede apreciar como la Corte
“moldea” el alcance de la garantia, asegurando que la misma no puede actuar cuando
existan vias judiciales o administrativas para la reclamacién de un derecho. Esto asegura
que la misma procede cuando no existan vias judiciales o administrativas para poder
tutelar derechos o cuando estas no sean eficaces o adecuadas, o incluso las mismas no
existan. Es preciso tomar en cuenta lo mencionado por la Corte acerca de la

“desnaturalizacion” de la accion de proteccion, esto en cuanto se llevo a la accion de

8 Humberto Nogueira Alcal4, “La accion constitucional de proteccion en Chile y la accidn constitucional
de amparo en México”, lus et Praxis 16 (2010).

“ d.

%0 uis Castillo Cordova, “El amparo residual en el Pert. Una cuestién de ser o no ser”, 7.

51 Luis Castillo Cérdova, “El amparo residual en el Pert. Una cuestion de ser o no ser”, 101-136.

52 Sentencia No. 001-10-PJO-CC, del caso No. 0999-09-JP, Corte Constitucional para el periodo de
transicion, 22 de diciembre de 2010, pag. 17.
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proteccion a actuar en reemplazo de procedimientos de justicia ordinaria®. En este primer
antecedente, se puede evidenciar como la Corte asegura que la accion de proteccion
procederd Unicamente en “la vulneracion de derechos constitucionales provenientes de
una autoridad publica no judicial”®* y que esta garantia no tiene lugar cuando el hecho
discutido pueda ser solventado en vias ordinarias.

La sentencia No. 0016-13SEP-CC, dentro del caso No. 1000-12-EP, la Corte afirma
que la accion de proteccion “no constituye un mecanismo de superposicion 0 reemplazo
de las instancias judiciales ordinarias, pues ello ocasionaria el desconocimiento de la
estructura jurisdiccional establecida por la Constitucion™®, restringiendo el acceso a la
garantia en hipétesis donde medios ordinarios de impugnacion para la tutela de derechos
constitucionales existan. Es importante resaltar el hecho de que la Corte asegura de que
la garantia estudiada no puede ser tomada como un método de “reemplazo” para
instancias ordinarias, ya que su objeto es la tutela idonea y eficaz de derechos
constitucionales, siempre y cuando no exista una via de tutela en instancias ordinarias, o
que estas resulten ineficaces. De igual manera, un juez constitucional, mediante una
accion de proteccion, no puede resolver un conflicto que no entre en la “esfera de lo
constitucional” y en caso de que el asunto tenga una naturaleza ordinaria, debera
tramitarse por las vias previstas en el ordenamiento. Dentro del contenido de esta
sentencia se hace mencion respecto del caracter autonomo de la garantia, de tal manera
que la Corte afirma que “la accién de proteccion procede cuando no exista otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado™®,
esto en cuanto no se busca que la accién de proteccion sea un mecanismo utilizado para
reemplazar a las acciones ordinarias. Ademas, la sentencia en mencién afirma que el
trabajo de los 6rganos jurisdiccionales es verificar y comprobar si existe una vulneracién
a derechos constitucionales y por ende la via mas eficiente es la de la accidn de proteccion,
sin embargo, en casos donde se trata de asuntos de infra constitucionalidad, el juez puede
sefialar las vias pertinentes que existen en instancias ordinarias para ventilar el asunto en

cuestion®’.

%3 Sentencia No. 001-10-PJO-CC, del caso No. 0999-09-JP, pag 18.

54 Sentencia No. 001-10-PJO-CC, del caso No. 0999-09-JP, pag 16.

% Sentencia No. 016-13-SEP-CC, del caso No. 1000-12-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de
mayo del 2013, pag. 18.

% Sentencia No. 016-13-SEP-CC, del caso No. 1000-12-EP, pag. 19.

57 Sentencia No. 016-13-SEP-CC, del caso No. 1000-12-EP, pag. 18.
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Estos dos primeros criterios jurisprudenciales son de vital importancia para
comenzar a entender los lineamientos generales de la accion de proteccion, de tal forma
que la misma Unicamente puede conocer asuntos donde estén inmersos derechos
constitucionales, ya que de lo contrario se comenzaria a desnaturalizar a la garantia y se
superpondria a la justicia constitucional sobre la ordinaria. Es importante comprender la
finalidad de la accién de proteccién y entender que la misma no puede servir como
reemplazo de instancias ordinarias, sino que debe conocer efectivas vulneraciones de
derechos constitucionales.

