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Resumen: La accidon de proteccion sin lugar a duda ha generado grandes expectativas en
el derecho constitucional ecuatoriano, sin embargo su incorporacion en la praxis
constitucional ecuatoriana ha sido generado diversas interpretaciones por parte de los
operadores de justicia, razon por la cual el maximo o6rgano de interpretacion y control
constitucional ha marcado los criterios interpretativos y reglas jurisdiccionales que ayudan
a clarificar el tema, de ahi la necesidad de estudiar estos temas desde una dimension
pragmatica, mucho mas cuando la propia Constitucion en su articulo 11 numeral 8
determina que el contenido de los derechos y las garantias se desarrollara a través de la

jurisprudencia entre otros.
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Abstract: The protection action without doubt has generated great expectations in the
Ecuadorian constitutional law, however its incorporation in the Ecuadorian

constitutional praxis has been generated diverse interpretations by the justice operators,
reason for which the maximum organ of Interpretation and constitutional control has
marked the interpretative criteria and jurisdictional rules that help to clarify the subject,
hence the need to study these issues from a pragmatic dimension, much more when the
Constitution itself in its article 11 numeral 8 determines that the content of the Rights and

guarantees will be developed through jurisprudence among others.

Keywords: Subsidiarity, residuality, jurisdictional actions, Constitutional Court.

L. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica de 2008 establecid que el Ecuador es un Estado
Constitucional de derechos y justicia por consiguiente su contenido va dirigido a la
proteccion y tutela de derechos constitucionales/humanos?, por medio de mecanismos de
proteccion de los derechos. El ordenamiento constitucional ecuatoriano se han
desarrollado un sin nimero de normas a fin de cumplir con este objetivo; entre ellas
tenemos la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante LOGJCC) que determina y contempla los parametros bajo los cuales se aplicara
estos mecanismos o garantias constitucionales, asi como las interpretaciones realizadas
por la Corte Constitucional en su jurisprudencia y sus reglas.

Sobre esta base, abordaré la comprension de los requisitos constitucionales y
legales para la procedencia de la accién de proteccion como mecanismo directo y eficaz
para la proteccion de derechos constitucionales, garantia que ha resultado extrafia para los
jueces de instancia, dado que lamentablemente la experiencia acredita® que los jueces
constitucionales continian resolviendo ésta accidon con sustento a los requisitos

establecidos para el extinto recurso de amparo constitucional. Especificamente me

2 Esta terminologia obedece a la clausula de apertura reconocida en el articulo 11.7 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en razén que “... 6.El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para
su pleno desenvolvimiento”.

3 Pamela Aguirre, Dayana Avila, Vladimir Bazante (ed.), Rendicion de cuentas del proceso de seleccion:
Corte Constitucional del Ecuador periodo 2008-2013, Corte Constitucional del Ecuador, Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2013.
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centraré en la contradiccion prima facie entre lo dispuesto en el articulo 88 de la
Constitucion que sefiala que “La accion de proteccion es el requisito directo y eficaz para
la proteccion de los derechos constitucionales” y los requisitos establecidos en los
articulos 40 numeral 3 y 42 numeral 4 de la LOGJCC, que determinan la improcedencia
de la garantia cuando existen otras vias; y como dicha contradiccion ha sido resuelta por

parte de maximo o6rgano de interpretacion constitucional.

II. LA ACCION DE PROTECCION Y LA SUBSIDIARIEDAD

1. Definiciones que seran utilizadas en el analisis

Partimos de la identificacion de tres términos esenciales alrededor de los cuales
gira la cuestion planteada; los que han generado grandes confusiones en la praxis juridica
ecuatoriana, por lo tanto, con la finalidad de dilucidar de forma inicial en qué sentido seran
considerados en este estudio se establecen las siguientes definiciones principales:

Subsidiario®.- La expresion subsidiariedad proviene del término subsidiario y éste
a su vez del vocablo latin subsidiarius. El significado etimologico de la palabra resulta de
desglosar el término subsidiarius en dos voces latinas: sub que significa “bajo/debajo de”
y sedere que representa al verbo “sentarse o estar sentado”;’ pudiendo ser traducido
entonces como “estar sentado debajo”.

