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Resumen
A continuacion, consta un estudio comparativo mediante el desglose de los componentes de
dos acciones de caracter constitucional que forman parte de los mecanismos de proteccion de
derechos constitucionales en Latinoamérica, como son la accion de proteccion y la accion de
tutela colombiana. Este ensayo se ha realizado mediante analisis de doctrina, de preceptos
legales y constitucionales asi también de jurisprudencia, de ambos paises a fin de comprender
la proteccion de derechos desde ambas realidades.
De las fuentes anteriormente expuestas se tiene que la garantia de una justicia constitucional
eficiente se obtiene mediante el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional, que en
cada caso concreto tutelara los derechos constitucionales, con la finalidad de garantizar el
cumplimiento de estos y ademas de desarrollar progresivamente los mismos conforme a los
cambios producidos en cada sociedad, por tanto es necesario el desarrollo jurisprudencial en
aras de la eficiencia constitucional.
El andlisis comparativo realizado permite dilucidar en que componentes son semejantes y
diferentes ambas acciones, a fin de determinar en qué aspectos la garantia jurisdiccional de
accion de proteccion podria ser mas eficiente en cuanto a la tutela de los derechos

constitucionales.
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COMPARATIVE STUDY BETWEEN THE ACTION OF PROTECTION IN
ECUADOR AND THE ACTION OF TUTELA IN COLOMBIA, AS MECHANISMS OF

PROTECTION OF CONSTITUTIONAL RIGHTS

Abstract

The following is a comparative study through the breakdown of the components of two
constitutional actions that are part of the mechanisms for the protection of constitutional rights
in Latin America, such as the protection action and the Colombian tutela action. This essay has
been carried out through analysis of doctrine, legal and constitutional precepts as well as
jurisprudence, from both countries in order to understand the protection of rights from both
realities.

From the above-mentioned sources, the guarantee of an efficient constitutional justice is
obtained through the jurisprudential development of the Constitutional Court, which in each
concrete case will protect the constitutional rights, in order to guarantee the fulfillment of these
and in addition to progressively develop the same according to the changes produced in each
society, therefore the jurisprudential development is necessary for the sake of the constitutional
efficiency.

The comparative analysis carried out makes it possible to elucidate in which components both
actions are similar and different, in order to determine in what aspects the jurisdictional
guarantee of protective action could be more efficient in terms of the protection of

constitutional rights.

Key words: guardianship, protection action, unnamed rights, guarantee.



1. INTRODUCCION

La Constitucion de 2008 estipula el efectivo goce de todos los derechos sin limitacion o
restriccion alguna, es por esto, que el Constituyente establecio a las garantias jurisdiccionales
como los mecanismos judiciales ante la violacion o vulneracion de aquellos. Dentro de estas
garantias jurisdiccionales existe la accion de proteccion, la cual “tendra por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podré interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial...”, es decir el fin teleoldgico que traza la Constitucion, el cual
consiste en la proteccion de los derechos constitucionales y fundamentales reconocidos por los
instrumentos internacionales de derechos humanos resulta muchas veces insuficiente en la
practica a pesar del agil acceso a las garantias jurisdiccionales.

Otro de los problemas que fluyen dentro de la practica constitucional es la precarizacion
de la garantia jurisdiccional de proteccion, lo que equivale a decir que la accion es entendida
como un procedimiento de conocimiento mas del sistema procesal, lo cual mediante
jurisprudencia constitucional se ha clarificado, por cuanto la Corte Constitucional establecio
que los efectos de la accion u omision de autoridad o persona particular a la que se refiere el
art. 88 de la Constitucion, deben producir un detrimento en el goce de un derecho
constitucional, pero si no se demuestra el dafio producto de la vulneracion, la accion de
proteccion es improcedente. No obstante, las precisiones jurisprudenciales y las prerrogativas
otorgadas por la Carta Magna, el enfoque litigante tradicional en el derecho ecuatoriano
muchas veces induce a deslices por cuanto no existe una estructuracion de los elementos
mismos de la garantia para su conocimiento, es decir se yerra en el enfoque que debe

otorgarsele.



De igual manera, es preciso acotar que los jueces generalmente tienen una vision
formal, lo que no les permite constatar la jerarquia de esta garantia, ocasionando que cuando
tienen que decidir su apreciacion se limite a razonamientos de derecho ordinario. Esimportante
rescatar que la Constitucion ecuatoriana se encuentra muy avanzada en sus paradigmas con
respecto a sus similares latinoamericanos, es por ello, que el siguiente ensayo se orienta a un
andlisis comparado del derecho constitucional colombiano y ecuatoriano, a fin de identificar
las caracteristicas mas trascendentales, en aras de que se reafirme y optimice la garantia de
accion de proteccion.

La accién de proteccion debe garantizar el efectivo goce y acceso a los derechos
constitucionales; para ello se necesita que los distintos componentes del aparato legal
ecuatoriano se adecuen de forma que favorezca al efectivo goce de derechos. Por tanto, es
necesario comparar nuestro sistema con uno que se encuentre a la vanguardia en cuanto al
“garantismo”. ES por esto que el sistema constitucional colombiano y la accion de tutela sirven
como el modelo a confrontar en cuanto al objetivo de garantizar los derechos fundamentales.

Por lo expuesto, el presente estudio tiene como objetivo identificar los aspectos
trascendentales de la accion de tutela constitucional colombiana en su comparacion con la
accion de proteccion ecuatoriana. Una vez desglosados los componentes de cada una de ellas
se determinan los caracteres que podrian introducirse en la justicia constitucional ecuatoriana,
a fin de una efectiva proteccion de derechos constitucionales.

2. ACCION DE TUTELA

2.1. Concepto

Al referirnos a la accion de tutela es preciso indicar que se trata de un mecanismo que tiene
el objeto de proteger los derechos fundamentales, incluyendo los que no se encuentran
consagrados en la Constitucién, cuando dichos derechos fueren vulnerados o amenazados por

la accion u omisién de alguna autoridad publica, cualquiera que esta sea (REDDHFIC, 2017).



Esta accion destaca por su caracter especifico y directo, pudiendo toda persona acceder a
ella, siendo efectiva su aplicacion en el momento en que los derechos fundamentales de una
persona hayan sido violados o existe amenaza de vulneracion por parte de un particular
encargado de la prestacion de un servicio o actividad publica, hallandose frente a este en una
situacion de subordinacién (Blacio, 2012). Asi mismo, puede utilizarse como un mecanismo
transitorio para evitar un dafo irremediable a las personas, como una medida provisional (Auto
207/12, 2012).

El marco legal de la referida accion se basa en el Decreto Extraordinario 2591 de noviembre
19 de 1991. La accion de tutela debera ser presentada ante los jueces o tribunales de cualquier
jurisdiccidn, quienes al conocer el caso se convierten en jueces constitucionales; no obstante
ello, la competencia del juez depende de la calidad de la autoridad demandada, lo cual esta
delimitado en el Decreto 1382 de 2000, que realiza el reparto de la competencia de la accion,
verificando el nivel del organismo en el Estado asi como, la calidad del funcionario, tomando
en cuenta que el objetivo de la regulacion es racionalizar y descongestionar el conocimiento de
dichas causas (Montoya, 2017)

2.2. Competencia

La competencia de la accion de tutela se encuentra determinada en el Decreto No. 2591 de
1991, el cual en su articulo 37 establece que, en principio, los jueces o tribunales competentes
para el conocimiento de la tutela son aquellos que tienen jurisdiccion en el lugar donde
ocurriere la violacion o amenaza materia del inicio de la accion. Esto da lugar a que existan
varios jueces competentes simultaneos en un solo lugar, por ello, se expidié el Decreto 1382
de 2000, mediante el cual se sientan las reglas del reparto de la accion de tutela (Carrera, 2011).