La sentencia No. 102-13-SEP-CC, del caso No. 0380-10-EP, la Corte explica -con
mayor detenimiento- la obligacion que tienen los érganos jurisdiccionales al momento de
rechazar una accion de proteccion -que tenga como fundamento la cuestién de legalidad-
de fundamentar el motivo del rechazo de la garantia. Es asi que la Corte afirma que “dicha
decision debe sostenerse en una argumentacion racional y juridicamente fundamentada”®®
en un primer momento, se destaca esta carga argumentativa que tienen los jueces ante
quienes pretenden acceder a jurisdiccion constitucional, respecto del rechazo de la accion,
de tal manera que la simple negativa o la simple improcedencia, no es suficiente, sino que
se requiere inexorablemente un analisis argumentativo de por qué no procede la accién
de proteccion, esto con el objetivo de que los jueces constitucionales puedan realizar un
efectivo analisis de la existencia 0 no de una vulneracion de derechos constitucionales.
En un segundo aspecto, la sentencia destaca la diferencia entre admisibilidad e
improcedencia, reafirmando la premisa de que la improcedencia por asuntos de legalidad
se da después de la sustanciacion del proceso, en donde la jueza o el juez precautele los
derechos constitucionales de la parte accionante®®. Esta sentencia resulta muy (til al tema
del presente trabajo, en cuanto afirma que no se puede rechazar una accion de proteccién
sin antes haber realizado un examen de los hechos del caso y eventualmente, poder
determinar si existen o no derechos constitucionales vulnerados. Este criterio es una
forma de controlar el hecho de que se declaren improcedentes acciones de proteccion bajo
una argumentacion carente de fundamentos o de motivacion.

La sentencia No. 006-16-SEP-CC, del caso No. 1780-11-EP, que se refiere a la
improcedencia de la accién cuando la parte accionante persiga la declaracion de un

derecho, es decir, que se “cree” un nuevo derecho. Se afirma que:

58 Sentencia No. 102-13-SEP-CC, del caso No. 0380-10-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 4 de
diciembre de 2013, pag. 13.
%9 Sentencia No. 102-13-SEP-CC, del caso No. 0380-10-EP, pag. 13.
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la Corte Constitucional no constata que la pretension de los accionantes, en relacion a que
se tutele el derecho a la propiedad que alegan, sea un tema de conocimiento y tutela
mediante una accion de proteccion [...] los legitimados activos acuden a una jurisdiccion
constitucional persiguiendo la declaracion de la titularidad de un derecho mediante
sentencia constitucional®,

Es importante la mencion de esta sentencia ya que concretiza de mejor manera que
en instancias constitucionales, no se busca la declaracion de un derecho, sino la tutela o
proteccion efectiva de uno que ya se encuentra vigente y, por ende, no requiere de un
efecto declarativo. La Corte afirma que no cabe accion de proteccion en casos en donde
se busca la declaracion de un derecho, ya que no hay afectacion de derechos ya existentes,
por consecuente, no se puede tutelar algo que no existe®?.

La sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, que data de marzo del
2016, en donde finalmente la Corte analiza el caracter residual o subsidiario de la accion
de proteccion. Es asi como asegura que:

De ninguna manera considera a la accion de proteccion como una garantia de caracter
residual, pues ello implicaria, para la persona cuyo derecho constitucional ha sido
vulnerado, la obligacion de agotar previamente todas las distintas instancias decisorias
antes de acceder a la justicia constitucional®?

Se puede ver como la Corte rechaza el caracter de residual para la accion de
proteccion, ya que el agotamiento de todas las instancias ordinarias dentro del término
legal establecido para poder acceder a la garantia, haria que el agravado o vulnerado en
sus derechos tenga que recorrer un largo camino de instancias en lugar de poder tutelar
ese derecho que se encuentra violentado, ademas, se produciria fendmeno de
“ordinarizacion” de la justicia constitucional, fendmeno que si tiene lugar, la accion de
proteccion perderia totalmente su objeto y su razon de ser, en cuanto los afectados
deberian seguir una serie de etapas (agotamiento de instancias ordinarias) para poder
acceder a la garantia; ademas, esto haria que la accion de proteccion sea considerada como
una etapa procesal mas a la que se puede acudir siempre que haya agotado todos los
medios de impugnacion ordinarios®?.

Es importante remarcar en la sentencia que la Corte concuerda con el caracter

subsidiario de la accion de proteccidn, especialmente cuando afirma que:

80 Sentencia No. 006-16-SEP-CC, del caso No. 1780-11-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 6 de enero
de 2016, pag. 19.

61 Sentencia No. 006-16-SEP-CC, del caso No. 1780-11-EP, pag. 19.

62 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de
marzo de 2016, parr. 77.

83 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, parr. 77.
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Ante la inadecuacion o ineficacia de la justicia ordinaria, el legislador ha optado por
considerar a la via constitucional como el mecanismo Gltimo para resolver un conflicto que
pudiendo solucionarse en la via ordinaria, no lo ha hecho por inadecuacion o ineficacia de
la misma o porque el asunto controvertido carece de via en la justicia ordinaria®.

Con este premisa la Corte confirma que la accion de proteccion no es -ni puede ser
tomada- como una instancia adicional al proceso ordinario (niega la ordinarizacion de la
accion de proteccion), en cuanto es un mecanismo “de emergencia” para resolver un
conflicto en donde se encuentren vulnerados derechos constitucionales, siempre y cuando
las vias ordinarias no sean eficaces, adecuadas, o simplemente no exista una via en la
jurisdiccion ordinaria para tutelar el derecho constitucional que se encuentra en
vulneracion. Si bien esta decision elimina a la residualidad como caracteristica de la
accion de proteccidn, la Corte de esa época adoptd un caracter subsidiario para la garantia,
viéndola como un mecanismo secundario que tendria lugar siempre que los medios
ordinarios no fueren suficientes para la tutela de un derecho. Esta interpretacion resulta
equivoca en cuanto no es armonica con el espiritu de de la accion de proteccion, garantia
que entre en juego siempre que exista una vulneracion de derechos constitucionales.