En derecho procesal constitucional, una accion jurisdiccional es subsidiaria cuando
puede ejercerse de manera integral e independiente a otra accion judicial, siempre que la
naturaleza de la accion no interfiera con la esfera competencial de la otra, a través de la
superposicion de atribuciones. Como ejemplo de subsidiariedad se puede citar lo
determinado en el Codigo Procesal Constitucional peruano que determina como causales

de improcedencia del amparo cuando “Existan vias procedimentales especificas,

igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o

4 Las palabras subsidiaridad o subsidiariedad constituyen términos sinénimos, siendo correcto el uso de

cualquiera de los dos términos. Sin embargo, se deja constancia que en el presente informe juridico se

utiliza la expresion subsidiariedad.

5 Carmen Arias Abellan (edit.), Actes du VII Coloque International sur le latinvulgaire et tardif, Universidad
de Sevilla, Sevilla, 2003, 51.
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6 es decir, el amparo peruano no procede si existe vias ordinarias para la

vulnerado”
proteccion de lo solicitado.

No subsidiario.- La no subsidiariedad implica lo opuesto a lo subsidiario. Si en
materia constitucional la subsidiariedad implica el ejercicio de una accion jurisdiccional
de forma independiente a la presentacion de otra accion judicial, siempre y cuando su
naturaleza y alcance no interfiera con la esfera competencial de la segunda; la no
subsidiariedad equivale a que las acciones pueden ser planteadas de manera paralela,
independientemente si tienen o no la misma naturaleza.

Un ejemplo de no subsidiariedad se encontraba prescrito en Pert, mediante lo que
se denomind un amparo amplio, pues:

“La Ley No. 23.5006, vigente desde 1983, disponia en el inciso 3 de su
articulo 6 que el Amparo resultaba improcedente ‘cuando el agraviado
opta por recurrir a la via judicial ordinaria’. Se entendia que esta
causal de improcedencia operaba cuando el accionante del Amparo,
por propia decision habia acudido previamente a interponer una
accion judicial por una via paralela’, lo que tornaba inviable recurrir

ulteriormente al Amparo.””

Es decir, conforme lo sefiala Francisco Eguiguren Praeli, dicho cuerpo normativo
convirti6 en alternativo al amparo, respecto de los procesos ordinarios o especiales, sujeto
a la mera determinacion del accionante, es decir, un recurso de amparo no subsidiario.

Residual®.- El término residual, proviene del vocablo latin residiium que significa
“parte que queda de un todo” o “aquello que resulta de la destruccion de algo”. Es decir,
lo residual equivale a la accion que se intenta después de la destruccion de las demas o del
agotamiento de otras acciones.

En materia procesal constitucional el término residual, tiene relacion a la accion
que puede presentarse Unicamente después de haber agotado todos los mecanismos de

defensa de derechos existentes, que correspondian ser presentados. Bajo esta logica dentro

® Francisco José Eguiguren Praeli, “La opcion por un amparo ‘estricto’ y ‘residual’ en el Per’”, en Claudia

Escobar (edit.), Teoria y practica de la justicia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derecho

Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, Quito, 2010, p. 540.

7 Francisco José Eguiguren Praeli, “La opcion por un amparo ‘estricto’ y ‘residual’ en el Peri”, en Claudia

Escobar (edit.), Teoria y practica de la justicia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derecho

Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, Quito, 2010, p. 539.

8 A pesar de que el término “residualidad” no existe en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, se establece en este informe juridico, como derivacion del término “residual”.
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del derecho procesal constitucional ecuatoriano la accion residual por antonomasia es la
accion extraordinaria de proteccion, toda vez que procede “cuando se hayan agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal...”