El instrumento normativo fue compilado en el Decreto 1069 de 2015 y modificado
mediante Decreto 1983 de 2017, para realizar el reparto de la accidn de tutela y, utiliza como

premisa la autoridad contra quién se dirige, planteando varios escenarios de competencia.



Inicialmente, cuando se interponga contra cualquier autoridad, organismo o entidad publica de
orden descentralizado y, contra particulares, serd competente el Juez Municipal en primera
instancia. Cuando se inicie contra autoridades de orden nacional, en primera instancia sera
competente el Juez del Circuito o de igual categoria.

La norma de referencia sefiala que en el caso que la autoridad requerida fuera el Presidente
de la Republica, del Contralor General de la Republica, del Procurador General de la Nacion,
del Fiscal General de la Nacién, del Registrador Nacional del Estado Civil, del Defensor del
Pueblo, del Auditor General de la Republica, del Contador General de la Nacion y del Consejo
Nacional Electoral, la competencia en primera instancia recaerd sobre los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial o Tribunales Administrativos.

En el caso de interponerse la accién en contra de las actuaciones de Fiscales y Procuradores,
competera el conocimiento en primera instancia al superior de la autoridad judicial de ante
quien intervinieron. Si el Fiscal, intervino ante Tribunales o Altas Cortes, competera en primera
instancia a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial o Salas Disciplinarias de los Consejos
Seccionales de la Judicatura. En el caso de Procuradores, en analogia al caso de Fiscales,
competera a Tribunales Administrativos o Salas Disciplinarias de los Consejos seccionales.
Cuando la accion de tutela se interponga en contra de decisiones judiciales emanadas por
Jueces o Tribunales, conocera el jerarquico superior correspondiente, en virtud del art. 40 del
Decreto 2591 de 1991.

Por ello, la Constitucion colombiana y los decretos reglamentarios que desarrollan el tema
competencial de laaccion atribuyen a los Jueces del Poder Judicial la competencia para conocer
y resolver acciones de tutela, y faculta exclusivamente a la Corte Constitucional a fin de
garantizar la igualdad y seguridad juridica, la unificacién de la jurisprudencia constitucional
(Carrera, 2011).

2.3. Derechos a tutelar



La presente accion tiene como objeto la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales, es decir todos aquellos que se encuentren contenidos en la Constitucién de la
Republica y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Lo anterior determina
la especificidad de los derechos que tutelard la accion, constrifiendo la misma al carécter
constitucional y fundamental que debe tener el derecho, lo que no significa restriccion, ya que
la norma del articulo 94 de la Constitucion de Colombia, manda que el no establecimiento de
una norma estrictamente positiva acerca de los derechos y garantias constantes en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, no debe deducirse como la denegacion o
inexistencia de un derecho, sobre todo al tratarse de derechos fundamentales, o los necesarios
para el desarrollo de los mismos.

El Decreto 2591 de 1991, determina que en el caso que se refiera a un derecho no
preceptuado en la Constitucion, debido a su naturaleza, se permite su tutela para casos
concretos, siendo la Corte Constitucional competente para el estudio de la resolucion, debiendo
dar prioridad a la misma sobre otros casos.

La Sentencia T-451 del 10 de julio de 1992, de la Corte Constitucional de Colombia, en
relacion con lo anterior establecio que el que un derecho sea fundamental solo puede
determinarse en el analisis de cada caso especifico, conforme la correlacion que mantenga con
uno u otro derecho de su misma esencia, que equivale a que la Constitucién de manera clara
no define o establece que derechos forman parte de estos derechos fundamentales, por tanto no
podria considerarse exclusivamente como tal a los que la Constitucion declara, por ello, la
Corte Constitucional tiene el deber de garantizar que se haga efectivo el cumplimiento de estos
derechos (Derechos Fundamentales, 1992).

La Corte Constitucional de Colombia ha establecido que serd fundamental todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible

en un derecho subjetivo, por tanto sera fundamental en la intensidad de necesidad de lograr la



libertad de eleccidn de un plan de vida concreto y la posibilidad de desenvolverse en sociedad
y desarrollar un papel activo en ella, la cual no esta determinada de manera aprioristica, sino
que se define a partir de los consensos existentes sobre la intensidad de funcionalidad de cierta
prestacion o abstencion, asi como de las circunstancias particulares de cada caso (Derechos
Fundamentales, 2003).

Los tipos de derechos fundamentales o criterios de fundamentalidad de los derechos, en la
Constitucion colombiana son los siguientes: a) derechos de aplicacion inmediata enunciados
por el articulo 85 de la Constitucion; b) derechos subjetivos susceptibles de ser amparados
directamente por el juez, contenidos en el Capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucion; c)
derechos fundamentales por expreso mandato constitucional; d) derechos que integran el
bloque de constitucionalidad (strictu sensu); e) derechos innominados; y, f) derechos
fundamentales por conexidad (Botero, 2012).

En conclusion, no necesariamente todos los derechos constan con una nominacion como
tal en la Constitucién colombiana, ya que siendo tan amplia la cobertura de derechos en el
ambito internacional, bien se podra incluir otros dada la circunstancia que se presente cuando
el caso lo amerite, es decir el marco constitucional de derechos es abierto y admite la
posibilidad de inclusion a tutela a cualquier derecho relacionado con el desarrollo de los
derechos fundamentales.

2.4. Devenir de la Accién de Tutela

En Latinoamérica resalta una evidente evolucion en lo que se refiere a proteccion de
derechos, puesto que los Estados basaban sus ordenamientos juridicos en la supremacia de la
ley, dando a la Constitucion solamente un rango, reduciéndola a una especie de componente
del sistema legal. En la actualidad, el sistema juridico latinoamericano presupone a la
Constitucion y por ende a los derechos contenidos en ella, como el engranaje donde girara el

ordenamiento juridico, dando a la misma su real dimension.



La necesidad de establecer de forma di&fana y categdrica esta evolucion y no continuar en
el razonamiento sobre la identidad entre derecho y ley; y, sobre la negacion de la existencia del
contexto de la constitucionalizacion, el cual dejo de ser preliminar o mero enunciado politico,
sino un derecho real (Vidal, 2003), producto de la evolucion constitucional, ya que en la
sistematizacion juridica los derechos fundamentales gozan de una jerarquia superior a las
normas legales, por tanto deberan predominar en caso de colision, cualquiera que estos sean
(Bernal Pulido, 2003).

A principios de la década de los noventa, debido a las necesidades sociales, la nueva
tendencia constituyente latinoamericana inicié en Colombia, desarrollando las mas notorias
particularidades del nuevo constitucionalismo en lo que se refiere a la legitimidad de origen,
ya que resultd de una propuesta social y politica expresadas en movilizaciones que exponian la
necesidad de un cambio de paradigmas, lo cual concluyé en la promulgacion de la Constitucion
de Colombia de 1991 la cual se establecio con gran contundencia, por lo que esta es el hito que
marca el inicio del constitucionalismo colombiano (Viciano & Martinez, 2010).

El fenémeno identificado como el “nuevo constitucionalismo latinoamericano”, origina el
cambio de estado de derecho, al constitucional de derechos, lo que conlleva a una
transformacion institucional, que da origen a la Corte Constitucional de Colombia como ente
encargado de efectivizar la supremacia constitucional, porque un nuevo Estado Constitucional
exige la consecucion y efectividad de los derechos reglamentarios ergo requiere un juez
especializado (Carrera, 2011).

La Asamblea Nacional Constituyente con el afan de dar cumplimiento a estos derechos y
garantias, incluyé a la accion de tutela como la herramienta judicial mas innovadora, accesible
y categorica de la historia contemporanea en Colombia, no como medio alternativo o sustituto
de las herramientas ordinarias del derecho que preferentemente deben aplicarse, sino con el

objeto de llenar los vacios existentes en cuanto a proteccion de derechos. Los debates
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efectuados, en la comisidén correspondiente y en la plenaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, se sumaron los de varios y diferentes sectores politicos y sociales, con
argumentos y propuestas que terminaron por concretar lo que seria la actual accion de tutela,
del articulo 86 de la Constitucion Nacional (Bustamante, 2011).