La sentencia No 1285-13-EP/19, afirma que los 6rganos jurisdiccionales deberan
realizar, en primer lugar, un “analisis para verificar la existencia o no de vulneracion a
los derechos®®, para determinar si es pertinente la procedencia de una garantia
jurisdiccional siempre y cuando de ese analisis se concluya que si existieron derechos
vulnerados; en caso de que la respuesta a ese analisis sea negativa y se concluya que no
hay derechos vulnerados, sino un asunto de infraconstitucionalidad, el 6rgano
jurisdiccional debera “determinar cuales son las vias judiciales ordinarias adecuadas para
la solucion del conflicto™® de la sentencia mencionada, se puede concluir que las o los
jueces tienen un deber en dos distintos momentos. En un principio deben verificar -
mediante un andlisis- la existencia o0 no de violacion a derechos constitucionales. Si la
respuesta a dicho analisis es positiva, hay lugar para una accion de proteccién, sin la
necesidad de verificar si existen instancias en jurisdiccion ordinaria para ventilar el
supuesto; por el contrario, si el 6rgano jurisdiccional determina que no hay una
vulneracién efectiva, sino que se trata de un supuesto de infraconstitucionalidad, este

debera determinar qué via ordinaria es la eficaz para la tramitacion del asunto.

64 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, parr. 82.

8 Sentencia No. 1285-13-EP/19, del caso No. 1285-13-EP, Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
4 de septiembre de 2019, parr. 28.

% Sentencia No. 1285-13-EP/19, del caso No. 1285-13-EP, parr. 28.
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La sentencia No. 1276-12-EP/19, realiza un anélisis acerca de la naturaleza de la
accion de proteccién, en donde principalmente la Corte se centra en la identificacion de
derechos constitucionales vulnerados para que una accion de proteccion pueda tener
lugar, llegando a la conclusion de que no cabe la accion de proteccion en cuanto no se
desprende que hayan existido derechos vulnerados®’. Ademas, la sentencia en mencion
rechaza el carécter subsidiario de la accion de proteccion, sin embargo, utiliza el
argumento de la existencia de vias eficaces e idoneas para proteger los intereses del
accionante, de tal manera que no era necesario acudir a instancias judiciales mediante
accion de proteccion para “proteger los derechos al trabajo, el debido proceso y la
seguridad juridica, cuya violacion fue alegada”®. Por lo tanto, la accion de proteccion
tendria lugar Unicamente en casos donde se evidencien vulneraciones a derechos
constitucionales y no asuntos de mera legalidad o de rango infraconstitucional.

En la sentencia No. 1754-13-EP/19, la Corte rechaza el caracter residual de la

accion de proteccion y deja en claro que la misma

Tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion;
por consiguiente, es una accion directa e independiente, que bajo ningin concepto puede
ser residual y exigir el agotamiento de otras vias o recursos para poder ser ejercida®®.

La Corte mantiene la idea de que adoptar la residualidad como caracteristica de la
accion de proteccion resultaria contradictorio con la finalidad de la misma al deber ser
directa e independiente. Es importante mencionar que en dicha sentencia la parte que
solicitaba la accion de proteccion traté a la misma del caracter “supletorio y residual
por lo tanto, se puede apreciar que todavia existe una confusion respecto a la naturaleza
de esta garantia, y podria existir la confusion de que se requiere un agotamiento casi
ineludible de instancias ordinarias para poder acceder a una tutela efectiva de sus derechos
constitucionales, haciendo que la accidn de proteccion pierda su naturaleza y el fendomeno
de la ordinarizacion de la justicia constitucional se incone todavia mas.

La sentencia No. 283-14-EP/19, se refiere a la relacion existente entre una accion
de proteccidn y un accién contencioso-administrativa, es asi que la Corte afirma que el

hecho de que se haya impugnado un acto administrativo en sede contenciosa previamente

67 Sentencia No. 1276-12-EP/19, del caso No. 1276-12-EP, Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
25 de septiembre de 2019.

8 Sentencia No. 1276-12-EP/19, del caso No. 1276-12-EP, parr. 29.

89 Sentencia No. 1754-13-EP/19, del caso No. 1754-13-EP, Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
19 de noviembre de 2019, pérr. 31.

70 Sentencia No. 1754-13-EP/19, del caso No. 1754-13-EP, parr. 14.
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a la presentacion de una accion de proteccion, no implica un motivo suficiente para que
los 6rganos jurisdiccionales declaren improcedente a la misma en base al articulo 42.4 de
la LOGJCC, esto en cuanto se afirma que la garantia estudiada y la accion subjetiva en

via contencioso-administrativa:

Persiguen fines distintos, mientras la primera tiene por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucion, la segunda busca tutelar los derechos e
intereses en las relaciones juridicas con las administraciones publicas™.

Es asi que la accion de proteccion y el ingreso a instancias constitucionales tiene un
caracter autdbnomo y principal respecto de otras instancias ordinarias, esto en base a que
los fines que persiguen difieren. Por lo tanto, la improcedencia del articulo 42.4 de la
LOGJCC, no debe ir encaminada respecto a si existen otras vias en el ordenamiento

juridico, sino debe ser:

El resultado de un ejercicio intelectivo de la jueza o juez constitucional, con base en la
informacion aportada por las partes procesales y la revision integral de los hechos del caso,
fundamentos de derecho y pretension de la accién de proteccion presentada, a través del
cual se logre descartar que la fundamentacion de la accidn no es el amparo y proteccion de
derechos constitucionales™.