Ahora bien es necesario resaltar que estas definiciones responden a una concepcion
estipulativa'®, toda vez que no existe en el derecho comparado y doctrina una distincion
clara entre subsidiariedad y residualidad. Asi en Espaiia se establece que la accion de

(13

amparo es residual o subsidiaria porque existe la “...necesidad de que haya una
determinada secuencia en la intervencion de las distintas instancias decisorias, de manera
que no haya de ocuparse la superior de lo que puede resolver con eficacia la inferior [...]
la subsidiariedad impone al demandante del amparo una obligacion de agotar previamente

»!11lo cual encuentra coherencia dentro del derecho

todas las vias y recursos judiciales
constitucional espafol, dado que el Tribunal Constitucional es el unico con competencia
para conocer y resolver los amparos constitucionales; de lo cual podemos deducir que
siempre dependerd de las dinamicas competenciales de cada garantia jurisdiccional en un

ordenamiento juridico dado.

2. Naturaleza de la accion de proteccion

Los recursos para la proteccion de derechos son acciones que los estados deben
adoptar en sus legislaciones de forma obligatoria, pues a partir de 1948 con la aprobacion
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se determind la necesidad de
introduccir recursos para hacer efectivo tal fin. Por su parte, en América se reforzo esta
obligacion mediante la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre,
en la que se sefiala que las personas deben disponer de un recurso sencillo y breve por el
cual la justicia ampare a las personas contra actos que conculquen sus derechos. Los

Estados Parte se comprometieron a establecer en sus legislaciones recursos expeditos para

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

10 «“Aquellas que delimitan para ciertos fines el campo de accion de una palabra vaga, o se deciden por uno
de los significados multiples de una palabra ambigua o, mas tipicamente, introducen un nuevo simbolo en
reemplazo de una descripcion (por ejemplo ‘llamaremos ‘cinerama’ a este nuevo sistema de filmacion y
proyeccién de peliculas, que presenta tales caracteristicas’), esas otras definiciones son llamadas
estipulativas.” Genaro Carrio, Notas sobre derecho y lenguaje, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, 2% ed.,
p- 93

! Citado por Pablo Alarcon Pefia, “Residualidad: Elemento generador de la ordinarizacion de la accion de
proteccion”, en Claudia Escobar (edit.), Teoria y practica de la justicia constitucional, Quito, Ministerio
de Justicia y Derecho Humanos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, Quito, 2010, p. 567.
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la proteccion de los derechos de sus ciudadanos, tal como lo sefiala su articulo 25'2, lo que
daria el inicio del Derecho Procesal Constitucional, tal como lo sostienen los profesores
Hector Fix Zamudio'® o Nestor Pedro Sagiies'*.

La Constitucion ecuatoriana establece distintos tipos de garantias constitucionales,
entre las que se destacan las normativas, institucionales y jurisdiccionales, dentro de estas
ultimas se encuentra la accion de proteccion, cuya normativa constitucional la determina
como:

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

de subordinacion, indefension o discriminacion.

Las garantias constitucionales estan destinas a hacer eficaces los derechos
constitucionales/humanos, razon por la cual la gama de garantias que ofrece un sistema
constitucional es el indice de medicion del nivel de proteccion en el plano normativo de
un pais, pues el reconocimiento de derechos constitucionales no es suficiente sino existen
garantias por medio de las cuales se puedan exigir en caso de conculcacion.

Especificamente la accidon de proteccion de los derechos, como garantia
jurisdiccional, es un mecanismo procesal judicial reconocido en la Constitucion, al alcance
de todos los ciudadanos, para que en caso que sus derechos hayan sido violentados por

una autoridad publica o personas privadas, éstos puedan obtener su restablecimiento y una

12 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los

jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales

reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida

por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.”