Al ser establecida por primera vez como una de las mas importantes innovaciones en la
nueva organizacion constitucional, se definié su naturaleza, finalidad y méas importantes
elementos procesales, todo ello sin mayores discusiones juridicas internas ni debate. No
constan antecedentes historicos directos, claros y preexistentes sobre la accion de tutela, con
excepcion de manifestaciones de la jurisdiccion orgéanica de lo contencioso administrativo,
como son, la suspension o provisional de los actos administrativos por razones constitucionales
o legales en caso de evidente violacién al ordenamiento superior, y también por otro lado, los
efectos de anulacion plena de los actos administrativos ilegales o inconstitucionales.

Los mencionados tienen vinculos conceptuales y técnicos remotos con la proteccion
inmediata de los derechos de orden constitucional que atafie a las instituciones del Derecho de
Amparo. También podria suponerse que las acciones contencioso-administrativas de nulidad y
reparacion directa, y otras acciones como el habeas corpus y amparos policivos de la posesion
de bienes inmuebles también se aproximan a estas. Actualmente en Colombia, se utiliza y
aplica la accién de tutela como una de las méas importantes instituciones procesales (Ortiz,
2006).

Es de destacar la actitud de la Corte Constitucional colombiana que viene siendo el
referente en cuanto al tutelaje de los derechos fundamentales por cuanto su nutrida
jurisprudencia ha venido desarrollando estos ya que resulta necesaria una autoridad que declare
al derecho como tal y, que con firmeza y constancia lo logre conservar en el respeto, lo cual es
obligatorio para la seguridad de los ciudadanos (Hernandez, 2005).

2.5. Naturaleza Juridica
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El objetivo de la accion de tutela es resguardar los derechos constitucionales fundamentales
cuando fueren vulnerados. La tutela no tiene caracter indemnizatorio, y menos sancionatorio,
sino un caracter protector. El Art. 86 de la Constitucion colombiana habla de los derechos
amenazados, es decir, si hay una amenaza, la tutela alcanza un carécter preventivo; y si existe
vulneracion que ya se materializ6, adquiere un cardcter restitutorio y no resarcitorio o de
indemnizacion, de modo que cuando el dafio ya no pueda precaverse y evitarse y solamente
puede recibir como remedio una compensacion del perjuicio, ella no es pertinente (Dafio
Consumado, 1992). La restitucion implica volver las cosas al estado anterior a la vulneracion
cuando fuere posible; por tanto, la tutela tiene una naturaleza juridica mixta: preventiva y
restitutoria, no indemnizatoria (Correa, 2005).

La sentencia C-543/92 de la Corte Constitucional colombiana, en cuanto a la naturaleza de
la accién de tutela indica que esta ha sido concebida para dar solucion eficiente a situaciones
de hecho creadas por actos u omisiones que involucran la transgresion o amenaza de un derecho
fundamental respecto de las cuales el sistema juridico no prevé otro mecanismo idoneo de ser
invocado ante los jueces para lograr la proteccion del derecho. Afadiéndose que la tutela no
puede confluir con vias judiciales diversas porque no es un mecanismo en el que se tenga
liberalidad para elegir segun la discrecionalidad del interesado para esquivar el que sefiala la
ley.

Se esclarece que la accion de tutela no es un medio facultativo, ni menos afiadido o
complementario para alcanzar el fin ulterior. No es tampoco el ultimo recurso al alcance del
actor, ya que su naturaleza, es la de Unico medio de proteccion, necesariamente incorporado a
la Carta Magna con el fin de llenar los vacios del sistema juridico para otorgar a las personas
una plena proteccion de sus derechos esenciales (Accion de Tutela contra sentencias, 1992).

Al respecto Cifuentes (2002) manifiesta que la accion contenida en el Art. 86 de la

Constitucion colombiana solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
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defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable (p. 296), dado el caréacter subsidiario de la tutela ya que su objetivo no
es el de suplantar los medios judiciales existentes (Naturaleza, 1992). Por lo cual, esta accion
de tutela se ide6 como judicial subsidiaria, residual y autdbnoma, enfocada a permitir el control
constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades y de manera excepcional
de los particulares.

La tutela puede presentarse como una medida provisional 0 como un mecanismo transitorio
que evite la vulneracién de los derechos fundamentales y ademas se puede presentar contra
sentencias judiciales. Al recaer la legitimacion activa en la persona que esta siendo afectada
por la vulneracion de los derechos fundamentales, esta puede incoar la tutela en virtud del
articulo 7 del decreto 2591 del 91, que permite al juez cuando considere necesario y urgente
para la protecciéon de un derecho, suspender la aplicacion del acto controvertido. Ello no
necesariamente significa que el acto no se pueda ejecutar, sino mas bien, el juez conforme su
prudente criterio dirimira si la suspension de la ejecucion vulnera también derechos
fundamentales, pudiendo ordenar lo que considere conveniente para proteger los derechos.

Esta medida se evidencia en casos de suma urgencia de proteccion de derechos, siempre
que el juez lo considere necesario, desde la presentacion de la demanda puede ordenar la
suspension de un acto en concreto o especifico que lo amenace o vulnere (Restrepo, 2009). La
sentencia T-751 de 2005, es un claro ejemplo en el que se aplica la tutela como medida
provisional, ya que en el caso tratado por la Corte, la Sala de conjueces resolvié admitir la
presente demanda de tutela y, mientras se decidia de fondo, suspender temporalmente la
sentencia sancionatoria emitida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura el dia 4 de agosto de 2004, dentro del proceso disciplinario seguido en contra

de la accionante (Sentencia T-751/05, 2005).
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Como mecanismo transitorio, la tutela actiia como un medio de excepcion a lo contemplado
en la Constitucion de Colombia en su articulo 86, que ordena que la tutela no serd un
mecanismo alternativo y que procedera siempre y cuando el afectado no pueda ejercer otro
mecanismo judicial, es decir la regla general que es la subsidiariedad puede romperse siempre
y cuando exista la confluencia de tres requisitos: la existencia de otro recurso o medio judicial,
la valoracion y eficacia de dicho medio, y la existencia de un procedimiento facultativo. En
este caso, la sentencia subsistira solo durante el tiempo que la autoridad que en realidad es
competente utilice para decidir el fondo del asunto. No obstante, la norma que regula este
mecanismo fija como término méximo cuatro meses a partir del fallo de tutela.

2.6. Caracteristicas

Entre las caracteristicas de la accion de tutela, destacan las siguientes: a) subsidiaria que
significa que solo es aplicable si no existe otro medio de defensa judicial, b) inmediata porque
tiene el proposito de proporcionar una rapida respuesta a la proteccion que se solicita, c)
sencilla ya que no tiene dificultad para ser aplicada, d) especifica, por ser la Unica destinada
para la proteccion de los derechos fundamentales, e) eficaz, debido a la exigencia de que el
juez estudie a fondo el caso previo a dar un veredicto, f) preferente, debido a que el juez la
tramitara con prelacion a otros asuntos, excepto la accion de habeas corpus. Los plazos son
perentorios e improrrogables, y, g) sumaria, ya que es breve en sus formas y procedimientos.