Por lo tanto, una accion de proteccion puede tener lugar asi se haya iniciado una
accion en sedes contencioso-administrativas, ya que los objetivos que persiguen las dos
instituciones son diferentes.

La sentencia No. 785-15-EP/20 analiza la posibilidad de iniciar una accion de
proteccion posterior a que el agravado haya iniciado un procedimiento administrativo,
concluyendo que si es totalmente factible que esto ocurra, en cuanto “los efectos y la
naturaleza de un procedimiento administrativo difieren de aquellos de una garantia
jurisdiccional”’3, ya que lo que busca un procedimiento administrativo es una revision de
cumplimiento de disposiciones normativas de caracter administrativo, mientras que el
objetivo de la accion de proteccion es la tutela de derechos constitucionales que hayan
sido violentados. De esa manera, la Corte asegura que no interfiere negativamente el
hecho de que un accionante de una accion de proteccion haya iniciado un procedimiento
administrativo y, al contrario, el érgano jurisdiccional tiene la obligacién de verificar la

existencia de vulneraciones a derechos, como bien dice la sentencia:

"1 Sentencia No. No. 283-14-EP/19, del caso No. 283-14-EP, Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador, 4 de diciembre de 2019, parr. 45.

72 Sentencia No. 283-14-EP/19, del caso No. 283-14-EP, parr. 47.

3 Sentencia No. 785-15-EP/20, del caso No. 785-15-EP, Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador, 5
de agosto del 2020, pérr. 33.
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El hecho de que un procedimiento administrativo tenga la potencialidad de solventar una
controversia que genere vulneraciéon de derechos, no impide que se pueda activar la via
constitucional y, menos adn, que el juez que conoce una accion de proteccion analice si
existe vulneracion de derechos constitucionales™.

Estas ultimas decisiones que han sido tomadas en cuenta resultan muy
enriquecedoras al asunto en cuestion, ya que eliminan cualquier nocion de residualidad o
de subsidiariedad de la accién de proteccion y reafirman la premisa de que la misma
procederd siempre que existan derechos constitucionales en vulneracion. Se puede inferir
que la Corte se inclina por el caracter autbnomo y principal de la garantia, en cuanto
consideran que se debe realizar un examen féctico para determinar si existe vulneracion
0 noy en base a eso, se determina si cabe la accion de proteccion o qué via es la pertinente
para tratar el asunto que no involucra derechos constitucionales. La Corte elimina la
nocion de subsidiariedad de la accion de proteccion ya que afirma que la misma puede
ser presentada, incluso si se presentaron con anterioridad recursos administrativos o el
proceso esta en sedes contencioso-administrativas, ya que sus objetivos difieren

sustancialmente.

5. La accion de proteccion en la legislacion ecuatoriana

5.1 El problema de los articulos 40.3y 42.4 de la LOGJCC

Como se menciono anteriormente, el problema respecto a la caracteristica residual,
subsidiaria o principal de la accion de proteccion radica en el articulado respectivo de la
LOGJCC, en cuanto no permite saber qué se necesita -desde una vision procesal- para
poder acceder a la garantia estudiada, ademas de que ha generado hipotesis de abuso de
derecho tanto de agraviados como de 6rganos jurisdiccionales, bajo esta realidad, Karla

Andrade afirma que:

Contiene presupuestos ambiguos que, por un lado, los usuarios constitucionalicen
todo tipo de vulneracion de derechos, y, por el otro, los jueces nieguen las demandas
aduciendo que existe via judicial para impugnar el acto sin verificar adecuadamente
si se trata de una vulneracion a un derecho constitucional .

Este problema ha tenido gran incidencia que las y los jueces han optado por declarar
improcedentes acciones de proteccion, con base en el argumento de que no se han agotado
las instancias ordinarias para poder activar a la garantia, haciendo que varias personas

que han sido vulneradas en sus derechos constitucionales se encuentren en un estado de

74 Sentencia No. 785-15-EP/20, del caso No. 785-15-EP, parr. 34.
75 Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, 112.
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indefension’ y, por otro lado, los posibles agravados buscan proponer acciones de
proteccion ante cualquier tipo de supuesto de hecho en donde estén involucrados
derechos, que bien podria ventilarse de manera eficaz en vias ordinarias.

Resulta importante resaltar el hecho de que existe una aparente inconstitucionalidad
en los articulos 40.3 y 42.4 de la LOGJCC, en cuanto contrarian lo prescrito en el articulo
88 de la Constitucion, en donde reza que la accion de proteccion implicara el “amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion”, y no prescribe un
requisito de caracter procesal para acceder a la misma, por lo tanto, traer a discusion una
nocion de residualidad o de subsidiariedad mediante la LOGJCC, significaria estar frente
a una hipétesis de inconstitucionalidad y sobre todo, hacer que la garantia estudiada
pierda su razon de ser. Para contrastar esta posible de hipétesis de inconstitucionalidad,
solo basta acudir a lo referido por la Constitucion respecto a la accion extraordinaria de
proteccion, en donde afirma que tendra lugar siempre que “se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal [...]”"’, de tal manera que la misma
Constitucion exige que se agoten todos los recursos e instancias para poder acceder a la
garantia referida, encajandose asi con el caracter residual.