13 Héctor Fix Zamudio, La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales,

Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1982.

14 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstdculos, Tribunal Constitucional
del Perq, Lima, 2008.
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posterior reparacion por el dafio causado, con lo cual, la accidon de proteccion es la
realizacion de un derecho constitucional/humano en si mismo.

En el numeral 3 del articulo 86 de la Constitucion del Ecuador, atinente a las
normas comunes de las garantias jurisdiccionales, no existe mencion al caracter cautelar -
inherente al amparo constitucional conforme la Constitucién ecuatoriana de 1998- sino
por el contrario, se establecen acciones que deben reparan y conocer el fondo del asunto
controvertido, es decir la existencia o no de violaciones a derechos constitucionales, las
que deben resolverse de manera definitiva, confiriendole al juez constitucional la potestad
de resolver la causa y ordenar la reparacion integral material e inmaterial, especificando e
individualizando las obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario de la
decision judicial, y las circunstancias en las que deben cumplirse.

Es decir, la accion de proteccion tiene naturaleza reparatoria, sea ésta material o
inmaterial, otro de los grandes avances que en materia de proteccion de derechos incorpora
la Constitucion del 2008. En conclusion, se puede establecer que la naturaleza juridica de
esta garantia jurisdiccional es la de un proceso de conocimiento, tutelar, sencillo, célere,

eficaz y contiene efectos reparatorios.

3. El principio de subsidiariedad en la accion de proteccion

De acuerdo al autor italiano Tommaso Edoardo Frosini, la palabra subsidiariedad
tiene una doble esencia dinamica. En el plano vertical, se refiere a la relacion entre entes
de superior e inferior jerarquia, en cuanto al &mbito de sus competencias; mientras que en
el plano horizontal, alude a las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, con el objetivo
de reducir al maximo la intervencion del Estado en el espacio de autonomia privada'”.

En este sentido, resulta claro que con el objetivo de analizar el principio de
subsidiariedad en el ambito de las garantias jurisdiccionales, el significado que nos atafie
es aquel que hace referencia al plano vertical de la palabra; es decir, al carécter
competencial de organos o instituciones. De esta manera un organo puede ejecutar
acciones subsidiarias cuando actuando en la esfera de su competencia contribuye con la
consecucion de una causa principal, siempre que su actuacidn no interfiera con las

competencias de otros drganos.

'S Tommaso Frosini, “Subsidiariedad y Constitucién” en Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, p. 8-10.
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Desde este punto de vista, en materia de derecho procesal constitucional una accion
jurisdiccional es subsidiaria cuando su presentacion no se yuxtapone a otra accion de
similar naturaleza en la jurisdiccion ordinaria. En efecto, cuando se analiza la
subsidiariedad en acciones jurisdiccionales, resulta inevitable pensar en la “accion de
proteccion”, garantia jurisdiccional que de acuerdo a la LOGJCC en sus articulo 40
numeral 3'®y 42 numeral 4!, debe presentarse cuando no exista otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado y la prohibicion de
procedencia cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial.

Vale sefialar entonces, que la forma como se ha interpretado las normas descritas
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en cuanto a la
procedencia o improcedencia de la accion de proteccion, ha derivado en la confusion entre
los términos: residual, subsidiario y no subsidiario, como caracteristica procesal de la
accion; en atencion a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica en su articulo 88,
determinandola como una garantia de proteccion de los derechos constitucionales
“directa” y “eficaz” y que pueda presentarse cuando exista una vulneracion a éstos.
Textualmente la norma constitucional dispone “La accion de proteccion tendra por objeto
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales” (Enfasis
fuera de texto).

Entonces, el problema central radica en la interpretacion aislada de los articulos 40
numeral 3 y 42 numeral 4 de la citada ley, que tratan la procedencia e improcedencia de
la accion de proteccion; en la medida en que si se realiza una interpretacion integral de las
normas constitucionales y de las normas infra legales, el resultado se torna distinto.