En el caso de emergencia o si el que solicita la tutela no sabe escribir 0 es menor de edad,
la accion se la podra iniciar verbalmente. El juez debera atender de manera inmediata al
solicitante, ademas sin poner en riesgo el goce efectivo del derecho, podra disponer su posterior
presentacion por escrito para tomar una declaracion que facilite proceder con el tramite de la
peticion y disponer al actuario elaborar el acta correspondiente sin formalismo alguno (Blacio,

2012).
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Cuenta con la figura del agente oficioso, lo que significa que a un tercero se le esta
permitido plantear accion de tutela a favor de otra persona, sin ser necesario el parentesco
familiar y o poder por escrito que lo autorice para presentarla, en el caso de que el titular del
derecho no pueda ejercer su defensa por si mismo. El juzgador competente para solucionar este
tipo de accion es el del lugar donde ocurren u ocurrieron los hechos o acciones que situaron en
peligro o violaron el derecho fundamental que resguarda al individuo. EI Defensor del pueblo
y sus delegados también pueden interponer acciones de tutela, facultad atribuida debido a que
las personas tienen derecho a ser representados (Banrepcultural, 2015).

3. ACCION DE PROTECCION

3.1. Concepto

El avance del constitucionalismo en el Ecuador individualiz6 al igual que en latinoamérica
a los derechos de las garantias, los cuales en épocas pasadas eran identificados como
sinbnimos. Las garantias son mecanismos juridicos mediante los cuales se protegen los
derechos fundamentales, mismos que estan estipulados en la Constitucion, asi como en los
instrumentos internacionales que se encuentren vigentes (Salgado H. , 2004).

La accion de proteccion se contempla en la Constitucion en su articulo 88. Esta consignada
para la defensa inmediata y eficaz de los derechos y garantias de orden constitucional, la cual
permite que cualquier ciudadano en el uso o defensa de sus propios o personales derechos, asi
como los que puede representar de determinada institucion, persona juridica o colectivo social,
pueda interponerla al existir una violacion de derechos constitucionales, por acciones y
omisiones de una autoridad no judicial o por personas particulares, o por el dictamen o ejercicio
de politicas publicas que generen la privacion del goce o limitacion de derechos
constitucionales (Salazar, 2016).

De su concepto se colige que en nuestro pais cada proceso, sea este de indole constitucional

o el ordinario, debe tener su naturaleza definida y esfera de cobertura de derechos, por lo que
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la garantia motivo de estudio se refiere expresamente a la proteccion de derechos
constitucionales, siendo la jurisprudencia la encargada de sentarlos con énfasis en los casos
que se analicen.

Burneo (2010) indica que esta norma tiende a contrarrestar la situacion de mayor
vulnerabilidad de quienes por las razones expuestas pueden acogerse a ella, siendo la
supremacia de la Constitucion el fundamento de esta garantia (p. 226).

La accidn de proteccidn tiene la finalidad de reparar el dafio causado o que cese, si se esta
produciendo. En el caso de darse la presuncion de que el dafio pueda causarse o cuando se haya
causado el perjuicio o se pueda causar, el juez que tramita esta accién tiene amplias facultades
para tomar a su vez las medidas cautelares conjunta o separadamente de la accidn de proteccion,
con la finalidad de evitar o terminar ya sea la violacién o la amenaza de violacion de ese
derecho (Blacio, 2009).

Dentro del marco normativo de la accién de proteccion, se expresa que la prerrogativa
busca el amparo inmediato y eficaz de los derechos constitucionales. El principio de celeridad
garantiza que tanto la tramitacion y resolucion de la causa, asi como la ejecucion de lo decidido
deberan ser rapidas, prioritarias y oportunas (Castro & Llanos, 2015). Sin embargo, se debe
cuidar que la celeridad no afecte el mismo fin de esta accidn, que requiere gran conocimiento
de la violacién producida para que se pueda reparar conforme con el dafio ocasionado. No es
suficiente que existan recursos que estén previstos en la Constitucion y la ley, sino que los
mismos sean verdaderamente idoneos. (Faindez, 2004).

Dentro de las potestades otorgadas a la Corte Constitucional del Ecuador, como maximo
organismo de control e interpretacion constitucional del pais, estd la facultad de expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante dentro de las garantias jurisdiccionales,

al igual que la revision de casos seleccionados; generando asi seguridad juridica, ya que dicha
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jurisprudencia emerge como fuente constitucional que direccionard el juez en casos andlogos
(Salgado H. , 2010).

3.2. Competencia

El Estado constitucional de derechos integra conceptos que rompen los paradigmas
establecidos en cuanto a rigurosidad y formalismos muy propios de los procesos judiciales que
retardan en la préactica el acceso a la justicia, en este caso, la inherente a derechos
constitucionales. El juez, dentro del Estado constitucional de derechos, adquiere un doble
ambito, el de control de constitucionalidad y de proteccién directa de los derechos
constitucionales.

Todos los jueces que integran la administracion de justicia tienen competencia para tutelar
derechos constitucionales, es decir estan direccionados en la finalidad de garantizar el goce de
estos en cumplimiento de lo ordenado en el articulo 86 de la Constitucién en concordancia con
el articulo 6 de la LOGJCC que establece entre otros, la finalidad de las garantias
jurisdiccionales, que es la proteccion eficaz e inmediata de los derechos contenidos por la
Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos.

Sobre lo indicado, si contamos con una Carta Magna que proclama el buen vivir, es
requisito indispensable que los administradores de justicia se mantengan atentos a la realidad
en que nos encontramos, argumentando sus sentencias e interpretando los derechos de forma
activa, evitando la discrecionalidad y poniendo limites entre la legalidad y la constitucionalidad
para cada caso.

La accidn de proteccion puede ser presentada ante cualquier juez de primera instancia en
la circunscripcion territorial donde ocurrid el acto u omision lesiva de derechos
constitucionales o, donde se produjeran los efectos de este. Los jueces que intervendran en la
accion de proteccion en virtud del Estado constitucional de derechos se encuentran

debidamente investidos para tutelar la dimension constitucional de los actos u omisiones que
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presuntamente son lesivas, no obstante su especialidad. En segunda instancia, la competencia
recae en las Cortes Provinciales de Justicia.

3.3. Derechos a tutelar

La garantia jurisdiccional de proteccién tiene como objeto el tutelaje de los derechos
contenidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
cuando de la accion u omisién de una autoridad publica no judicial o particulares se tenga como
resultado la lesion de estos. Para el derecho genérico a la tutela judicial efectiva contra la
arbitrariedad y/o el abusivo uso lesivo del poder publico o del poderio privado, perpetrado
sobre los derechos protegidos por la Constitucion el mecanismo tutelar es la accion de
proteccion (Garaicoa, 2018).

La tutela de esta accidon exceptia de dicha proteccién a los derechos que se encuentren
protegidos por otra garantia jurisdiccional distinta, por ejemplo, el habeas corpus, el habeas
data, acceso a la informacién publica, son acciones jurisdiccionales que amparan derechos
diferentes, como son, la libertad, la informacion personal y el acceso a la informacion publica.

Asi las cosas, nuestro ordenamiento admite la accion de proteccion de todos los derechos
reconocidos en la Constitucion, excluyendo aquellos que no sustentan origen constitucional e
incluyendo derechos constitucionales de naturaleza patrimonial, los derechos sociales y los
relativos a la dignidad del ser humano (Abad, 2008). El sentido garantista ademas prevé la
reparacion integral de dicho derecho, con la finalidad de cumplir el fin teleologico de las
garantias jurisdiccionales, esto es la proteccion eficaz e inmediata de los mismos, donde
también es medular la participacion del juez, ya que lo importante es restituir el derecho y
también remediar la vulneracion.

La LOGJCC, en sus articulos 41 y 42, enumera los casos en los que procede la accion y los

de improcedencia, lo cual desarrolla lo expuesto en la Constitucion de la Republica.
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En este sentido, la Corte Constitucional se pronuncid, manifestando que la accion de
proteccion es la garantia que procede cuando efectivamente el juez verifica una real
vulneracion de derechos constitucionales, comprobando que no existe otra via o procedimiento
para tutelar los mismos, que no sean las garantias jurisdiccionales, atendiendo a que no todas
las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen raigambre constitucional o
merecen ser debatidas en el &mbito constitucional (Sentencia No. 098-13-SEP-CC, 2013).