Se puede afirmar que el problema juridico descrito y referido a lo largo de este
trabajo, yace en la forma en la que la LOGJCC regula a la accion de proteccion’®,
exigiendo un requisito -de naturaleza procesal- que resulta ineficaz respecto de la
finalidad de la accion de proteccion.

5.2 Qué caracter tiene la accion de proteccion

Como se puede apreciar, el caracter de la accion de proteccion respecto si es
residual, subsidiaria o0 autdbnoma, no ha sido apacible o determinante, sino que es una
interrogante que causa problema debido a la falta de certidumbre que existe al momento
de presentar la garantia. Este problema puede tener dos tipos de materializaciones, una
positiva y una negativa.

En primer lugar, el problema tiene un alcance positivo en cuanto se basa
principalmente en el actuar de aquellas personas que quieren acceder a la garantia con la
Unica finalidad de solventar un asunto -que si bien es juridico- podria ser evacuado con
satisfaccion acudiendo a la jurisdiccion ordinaria. Esta primera vertiente del asunto

problematico puede resumirse en el hecho de que se intenta acudir a instancias

6 Agustin Grijalva Jiménez, “Constitucionalismo en Ecuador”, 256.
7 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 94.
8 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador, 255.
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constitucionales con la finalidad de que la misma se superponga a la justicia ordinaria, es
decir, tratar de introducir asuntos de mera legalidad -o no constitucionales- a jurisdiccion
constitucional, mediante la garantia estudiada’.

La segunda expresion de este problema -negativa- puede ser evidenciada
basicamente en el actuar de 6rganos jurisdiccionales en rechazar acciones de proteccion,
bajo la premisa de que no se han agotado las instancias ordinarias pertinentes para poder
acceder a justicia constitucional, sin realizar un examen factico respecto de si -en el caso
concreto- existieron o no vulneraciones a derechos constitucionales, bajo este supuesto,
la Corte ha asegurado que Grganos jurisdiccionales ecuatorianos tienen un deber
argumental para evidenciar de si existieron o no vulneraciones a derechos
constitucionales, por lo que la simple improcedencia por falta de agotamiento no resulta
suficiente®.

Este asunto problematico puede verse en ciertos usuarios de justicia, que otorgan
un caracter de excepcional a la accion de proteccion, enfatizando en el hecho de que la
misma unicamente procedera de manera supletoria, siempre que se hayan agotado
instancias ordinarias dentro del proceso®, trayendo asi nuevamente la nocion de
residualidad de la accion de proteccion.

Para referirse al caracter de la garantia respecto de si es residual, subsidiaria o
autonoma, es necesario acudir principalmente a lo prescrito por la norma constitucional,
pues, al tener esta un caracter supremo, resulta su contenido inevitablemente obligatorio,
ademas de que lleva consigo la premisa de que ninguna norma de caracter inferior a la
Constitucién -infra constitucional- podrd contrariar, de ninguna forma, lo alli
establecido®. De igual manera, es preciso identificar concretamente la razon de ser de la
garantia, sus objetivos y su naturaleza misma. Es asi que la implementacion de un
requisito de naturaleza procesal podria significar un desconocimiento de la filosofia de la
garantia, ya que la Norma Suprema ecuatoriana no prescribe -como lo hace cuando regula
la accion extraordinaria de proteccion- ningan requisito, mas que la violacién de derechos
constitucionales en los supuestos que se prescriben en los articulos referentes a la accion

de proteccion.

79 Sentencia No. 001-10-PJO-CC, del caso No. 0999-09-JP, pég. 17.
8 Sentencia No. 102-13-SEP-CC, del caso No. 0380-10-EP, pag. 13
81 Sentencia No. 1754-13-EP/19, del caso No. 1754-13-EP, parr. 14.
8 Articulo 424, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, 2008.
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Si bien la implementacién de requisitos legales para una garantia jurisdiccional no
resulta equivoca, es importante tomarlos con cuidado, en cuanto los mismos podrian
desnaturalizar a la accion de proteccion, en cuanto la misma podria dejar de cumplir sus
objetivos de ser un mecanismo sencillo y breve.

521 Residualidad

La caracteristica de la residualidad respecto de la accion de proteccion resulta muy
eficaz en cuanto se trata de “proteger” a la misma, sobre todo del actuar de las personas
en tratar de constitucionalizar cualquier tipo de controversia que puede ser ventilada en
jurisdiccion ordinaria. Mediante las caracteristicas de la residualidad, las personas que
busquen acceder a instancias constitucionales no tendran otro remedio que agotar todas
las instancias ordinarias. Sin embargo, podria usarse también como forma de inconar el
otro lado del problema, pues juezas y jueces comenzarian a rechazar acciones de
proteccion y por ende efectivas vulneraciones, bajo el argumento de falta de agotamiento
de instancias ordinarias. Por lo tanto, acoger el caracter residual de esta garantia, ademas
de que implicaria traer de vuelta un “rezago del pasado”®®, significaria desconocer
totalmente la razon de ser y los objetivos que persigue la garantia, por la simple premisa
de que exigir el agotamiento de todas las instancias ordinarias no resulta eficaz o eficiente
para la tutela de derechos de rango constitucional.