En efecto, realizando un ejercicio hermenéutico integral que mantenga la armonia
de la Constitucion, se deriva en el caracter autonomo de la accién de proteccion, en la
medida que es la garantia jurisdiccional disefiada para la efectiva tutela de los derechos
constitucionales. En tal sentido, cuando la Constitucion prescribe en el articulo 88 la
garantia de un amparo directo, debe entenderse que al existir vulneracion de un derecho

constitucional no puede condicionarse la proteccion de los derechos constitucionales a la

16 «“Art. 40.- Requisitos.- La accién de proteccion se podra presentar cuando concurran los siguientes
requisitos: [...] 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el
derecho violado.”

17 «“Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accioén 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.”
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presentacion de una accion judicial adicional, que impida o retarde la defensa de forma
injustificada la tutela del derecho, pues dicha interpretacion desnaturaliza la esencia
misma de una garantia de proteccion de los derechos

constitucionales.

En este punto, es preciso resaltar que una de las caracteristicas del sistema
constitucional ecuatoriano, es precisamente el nexo directo entre garantia y derecho
constitucional, lo que no ocurre en paises con sistemas legalistas. En efecto, si la finalidad
de la accion de proteccion es la tutela directa y eficaz de los derechos constitucionales es
justamente el andlisis de la existencia de una vulneracion o no, la centralidad del analisis
de las acciones de proteccion.

El sistema garantista abanderado por el Estado constitucional de derechos y justicia
sobre el cual descansa actualmente la normativa constitucional ecuatoriana, implica no
s6lo una conquista y legado del pasado sino ante todo un programa para el futuro'®, siendo
por tanto imperiosa la necesidad de mantener intactos en su mayor medida, tanto los
derechos como las garantias que se han consagrado en la Constitucién. Entonces este
esfuerzo por mantener la armonia constitucional incluye la actuacion urgente de lo jueces
a través de la activacion de una garantia jurisdiccional correspondiente, frente a la
vulneracion de un derecho constitucional. En el caso que se analiza, la presentacion de la
accion de proteccion tiene precisamente ese objetivo, el de operar céleremente, con la
finalidad de que la justicia constitucional proteja de forma eficaz inmediatamente los
derechos menoscabados por las vulneraciones de autoridades publicas no jurisdiccionales,
o particulares.

Por lo tanto, establecer como adecuada la interpretaciéon que condiciona la
procedencia de la accidon de proteccion al requisito de presentar acciones judiciales
previas, genera indefension a una de las partes, y desnaturaliza la garantia, cuyo principal
objetivo es proteger inmediatamente los derechos constitucionales. En efecto, si optamos
por esta equivoca interpretacion, la accion de proteccion, por su propia naturaleza
desapareceria de la praxis ecuatoriana, dado que ésta devendria en impracticable, toda vez
que si todos los actos u omisiones que se consideran vulneratorios de derechos
constitucionales son impugnados en las vias jurisdiccionales ordinarias, el resultado de
este proceso serd una decision judicial sobre la cual no cabe demandar una accion de

proteccion, generando como eficaz pero no célere la accion extraordinaria de proteccion.

18 Cfr. Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 35.
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En concordancia con lo sefialado, la primera Corte Constitucional se ha
pronunciado estableciendo la importancia de la accion de proteccion como el proceso
“mas” adecuado frente a otros cuando existe vulneracion de derechos constitucionales, no
existiendo otras vias judiciales apropiadas para lograr la tutela de los derechos
constitucionales. En efecto, en la sentencia n® 016-13-SEP-CC, emitida en la causa n°.
1000-12-EP, de 16 de mayo de 2013, se sefiald:

[...] la accion de proteccion es la garantia idonea y eficaz que procede
cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos
constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de esos
derechos que no sean las garantias jurisdiccionales. No todas las
vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen cabida
para el debate en la esfera constitucional ya que para conflictos en
materia de legalidad existen las vias idoneas y eficaces dentro de la
jurisdiccion ordinaria. El juez constitucional cuando de la
sustanciacion de garantia jurisdiccional establezca que no existe
vulneracion de derechos constitucionales, sino unicamente posibles
controversias de indole infraconstitucional puede sefialar la existencia
de otras vias. El razonamiento que desarrolla la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece que la accion de
proteccion procede cuando no exista otro mecanismo de defensa
Judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado. (Enfasis

fuera de texto)

Esta decision jurisdiccional resalta, conforme lo determinado en el articulo 88 de
la Constitucion, que el andlisis que compete al juez constitucional que conoce de acciones
de proteccion, radica en la verificacion de la vulneracion de derechos constitucionales, con
lo cual sefiala a contrario sensu, que cuando no se presenta tal vulneracion, se debe acudir
a las vias ordinarias dado que el tema no comporta relevancia constitucional. En tal
sentido, si bien es cierto que la accidon de proteccion constituye el mecanismo “mas”
idoneo para la proteccion de derechos constitucionales, podria suceder que del analisis de
la causa se desprenda que no existe una vulneracion de un derecho constitucional, sino la
pretension de un asunto de mera legalidad. En esta circunstancia, el juez luego de un

examen integro del caso concreto debe determinar, mediante un ejercicio argumentativo,
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sise encuentra o no ante la vulneracion de un derecho constitucional, y solo de ser negativo
el examen establecer que existen otras vias para solucionar las pretensiones de las partes.

Asi, conforme establece la Corte Constitucional en la misma decision
jurisdiccional “El juez constitucional cuando de la sustanciacion de garantia
Jurisdiccional establezca que no existe vulneracion de derechos constitucionales, sino
unicamente posibles controversias de indole infraconstitucional puede senalar la
existencia de otras vias”; lo que significa que es tarea de la jueza o juez constitucional,
cuando se somete un caso a su conocimiento, analizar si existe o no vulneracion de un
derecho constitucional, no procediendo la accion, si del examen se encuentra que las
pretensiones de las partes pueden solucionarse en especificas vias judiciales ordinarias; es
decir, respetando la naturaleza propia de las garantias jurisdiccionales y las acciones
ordinarias judiciales, para de esta forma evitar un sistema de administracion de justicia
cadtico.

Este pronunciamiento, sin lugar a duda genera claros lineamientos acerca del
verdadero alcance de los requisitos de improcedencia previstos en la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional contenidos en los articulos 40 numeral
3 y 42 numeral 4, lo cual mantiene armonia con el disefio de garantias jurisdiccionales
constitucionales, pues, el juez deja de ser la simple boca muda de ley segun la metafora
de Montesquieu- para convertirse en verdadero garante de los derechos
constitucionales/humanos' a través de un rol verdaderamente activo dentro del cual su
valoracion debe guardar coherencia con los postulados constitucionales. De ahi que su
actuacion debe contar siempre con una fuerte carga argumentativa, que denote la
racionalidad en la constatacion o no de la vulneraciéon de derechos constitucionales?.

De esta manera, la Corte Constitucional, en la misma decision, sostiene que la
accion de proteccion procede cuando exista vulneracion de derechos constitucionales y
que esta lesion debe ser verificada por la jueza o juez constitucional en cada caso concreto,

es decir, ratificando que el andlisis sobre el cual gira la procedencia de la accion de

19 Esta terminologia obedece a la clausula de apertura reconocida en el articulo 11.7 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, en razén que “... 6.El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento”

20 “Motivacion.- La jueza o juez tiene la obligacion de fundamentar adecuadamente sus decisiones a partir
de las reglas y principios que rigen la argumentacion juridica. En particular, tiene la obligacion de
pronunciarse sobre los argumentos y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los
demas intervinientes en el proceso” Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
articulo 4 numeral 9.
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proteccion no es una confrontacion abstracta, sino que nace de circunstancias especificas
del caso puesto en conocimiento del juez constitucional.