Cabe recalcar ademas que las garantias jurisdiccionales no se concibieron con la finalidad
de significar un mecanismo de superposicion o sustitucion a las instancias judiciales puesto
que significaria el desconocimiento del sistema jurisdiccional instituido por la Constitucion.
(Sentencia No. 041-13-SEP-CC, 2013). La tutela de los derechos mediante la accion de
proteccion permite al juez examinar la existencia 0 no de la vulneracion de derechos
constitucionales, otorgandole ademas la facultad de resolver la causa de forma definitiva y de
ordenar la reparacion integral material e inmaterial especificando las obligaciones positivas y
negativas a cargo del destinatario de la decision y las circunstancias en las que deben cumplirse
(Sentencia No. 001-16-PJO-CC, 2016).

En el Estado Constitucional de Derechos, las garantias jurisdiccionales han sido instituidas
para tutelar aquellos aspectos de los derechos de las personas y de la naturaleza relacionados
con su dignidad. Si se trata de una vulneracion de otra dimensién legal, particularmente del
ambito patrimonial del derecho, la via procesal adecuada para resolver el conflicto esta definida
y desarrollada por el derecho ordinario (Ferrajoli, 2006).

Corresponde al juez constitucional, luego de su valoracion probatoria y de los hechos
controvertidos, determinar si del acto puesto ante su decision emerge una violacién a un
derecho constitucional. La accién por lo tanto solo es posible cuando verse en una violacién
clara al contenido esencial de un derecho vinculado a la dignidad de las personas y de la

naturaleza (Montafia Pinto, 2012).
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El primer requisito que exige la LOGJCC es la existencia de la vulneracion de un derecho
constitucional, esto es que la autoridad publica o persona particular haya menoscabado,
vulnerado o causado dafio a un derecho de una o varias personas. Los efectos de esta accion u
omisién de autoridad publica o persona particular deben producir un detrimento en el goce de
un derecho constitucional. Si no puede verificarse la existencia de un dafo, producto de la
vulneracion de un derecho constitucional, la accidn de proteccion no procede (Sentencia No.
001-16-PJO-CC, 2016).

3.4. Devenir de la Accion de Proteccién

La accion de proteccion se origina y nace como consecuencia de la tendencia al abuso,
despotismo y arbitrariedad del poder politico y econémico, implicando un limite del derecho
de los ciudadanos (Bravo, 2015). Este tipo de garantia tiene su origen en dos grandes
convenciones de derecho internacional sobre derechos humanos, la Convencion Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969y, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las cuales establecen que toda persona tiene
derecho a una garantia judicial especifica que se encuentre destinada a la proteccion de los
derechos humanos reconocidos en los instrumentos.

El primer instrumento internacional sefiala que las personas tienen derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
lo que incluye al amparo, estableciendo que es una obligacion a cargo de los Estados partes,
prestacion estatal que no se reduce a una simple existencia de jueces y procedimientos
judiciales, sino a resultados y respuestas respecto a la violacion de derechos. Por su parte el
Pacto, dispone que las personas cuyos derechos o libertades que consten reconocidos en el y
que hayan sido vulnerados, podran interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion

fuera realizada por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
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Ambos convenios se encuentran orientados a poner a disposicion de las personas medios
para la efectiva defensa de los derechos fundamentales. Por tanto, mecanismos como el recurso
de amparo o accion de proteccién seran procesos sencillos, que tutelen todos los derechos
reconocidos por las constituciones y leyes de los Estados parte y por la Convencion luego de
cumplir con varios pardmetros de idoneidad y efectividad, siendo aquello conveniente para
proteger la situacion juridica de acuerdo con los principios de celeridad y concentracion
(Bravo, 2015).

De esta forma se proclama internacionalmente el derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la resguarde contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y se fundan las garantias juridicas de
procedimiento necesarias e imprescindibles a fin de proteger el derecho interno, humano y las
libertades publicas (Bandrés, 1998). Ahora bien, el antecedente que tiene la accion de
proteccion en el sistema juridico ecuatoriano es la llamada accion de amparo constitucional,
estimandose que se introdujo esta nueva figura en tanto que la de amparo prestaba eficacia ya
que en cuanto a procedencia se encontraba limitada por el reglamento dictado por la Corte
Suprema de Justicia y por el comportamiento del Tribunal Constitucional al resolver estas
acciones (Velazquez, 2010).

Cabe sefialar que en todas las constituciones politicas ecuatorianas se contempla de manera
expresa la posibilidad que tiene el ciudadano de reclamar a las autoridades publicas en el caso
de soportar violaciones de sus derechos. Carlos Salmon (2001) indica que los antecedentes mas
cercanos de la accion de Amparo Constitucional estan en la Constitucion de 1945 cuando se
crea el Tribunal de Garantias Constitucionales, confiriéndole entre las atribuciones el conocer
las quejas que formule cualquier persona natural o juridica por el quebrantamiento de la

Constitucion o las leyes. (p. 23)
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La Constitucion del afio 1998 reconoce el derecho al amparo constitucional conteniendo un
capitulo de principios generales para alcanzar y poner en ejecucion todos los derechos
reconocidos, preceptuando que los legitimados pasivos son las autoridades publicas y los
particulares en el supuesto que presten servicios publicos o actlen por delegacion o concesion
de una autoridad publicay, cuando su conducta afecte gravemente y en forma directa un interés
comunitario, colectivo o de derecho difuso.

Se estipulaba también que los derechos, tanto civiles, politicos, econémicos, sociales,
culturales y colectivos podrian ser amparados, con la posibilidad de, cuando se verifique una
violacién de derechos, el juzgador adopte medidas urgentes para cesar, evitar la comision o
remediar en el acto, las consecuencias de un acto u omision ilegitimos. EI amparo tiene
naturaleza cautelar, ya que remedia el dafio grave o inminente procedente de una accién u
omisién de los poderes publicos que violen o puedan violar un derecho humano, para luego
enviar la decision a los mecanismos ordinarios para la ejecucion del fallo. Las Cortes
Superiores y Supremas no gozaban de competencia para el conocimiento de los casos de
amparo, puesto que la apelacion la conocia el mismo Tribunal Constitucional, como 6rgano
jerarquico superior en lo Constitucional.

Las diferencias entre el amparo y la accién de proteccion son notables, por ejemplo, la
accion de amparo establecia una legitimacion activa cerrada, que ordenaba ser incoada por el
titular del derecho y, en caso de grupos colectivos, por un representante. No obstante, la
interpretacion progresiva abrio las aristas que permitié el ejercicio del amparo, aunque se
mantenia la limitacion al acceso de proteccion de derechos. En cuanto a la accidn de proteccion,
goza de modelo abierto, tal cual el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos,
pudiendo ser activado por cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad, sin que se demande ser titular del derecho o comparecer con poder o

representacion (Avila, 2017).
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Por otra parte, el amparo es una accién de naturaleza cautelar, ya que remedia el dafio grave
0 inminente que procede de una accion u omisién de los poderes publicos que violan o podrian
violar un derecho humano, es decir que se envia a los mecanismos ordinarios para la ejecucion
de la resolucion de fondo, lo cual difiere de la accidn de proteccion, puesto que se trata de una
garantia de conocimiento, sin hacer remision a la justicia ordinaria, por lo que el juzgador tiene
la atribucion de dictar sentencia en la cual declarara la violacion del derecho, la responsabilidad
estatal e inclusive las reparaciones, tomando en cuenta que la justicia ordinaria no se ha creado
para resolver derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

3.5. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza de la accién de proteccion, las reglas de procedimiento para el
ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para el periodo de transicién en su
articulo 46 disponia que esta garantia tiene el caracter de tutelar, asi como directa, sumaria,
preferente, inmediata, intercultural y reparatoria o preventiva, dependiendo del tema
(Velazquez, 2010). La accion de proteccion se puede presentar contra cualquier acto u omision
de autoridad publica no judicial, e inclusive contra particulares, cuando ocurran situaciones de
indefension, discriminacion y subordinacién, con lo cual se muestra mas garantista y enlaza
los derechos de los particulares con respecto a los actos de los funcionarios de Estado.