Si bien existe todavia la posicion de que la accion de proteccion es residual®, esta
posicidn resulta equivoca, en cuanto se puede evidenciar un problema que tiene una doble
dimension:

En primer lugar, se comenzaria a tomar a la garantia como una “instancia adicional”
dentro del proceso, 0 como un recurso mas al que se puede acudir siempre que se haya
pasado -y agotado- todas las instancias y recursos que posibles dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. Haciendo que la justicia constitucional comience a “ordinarizarse”,
en cuanto se la definird como una etapa mas al proceso judicial ordinario, en la cual la
decision de fondo podria ser favorable para la parte que haya agotado otras instancias®®.

En segundo lugar, podria darse una desaparicion o una derogacion de la garantia,
ya que esta se volveria -inevitablemente- impracticable; bajo la premisa de que la

residualidad exige el agotamiento de instancias ordinarias, por lo que seria necesario

8 Juan Montafia Pinto, “Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion™, 115.

84 Sentencia No. 1754-13-EP/19, del caso No. 1754-13-EP, parr. 14.

8 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de
marzo de 2016, parr. 77.
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acudir inicialmente a sedes ordinarias, haciendo que posteriormente no sea posible
presentar la garantia, ya que la misma no procede en contra de decisiones de autoridades
judiciales®. De la misma manera, en el supuesto de que se busque presentar una accion
de proteccion en contra de un acto administrativo, la garantia debera esperar a que se
acuda a una sede contencioso-administrativa, posteriormente, la accion de proteccion seré
inGtil ya que no entra en contra de decisiones judiciales®’. Es por este motivo que la
residualidad resulta muy eficaz a la accidn extraordinaria de proteccion, ya que la misma
va dirigida a decisiones jurisdiccionales.
522 Subsidiariedad

La teoria de la subsidiariedad de la accion de proteccion resulta eficaz respecto la
accion de proteccion en cuanto no obliga a deambular por las instancias ordinarias y por
ende no obliga a “ordinarizar” a la justicia constitucional. Esta posicion es bastante
acertada respecto de la naturaleza de la accion de proteccion, ya que permite acudir a la
misma siempre que no exista un medio mas idoneo en instancias ordinarias, este requisito
hace que se vea a la garantia como una de “emergencia” o “auxiliar” que procedera
cuando no exista otro mecanismo.

Esta posicion fue adoptada por la Corte en el afio 2016, cuando elimino a la

residualidad de la garantia y la definié como:

Mecanismo ultimo para resolver un conflicto que pudiendo solucionarse en la via ordinaria,
no lo ha hecho por inadecuacion o ineficacia de la misma o porque el asunto controvertido
carece de via en la justicia ordinaria®.

Ademas, ciertos autores han optado por atribuir -por descarte- esta caracteristica a
la accidn de proteccidn, ya que es la que mas se apega a la razon de ser de la garantia.

Resulta importante mencionar que la subsidiariedad es una caracteristica que funge
de escudo a la accién de proteccion®, ademas de que no presenta problema respecto a
una derogacion de la garantia. Es asi que exigiendo una demostracion de ineficacia o
inexistencia de vias antes de acudir a la misma, evita que las personas traten de acudir a

la garantia por asuntos que podrian ser ventilados en justicia ordinaria.

8 pamela Aguirre Castro, Lineas jurisprudenciales de las decisiones de la primera Corte Constitucional
respecto al anlisis que deben realizar los jueces constitucionales para verificar la existencia de
vulneraciones a derechos constitucionales en las acciones de proteccién, 11.

87 Juan Guerrero del Pozo, La necesidad de agotar los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en
la legislacién como presupuesto material para obtener una sentencia favorable en la accion
extraordinaria de proteccion, 40.

8 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, del caso No. 0530-10-JP, parr. 82.

8 Claudia Storini y Marco Navas. La accién de proteccion en Ecuador. Realidad Juridica y Social, 105-
106.
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Sin embargo, adoptar a la subsidiariedad implicaria desembocar en un error
legislativo y de desconocimiento del espiritu de la accion de proteccion, en cuanto la
misma se caracteriza por exigir una violacion de derechos constitucionales y no un
requisito procesal como es la demostracién de inexistencia o ineficacia de vias ordinarias.
Exigir este requisito es muy delicado ya que se podria estar frente a una hipétesis de
inconstitucionalidad, ya que se contraria al procedimiento directo y eficaz que prescribe
la Carta Magna.

523 Autonomo

Esta Gltima posicidn respecto de la naturaleza de la accién de proteccion es la que
mas se apega a la razén de ser y objetivos de la garantia, ademas de que es la mas acertada
respecto a la filosofia de la misma. El hecho de no exigir un requisito de caracter procesal
-como lo es el agotamiento de instancias o recursos o la demostracion de inexistencia o
ineficacia de dichas instancias o recursos- sino unicamente la vulneracion de derechos
constitucionales, en las hipotesis constitucionales, es el que mas se acerca al objetivo que
es la defensa o tutela de dichos derechos. Por lo tanto, esta posicion pareceria ser la que
demuestra de manera mas diafana la intencion de la accién de proteccion y de la
Constitucion misma.