Al poder de la indole que fuere, si infringe derechos fundamentales se le podria plantear
una accion para protegerlos, con la excepcion de la autoridad judicial, cuyas decisiones se
encuentran controladas por la accion extraordinaria de proteccion. Cabe recalcar que en caso
de acto u omision lesivos de derechos constitucionales producido por una autoridad publica
judicial, es necesario conforme la LOGJCC, demostrar que no existe otro mecanismo de
defensa judicial para proteger el derecho violado, es decir inexistencia de otro procedimiento

para acceder a la tutela del derecho.
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Montafia Pinto destaca que la Constitucion ecuatoriana garantiza la vigencia de una serie
de derechos relacionados con el reconocimiento de la dignidad, varios de los que ostentan una
accion especifica, las cuales son el hdbeas corpus, el habeas data, la accion extraordinaria de
proteccion, la accion de acceso a la informacion y la accién por incumplimiento. Cada uno de
ellos tutela una arista referente a los derechos relacionados con la dignidad humana (Montafia
Pinto, 2012).

El Art. 42 numeral 4 de la LOGJCC expresa que “La accion de proteccion de derechos no
procede: 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que
se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz”, de lo cual se desprende su naturaleza
subsidiaria y, procede exclusivamente cuando de un profundo analisis de razonabilidad del
caso concreto realizado por la jueza o juez, resulta la existencia de vulneracion a derechos
constitucionales (Sentencia No. 098-13-SEP-CC, 2013).

La accion de proteccion debe tutelar la dimension constitucional del derecho de esta indole
correspondiendo la dimension infraconstitucional a la justicia ordinaria, puesto que existen vias
pertinentes para conocer y resolver la legalidad de los actos y la constitucionalidad de los actos
normativos, lo que equivale a decir que, el Estado tiene el deber de garantizar el efectivo goce
de los derechos constantes en la Constitucion, mediante la tutela de las dimensiones inherentes
al mismo, mediante los drganos pertinentes y ejercitando el procedimiento adecuado para su
proteccion, siendo el encargado de la dimensidn constitucional el juez constitucional, a través
de la accion de proteccion; y, de la dimension infraconstitucional, el servidor administrativo o
el érgano judicial de justicia ordinaria.

La jurisprudencia constitucional emanada de la Corte Constitucional define en su sentencia
No. 001-10-PJO-CC, que la accion de proteccion procede cuando del proceso se dilucide la
vulneracion de derechos constitucionales provenientes de un acto de autoridad puablica no

judicial, vulneracion que sera declarada mediante sentencia por el juez constitucional, accion
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que no procedera cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razon de la existencia de
procedimientos judiciales ordinarios para la reclamacién de los derechos, particularmente la
via administrativa (Sentencia No. 001-10-PJO-CC, 2010).

A partir de ello, han devenido los conceptos en cuanto a la procedencia de un asunto que
deba conocer por accion de proteccién y, cuando acudir a la justicia ordinaria para resolver
algin conflicto. Los derechos protegidos por la accién de proteccion son de rango
constitucional y convencional en cuanto a derechos humanos, por tanto, esta garantia es la
pertinente para lograr la reivindicacion de un derecho de esa rama.

Ahora bien, en el auto de calificacion de la accion, el juez debe pronunciarse
exclusivamente sobre si la demanda redne los requisitos de forma. En la sentencia, por el
contrario, deberé resolver motivadamente sobre la procedencia, es decir sobre el fondo de la
accion. Por ello, hay varias circunstancias por las cuales se manifiesta dentro de la sustentacion
de la accion de proteccion: admitirla al trdmite la accion, inadmitirla, declararla procedente o
improcedente en la resolucion. Al admitirla al trdmite es en la audiencia donde emite la
resolucion. En primera providencia cuando el juez es incompetente en razon del territorio o los
grados se la inadmite. Y en el tercer caso, como los jueces estan en la obligacion de analizar
en forma prolija y minuciosa observando desde luego si la accion contiene los requisitos de
fondo y percatarse ademas si se tratan de asuntos de mera legalidad en revision de la normativa
vigente, al resolver deben decidir que la accion es procedente o improcedente segun el asunto
que se trata.

Es notorio que el Art. 42 de la LOGJCC confunde conceptos de procedencia con el de
admisibilidad de la accion, con el titulo improcedencia de la accion, la disposicion establece 7
causales de improcedencia, y el inciso final sefiala que en estos casos el juez de manera sucinta

declarara inadmisible la accion.
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La Corte Constitucional en sentencia “conforme y condicionada” interpretd que
Unicamente las causales constantes en los numerales 6 y 7 del Art. 42 son de inadmision,
debiendo ser declarada mediante auto, por el juez al momento de calificar la demanda; vy, en
cuanto a las causales de los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 son de improcedencia, que deben ser
establecidas mediante sentencia (Sentencia No. 102-13-SEP-CC, 2013).

El juez constitucional es el competente para determinar si la via constitucional es la idonea
y procedente para resolver la controversia, por lo cual, de presentarse el caso que el juez
encuentre que se trata de una litis enmarcada en providencias judiciales o de asuntos fuera de
su competencia, deberéa sefialarlo en el auto de calificacion. El juez constitucional se encuentra
obligado a garantizar el debido proceso constitucional y la eficacia de la accion, procurando
que el procedimiento sea sencillo, rapido y eficaz, ya que la accion de protecciéon no ha sido
incluida con la finalidad de adicionarse a la justicia ordinaria, sino para garantizar de manera
directa y eficaz los derechos constitucionales (Andrade Q, 2013).

No obstante lo anterior, la accion de proteccion se erige en un proceso de conocimiento
siendo las medidas cautelares de caracter provisional. La accion de proteccion constituye un
juicio de conocimiento ya que es necesaria la demostracion de la existencia de una violacién a
un bien juridico revelada a través de un dafio, por lo que, una vez probado el hecho, el Estado
deberéa responsabilizarse del cumplimiento de la obligacion por el dafio ocasionado a traves de
sus instituciones. (Avila, 2011).

Las instituciones, ostentan atribuciones y facultades concedidas por la Constitucion y la
ley, lo que en contraposicion al particular lo coloca en posicion de garante y a la vez de vulnerar
derechos, por tanto la conducta del Estado, a través de cualquier persona gque actue en ejercicio
de su autoridad, es aquella que puede caracterizarse como una violacion de los derechos
humanos, dejando abierta la posibilidad de que los actos violatorios a estos podrian ser

cometidos por particulares (Faundez, 2004).
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En corolario a lo anterior, el Estado constitucional de derechos, mantiene los principios de
seguridad juridica y debido proceso como sostén de la resolucién de los distintos conflictos
sociales, los cuales devienen en un sistema institucional que tiene procedimientos plenamente
identificados en los diferentes cuerpos legales que regulan a estas entelequias. Como lo
anterior, gira en torno a la Constitucion, sus distintos funcionarios tienen la obligacion y el
deber de hacer cumplir los derechos contenidos en ella y asimismo las garantias y demas
prerrogativas, lo cual no necesariamente se cumple, por ende es ineludible el acceso a la tutela
constitucional en su totalidad.

3.6. Caracteristicas

La accion de proteccion puede ser interpuesta de forma independiente o en conjunto a
medidas cautelares y termina con la ejecucion integral de la sentencia. Al respecto, Bustamante
expresa que esta accion se puede interponer cuando exista la vulneracion de los derechos
constitucionales y los derechos humanos establecidos en los diferentes tratados internacionales
y otros instrumentos internacionales de derechos humanos, a traves de un tramite preferente y
sumario, asi como rapido, eficaz y oral, teniendo la competencia el juzgador de primer nivel
para adoptar medidas cautelares urgentes con el objetivo de cesar, evitar la vulneracién o
remediar las consecuencias de un acto u omisién de una autoridad publica no judicial
(Bustamante, 2011).

La accion de proteccion goza de un procedimiento informal, sencillo y oral mediante
audiencias publicas, sin necesitar de un abogado para plantearla. Todos los dias y horas son
habiles para su presentacion. Se afiade también que la autoridad o servidor publico tiene el
deber de cumplir la sentencia emanada de garantia jurisdiccional so pena de destitucion del
cargo. La accidén de proteccion, por tanto, emerge como una garantia con identidad y
caracteristicas peculiares, como el ser publica y protectora, universal, directa e inmediata,

diferente de otras acciones constitucionales (Bustamante, 2011).
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La accion de proteccion es rapida, agil, sin mayor formalismo en el procedimiento. La
eficacia de este procedimiento depende de la informalidad en el acceso de la accion entre otros.
Debe desarrollarse rapidamente, porque los plazos son cortos e improrrogables y ademas el
juzgador debe priorizar los procesos constitucionales sobre los otros. No es residual y de
aplicacion subsidiaria (Gordillo Guzman, 2015).

Asi, la garantia jurisdiccional de accién de proteccion sustenta su razén de ser y asimismo
la consecucion de sus objetivos en sus caracteres dotados por el legislador constituyente y
moldeados por la jurisprudencia constitucional. Entre los caracteres formales de la accion se
distinguen, en primer lugar la universalidad, ya que la garantia tutela todos los derechos
consagrados en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos, excepto
los amparados por otras garantias. La caracteristica de preferencia indica que el proceso debe
Ilevarse de forma sencilla, rapida, eficaz y oral en todas sus fases, debiendo omitirse las normas
procesales que retarden su agil producencia.

La Corte Constitucional en este sentido es diafana al expresar que la tutela de los derechos
constitucionales exige un modelo procedimental que se encuentre desprovisto de requisitos
formales y ofrezca, de manera agil y dinamica, una proteccion efectiva y oportuna al titular del
derecho posiblemente afectado (Sentencia No. 102-13-SEP-CC, 2013).

Se deducen ademas las caracteristicas de fondo de la garantia, como son la subsidiariedad,
que significa que la accion constitucional puede ejercerse de manera integral e independiente,
cuando no existan otros mecanismos de defensa judicial que resulten idoneos, adecuados o
eficaces para la proteccion de un derecho violado. Este caracter nace del rango constitucional
y extraordinario de la accion, puesto que se encuentra totalmente liberado de los
procedimientos y normas de justicia ordinaria.

La accion finaliza solamente cuando haya cesado la violacion y se haya reparado el derecho

vulnerado, es decir con la ejecuciéon integral de la sentencia (Trujillo, 2018). EIl juez puede
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tomar las medidas que fueren necesarias incluso coercitivas para que se garantice el
cumplimiento de una sentencia, ademas que el caso solo se archivaré cuando se haya ejecutado
de manera integra.

4. DIFERENCIAS ENTRE ACCION DE TUTELA Y ACCION DE PROTECCION

El derecho internacional de los derechos humanos determina normas bajo las cuales debe
funcionar la accién de proteccion y sus caracteristicas, como son la sencillez, rapidez y eficacia
para el resguardo de los ciudadanos; en latinoamérica se implementa la utilizacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos en la administracion de justicia, como un
recurso que proteja los derechos constitucionales o fundamentales (Bustamante, 2011).

Con base a la anterior premisa se tiene que tanto la accion de tutela como la de proteccion,
devienen del desarrollo convencional internacional que con la finalidad de establecer un
contrapeso al poder publico, contemplé la prerrogativa de una accion con caracteristicas
eficaces que permitan conseguir el objetivo de proteger un derecho fundamental, por tanto, de
la deconstruccidn de sus componentes se podra dilucidar en que partes resultan semejantes y
diferentes para la consecucion del objetivo del presente estudio.

En primer orden, los derechos bajo amparo, desde la perspectiva de la accion de tutela, son
los denominados fundamentales, es decir aquellos que se encuentren en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales, basandose en criterios de clasificacion donde en principio se
tutelaran los derechos de aplicacion inmediata enunciados por el articulo 85 de la Constitucion,
en segundo lugar los derechos subjetivos susceptibles de ser amparados directamente por el
juez, contenidos en el Capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucion, en tercer orden, derechos
fundamentales por expreso mandato constitucional; en cuarto lugar, los derechos que integran
el bloque de constitucionalidad, los derechos innominados; y, los derechos fundamentales por

conexidad.
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Para el establecimiento de un sistema de proteccién como el colombiano es necesaria la
asertiva participacion de la Corte Constitucional mediante la jurisprudencia que en su
desarrollo, destaca el concepto de los derechos innominados, que son aquellos los que no
obstante de carecer de denominacion de tal, dentro de la Constitucion y/o en razon de que no
rezan en ella, son reconocidos por resultar necesarios dentro del &mbito de proteccion de las
normas primordiales (Ferreira, 2013).

Asi, la Corte Constitucional colombiana ha incorporado derechos fundamentales
innominados como la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad personal frente a riesgos
extraordinarios, y, la estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccidén
constitucional, mediante el desarrollo jurisprudencial, teniendo como referencia los fallos a
continuacion desglosados. Como referencia del desarrollo del derecho a la dignidad humana,
la sentencia T-881/02, enfocada en las personas naturales, tiene como finalidad precautelar la
autonomia individual, las condiciones materiales para una vida digna, y la integridad fisica y
moral imprescindible para que una persona excluida sea incorporada al entorno social.

Otro de los derechos innominados, es el minimo vital que se encuentra desglosado en los
fallos T-005/95, T-500/96, SU-111/97, T-289/98, el cual se fundamenta en el derecho a la
pension o estipendio; la sentencia T-719/03, desarrolla el derecho a la seguridad personal frente
a riesgos extraordinarios, por su parte, el fallo SU-256/96, esboza el derecho a la estabilidad
laboral reforzada de sujetos de especial proteccion constitucional por su condicion fisica o
laboral o por pertenecer a agrupaciones poblacionales disgregadas.

Las sentencias T-124 de 1993, T-426 de 1992 y T-380 de 1993, se esmeran en forjar una
via idonea para el desarrollo de las potencias vitales y de la personalidad, es decir, el derecho
a desenvolverse en la vida. Aun cuando la Carta Magna no establece el derecho a la
subsistencia, este deviene de los derechos a la vida, a la salud, al trabajo y a la asistencia o a la

seguridad social (Jaimes, 2010).
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En Ecuador también existe jurisprudencia relevante que tutela derechos bésicos, ejemplo
de ello es la sentencia No. 016-16-SEP-CC, de 1 de enero de 2016, donde se desarrolla el
derecho a la salud, la estabilidad laboral reforzada y dignidad humana. En este caso se dio de
baja a un miembro de la Policia Nacional que padece de VIH, a quien se dispuso se lo reintegre,
devolver el dinero retenido de su remuneracion al accionante, y se ordenaron medidas de
rehabilitacion, de no repeticion.

Asi mismo, la sentencia No. 287-16-SEP-CC, de 31 de agosto de 2016, mediante la cual la
Corte Constitucional garantiza derechos a la seguridad social y la jubilacion universal de la
persona adulta mayor, en el caso de una persona que tuvo que trabajar como empleada
domestica para complementar las aportaciones a fin de jubilarse, ordenando medidas de
reparacion integral dirigidas al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, medidas de
restitucion, rehabilitacion, disculpas publicas y la garantia de no repeticion.