Esta posicion parecer ser la adoptada por la Corte, en cuanto recientemente se han
emitido decisiones que nos llevan a entender que el Unico requisito que exige la accion
de proteccion es la efectiva vulneracion de derechos constitucionales y en base a la
respuesta de dicho requisito, procedera la accion o se la rechazara®. De la misma manera,
la Corte afirmé que no existe problema alguno en presentar una accion de proteccion,
incluso si se han presentado recursos administrativos o iniciado procedimientos en
jurisdiccion contenciosa, ya que las finalidades resultan divergentes. Asimismo, la Corte
ha dejado en claro que el objetivo principal de la accidn de proteccion es la tutela directa
y eficaz de los derechos.

Si bien la adopcidn de esta teoria podria agudizar el problema de que usuarios de
justicia busquen constitucionalizar cualquier tipo de controversia®, intentando acudir a
instancias constitucionales por aparentes vulneraciones a derechos constitucionales
siendo en verdad asuntos de infraconstitucionalidad; este problema se atenta -e incluso

se resolveria- utilizando lo referido en las Gltimas sentencias de la Corte, especialmente

9 Sentencia No. 1285-13-EP/19, del caso No. 1285-13-EP, 28.
91 Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, en Manual
de Justicia Constitucional Ecuatoriana, ed. de J. Benavides y J. Escudero, 112.
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mediante el examen factico y argumentativo que deben hacer los érganos jurisdiccionales
al momento de que conozcan una accion de proteccion, es decir, deben principalmente
determinar si existe 0 no una vulneracién a derechos constitucionales y posteriormente,
declarar procedente o no a la accion de proteccion, en esta Ultima hipotesis, determinando
la via adecuada para solventar el asunto de mera legalidad. Por lo tanto, el problema
referido en el actuar de algunos usuarios de justicia, se atenuaria mediante el examen
argumentativo de juezas y jueces.

6. Situacion de figuras semejantes en otros paises

La situacion en otros paises tampoco es unanime respecto a la naturaleza residual,
subsidiaria 0 auténoma de sus propios mecanismos para la tutela de derechos
constitucionales, sino que se caracteriza por la diferenciacion respecto a la manera
legislativa de regularlos. Es asi que resulta pertinente -para ejemplificar el asunto tratado-
mencionar el estado de los siguientes paises:

En México, la accion constitucional de amparo tiene la caracteristica de ser una
accion residual, ya que el articulo 61, apartado XVl de la Ley de Amparo de dicho pais,
afirma que la accion mencionada no procedera cuando la ley ordinaria conceda “algiin
recurso o medio de defensa, dentro del procedimiento, por virtud del cual puedan ser
modificadas, revocadas o nulificadas”®, de tal manera que el 6rgano jurisdiccional
mexicano declarara improcedente a la accion constitucional de amparo, siempre que no
haya evidenciado el agotamiento de instancias dentro del procedimiento, haciendo
alusion al principio de definitividad®® como elemento caracteristico de la residualidad.

El panorama de la legislacion espariola es similar a la mexicana, en cuanto regula
al recurso de amparo -que se interpone ante el Tribunal Constitucional- de tal manera que
no se puede acceder al mismo, sino “después de que el agraviado haya agotado la via
judicial en todas sus etapas e instancias, por agresiones provenientes tanto del Poder
legislativo, del Poder ejecutivo, y del Poder judicial”®*. Este recurso esta regulado en la
Constitucién espafiola, especificamente en el articulo 53, numeral 2. En el 2018, el
Tribunal Constitucional espafiol emitié un documento informativo respecto del recurso

de amparo, en donde afirma que entre los requisitos para que el mismo sea admitido se

9 Articulo 61, Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion del 2 de abril de 2013.

9 Humberto Nogueira Alcala, “La accion constitucional de proteccion en Chile y la accién constitucional
de amparo en México”, 219-286.

9 Luis Castillo Cérdova, “Amparo residual en Perti: una cuestion de ser o no ser”, 5.
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encuentra el agotamiento de “todos los medios de impugnacion previstos en el
ordenamiento juridico para obtener su restablecimiento”®,

Por otro lado, en Argentina se regula a la accion de amparo, en el articulo 43 de su
Constitucion Nacional, en donde prescribe que dicha accion tendra lugar cuando “no
exista otro medio judicial més idoneo’, introduciendo asi lo que se ha denominado como
“subsidiariedad”, ya que este procedera siempre que no exista otra forma judicial mas
idénea para la proteccién de derechos vulnerados.

En el caso colombiano, existe la accion de tutela en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, regulada de tal manera que se acomoda a la naturaleza subsidiaria, en cuanto se
prescribe que “Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable”®’. Tomando a la accion de tutela como un mecanismo de
emergencia, que procede cuando sea imposible tutelar un derecho en otras vias judiciales.

En Chile, existe la figura de accion constitucional de proteccion y se caracteriza por
ser una accion de caracter principal y autonoma, la cual procede “solo cuando existe una
amenaza, perturbacion o privacion del legitimo ejercicio de un derecho esencial,
producida por una accion u omision arbitraria o ilegal de un tercero, sea este publico o
privado, existiendo una manifestacion de dicha actuacion que no requiere de un proceso
de prueba complejo, la afectacion del derecho debe ser relativamente clara o evidente. En
caso contrario, debe utilizarse el procedimiento ordinario o sumario correspondiente”®,
En el caso de Chile, no se exige ningun requisito de caracter procesal, por lo tanto, no se
habla del caracter subsidiario o residual de la accion constitucional de proteccion.
Ademas, la Constitucion chilena, en su articulo nimero 20, asegura de que esta esfera
constitucional, puede tener vigencia, incluso independientemente a otros derechos que los
agraviados pueden hacer valer ante otros tribunales®®, demostrando que se trata de una
accion autonoma a otros procesos judiciales.

7. Conclusiones

% Tribunal Constitucional de Espafia, “26 cuestiones basicas sobre el recurso de amparo constitucional”,
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pdf, 2018.

% Articulo 43, Constitucion de la Nacion Argentina, Ley No. 24.430, de 3 de enero de 1995.

%7 Articulo 86, Constitucion Politica de Colombia, 1991.
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Para concluir el presente trabajo acerca de una de las elementales y bésicas de la
accion de proteccion, es importante resaltar los rasgos y caracteristicas mas importantes
descubiertas en el mismo. De tal manera que se puede evidenciar que, si bien la accion
de proteccion ha tenido que recorrer un largo trayecto juridico tanto doctrinario como
jurisprudencial con el paso de los afos, esta todavia no termina de “perfeccionarse” o de
pulir todas sus caracteristicas. Es asi que el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional ecuatoriana en un inicio comenzaba por analizar las caracteristicas de la
garantia, como por ejemplo que esta no puede declarar la titularidad de un derecho o que
no puede conocer asuntos de mera legalidad que podrian ser solventados sin problema
alguno en instancias ordinarias. Sin embargo, las sentencias mas recientes de la Corte se
han perfilado méas hacia el objeto y razon de ser de la accion de proteccion que es la
proteccion, tutela o amparo eficaz y directa de derechos constitucionales. Es asi que la
Corte ha afirmado que las juezas y jueces -respecto de la accion de proteccion- tienen un
deber de doble dimension: en primer lugar, deben verificar si existe 0 no vulneraciones;
en segundo momento -si la respuesta a la interrogante anterior es positiva- deben dar lugar
a la accion de proteccion; en caso de que la respuesta sea negativa y se trate de un asunto
de mera legalidad o infraconstitucional, los érganos jurisdiccionales deberan determinar
la via aplicable a dicho caso!®. De igual manera, la Corte ha afirmado que la accion de
proteccion tiene lugar incluso cuando se han iniciado procesos en sedes contencioso-
administrativas o en procedimientos de caracter administrativo, esto en cuanto los fines
que persiguen estas tres figuras juridicas, son completamente distintos°?,

La accidén de proteccion tiene un caracter netamente principal y auténomo a
cualquier requisito de caracter procesal o legal, por lo que exigir el agotamiento de todas
las instancias ordinarias -nocion de residualidad de una garantia- o demostrar que las
mismas no son suficientes o no existen -nocion de subsidiariedad de una garantia-
significa afectar de una manera grave a la tutela eficaz, breve y directa de los derechos
constitucionales que puedan encontrarse vulnerados, ademas de que esto acarrea
inevitablemente una hipétesis de inconstitucionalidad, en cuanto la Norma Suprema no
trae la nocién de residualidad o de subsidiariedad de la garantia estudiada, como si lo hace
con la accion extraordinaria de proteccion. Esta teoria es la que -al parecer- ha adoptado

la Corte y es la adoptada por la mayoria de la doctrina ecuatoriana, ya que es la que mas

100 Sentencia No. 1285-13-EP/19, del caso No. 1285-13-EP, parr. 28.
101 Sentencia No. 283-14-EP/19, del caso No. 283-14-EP, parr. 47.
Sentencia No. 785-15-EP/20, del caso No. 785-15-EP, parr. 34.
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se acerca a una vigencia plena y efectiva respecto los derechos constitucionales y su
tutela.

Determinar que la accidon de proteccion deberia tener un caracter principal y
autdbnomo es de suma importancia ya que -como se dijo al inicio de este trabajo- no se
trata de un asunto de simple -pero enriquecedora- discusion doctrinaria juridica, sino se
trata de un problema que tiene gran incidencia en la practical®?. Por lo tanto, si se tomase
a la accion de proteccion basandose en la filosofia de la misma y los lineamientos
constitucionales pertinentes, la proteccion o defensa de aquellos derechos que se
encuentren en indefension seria eficaz, ya que no se agotaria tiempo en exigir requisitos
de caracter procesal, sino bastaria inicamente la demostracion de dicha violacion en base
a los supuestos constitucionales.

Finalmente, a modo de recomendacion, es importante no desnaturalizar la funcion
de la accién de proteccion mediante requisitos que podrian resultar contrarios a la misma
y a su razén de ser, por lo que es vital eliminar nociones de residualidad o de
subsidiariedad respecto de la accion de proteccion ecuatoriana y afirmar que la misma
procedera siempre y cuando se desprenda que existen violaciones a derechos de rango

constitucional.

102 Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, en Manual
de Justicia Constitucional Ecuatoriana, ed. de J. Benavides y J. Escudero, 112.
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