Otro caso importante, es el contenido en la sentencia No. 172-18-SEP-CC, de 16 de mayo
de 2018, en el que la Corte Constitucional tutela el derecho al trabajo de quienes tienen a su
cargo personas con discapacidad, declarandose la inconstitucionalidad del Art. 51 de la Ley
Organica de Discapacidades, disponiéndose de que se abstendran las autoridades del Estado de
cesar las funciones mediante compra de renuncia obligatoria a personas con discapacidad o que
tengan a su cuidado un familiar con discapacidad severa, con lo cual se garantizan en otros los
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria.

En lo que respecta a la accion de proteccion estd orientada a la tutela de los derechos
constitucionales y los reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos. Se la
admitira cuando se haya vulnerado un derecho constitucional, debiendo verificar el juez que
efectivamente se trata de la dimensidn constitucional de un derecho, por ello denegara en caso

de que el conflicto se constrifia a asuntos de mera legalidad.
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La doctrina comparada admite la tesis amplia y la tesis intermedia de derechos protegidos
por el amparo. La tesis amplia admite el amparo en resguardo de todos los derechos
reconocidos por la Constitucion con excepcion a la libertad individual que es tutelada por el
habeas corpus. En cambio, la tesis intermedia protege ciertos derechos reconocidos por la
Constitucion y se caracteriza por mencionar expresamente cuales son los derechos objeto de
tutela (Sagués, 1991). Por tanto, podriamos colocar la accion de proteccién dentro de la tesis
amplia y, la accion de tutela dentro de la tesis intermedia.

La naturaleza juridica de la accion de tutela se puede determinar conforme el momento en
que se presenta la circunstancia de vulneracion. Si hay una amenaza, la tutela es preventiva,
pero si efectivamente existe vulneracion, adquiere el caracter restitutorio. La restitucion
implica volver las cosas al estado anterior a la vulneracion cuando fuere posible. En cuanto a
la accion de proteccion, al ser una accion de naturaleza reparatoria y preventiva, permite al juez
constitucional en su sentencia resarcir de forma integra los derechos constitucionales
vulnerados, en su dimension material e inmaterial, sefialando el monto de indemnizacion de
los dafos y perjuicios sufridos, la obligacion de pagar y el tiempo en el que se debera ejecutar
la sentencia en su integralidad.

La accion de tutela procede cuando la amenaza del dafio sea seria, grave y cierta; en caso
de amenaza se podran dictar medidas para evitar la infraccion del derecho fundamental. En el
caso de la accién de proteccion se requiere que exista una vulneracion real del derecho para
que sea procedente, en cuanto a la amenaza de dafio existe la accion de medidas cautelares.

Las acciones de tutela pueden ser presentadas por cualquier persona, porque
constitucionalmente no existen restricciones en cuanto al sujeto al que se le pretende proteger
su derecho, resaltando que puede intervenir incluso el sujeto denominado agente oficioso. La
Constitucion ecuatoriana en cuanto a las garantias jurisdiccionales en general, en su articulo

86.1 ordena que, pueda plantearse mediante cualquier persona, grupo, comunidad, pueblo o
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nacionalidad, sin embargo la LOGJCC, que es la normativa que delimita el campo de accion 'y
los pardmetros en los que se desenvuelven las garantias jurisdiccionales, impide que persona
ajenaa la vulneracion sea el sujeto activo de la accion, no obstante el sentido mismo del Estado
constitucional de derechos y justicia.

Del anterior analisis se colige que tanto la accion de proteccion como la accion de tutela,
permiten el acceso a la proteccion o tutela del Estado, de los derechos contenidos en la
Constitucion como en instrumentos internacionales de derechos humanos, basados en un
modelo implantado en la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos, en la que se fija
la obligacion a los Estados parte de incluir en su ordenamiento una herramienta jurisdiccional
sencilla y rapida que pueda hacer frente a los abusos de autoridades y particulares. A partir de
ello, el ordenamiento juridico de cada pais ha incluido una accién que se desenvuelve de modo
procedimentalmente distinto pero que persiguen el mismo fin, la proteccién de los derechos
fundamentales.

Desde mi perspectiva, considero que el modelo implantado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano es mas eficaz en cuanto al acceso a la tutela de los derechos constitucionales, ya
que todos los jueces del aparato judicial se convierten en constitucionales, por lo cual, el
afectado podria enervar su accion en el lugar donde el dafio ocurriere o donde podria ocurrir,
esta posibilidad le permitiria al mismo de forma agil solicitar la reivindicacion de los derechos
vulnerados. En cuanto a produccion y calidad de jurisprudencia, la experiencia colombiana sin
duda se encuentra a la vanguardia en el desarrollo de la proteccion de los derechos
fundamentales.

5. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

Seria importante que al igual que en la accién de tutela se disefie un modelo donde pueda

acudir directamente el afectado al juzgador en los casos que necesite ser atendido de manera

verbal y este a su vez le conceda un trato preferente, ya que no se encuentra desglosado a
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cabalidad la circunstancia en que el afectado por la gravedad del acto concurra prescindiendo
del patrocinio de un abogado, a interponer la respectiva garantia jurisdiccional. La oralidad es
uno de las caracteristicas en las que se instituyen ambas garantias, no obstante en nuestros
reglamentos no se encuentra si quiera contemplado el evento propuesto, reduciendo el derecho
por asuntos formales.

Dentro de nuestro sistema constitucional no consta la figura del agente oficioso, el cual se
encuentra instituido en la Constitucion colombiana y otorga la facultad a un tercero para
proponer en nombre de otro la accidn de tutela; constituyéndose en imprescindible de ser
incorporada en la accion de proteccién, con el objeto de que logren ser amparadas las personas
que por impedimentos fisicos, psiquicos o por indefensidn, no estén al alcance de plantearlas
por si mismos, es decir permitiendo condiciones de igualdad en el acceso a la garantia y ademas
propugnando la celeridad con el fin de restituir o reparar los derechos afectados.

En el Ecuador, seria oportuno que conforme con nuestras necesidades y la realidad social
en que se vive, se genere una jurisprudencia al nivel de la colombiana, la cual destaca por la
identificacion de los “derechos fundamentales innominados”. La produccion de jurisprudencia
sera fuente para el desarrollo de la proteccion de los derechos constitucionales, ya que mediante
ella, podran introducirse ciertas consideraciones tomadas por la Corte Constitucional
colombiana en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales, a fin que nuestros jueces de
primer nivel tengan una mayor concientizacion de la cobertura de los derechos constitucionales
y del ambito internacional de derechos humanos al momento de conocer las acciones de
proteccion.

Difusién de las novedades jurisprudenciales de nuestra Corte Constitucional en el ambito
de la garantia objeto del presente estudio y de las demas garantias jurisdiccionales, porque si
bien es verdad, se han reconocido derechos que se entiende son inherentes a la dignidad

humana, no es menos cierto, que se requiere una informacion mas contundente a la ciudadania
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para que se sienta familiarizada, a fin de que tengan la posibilidad de salvaguardar sus derechos
constitucionales de una manera agil y oportuna.

En conclusion, nuestro ordenamiento constitucional permite gozar de un sistema juridico
de avanzada en proteccion de derechos, pero también es claro que el sistema se encuentra en
pleno desarrollo, por tanto la Corte Constitucional debera ejercer sus facultades y atribuciones
de desarrollo jurisprudencial, de forma tal que permita una eficiente proteccién de derechos
constitucionales, porque esta dependeréa del contenido del desarrollo de estos derechos que

naceran y asimismo mutaran en el discurrir del tiempo.
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