La accion de proteccion procede cuando se verifique una real vulneracion de
derechos constitucionales, con lo cual, le corresponde al juez verificar y argumentar si
existe 0 no una vulneracion de un derecho constitucional. Es a ¢l a quien le corresponde
analizar caso a caso, sobre la base de un ejercicio de profunda razonabilidad, los hechos y
las pretensiones del actor para poder dilucidar si se trata de un caso de justicia
constitucional o si por el contrario, por su naturaleza infra constitucional su conocimiento
le corresponde a la justicia ordinaria®'.

Con el mismo criterio la Corte Constitucional, en la sentencia n°. 041-13-SEPCC,
emitida en el caso 0470-12-EP, de 24 de julio de 2013, insiste que la carga de la
justificacion acerca de la idoneidad o no de la jurisdiccion constitucional le corresponde a
la jueza o juez que conoce y resuelve la garantia jurisdiccional de los derechos:

Por lo tanto, la carga de demostracion sobre la adecuacion y eficacia de los
procedimientos ordinarios no recae sobre el accionante, sino sobre el juzgador, al
momento en que determina si la violacion efectivamente se verifico o no en el caso puesto
en su conocimiento.

Aclara ademas, en la misma decision, que una vez verificada la vulneraciéon de un
derecho constitucional por parte de las juzgadoras y los juzgadores constitucionales, la
jurisdiccion constitucional constituye el procedimiento adecuado y eficaz para resolver
tales lesiones, lo cual encuentra plena concordancia con lo prescrito en la Constitucion en
relacion a la informalidad con la que debe ser sustanciada esta garantia jurisdiccional -Art.
86 numerales 2 y 3-.

La aplicaciéon de los derechos y garantias descritos al caso en juicio, en
concordancia con el objeto de la accion, lleva a la Corte a la misma conclusion de la
accionante: los unicos procedimientos adecuados para conocer y resolver sobre la
existencia de violaciones a derechos constitucionales son las garantias jurisdiccionales de
los derechos constitucional; y en el caso de que dichas violaciones se originen en actos u
omisiones de autoridades publicas no judiciales, la accién de proteccion. Asi, es claro que
la distincion en el objeto de la accidon de proteccion y los procesos de impugnacion en sede
contencioso-administrativa, no estd en el acto impugnado; sino mas bien, en la

consecuencia del mismo.

2! Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 016-13-SEP-CC, caso n°. 1000-12-EP.
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Sobre esta base, el principio de subsidiariedad en las acciones de proteccion
establece que esta garantia cuyo objetivo es proteger los derechos constitucionales, no
debe yuxtaponerse a la naturaleza propia de las acciones dentro de la justicia ordinaria,
respetando el ambito propio de cada una de ellas, pues las garantias jurisdiccionales,
conforme lo sefial6 la Corte Constitucional para el periodo de transicion, “[...] son mal
utilizadas cuando se desechan acciones de raigambre constitucional, argumentando que
son cuestiones de legalidad, asi como a asuntos de legalidad se les yuxtapone la justicia
constitucional a la justicia ordinaria”??. De tal suerte que no podria considerarse que la
accion de proteccion es una garantia jurisdiccional no subsidiaria, toda vez que no queda
a eleccion del accionante presentar, o una accidbn de proteccidon, o las acciones
correspondientes en las vias ordinarias, para alcanzar sus pretensiones.

Ahora bien, a pretexto de confundir la subsidiariedad con la residualidad, no se
puede restar importancia a la jurisdiccion constitucional, generando con ello un
desequilibrio del sistema constitucional ecuatoriano, basado esencialmente en el respeto a
la Constitucion. Por lo que mal puede sostenerse que para acudir a la jurisdiccion
constitucional, en su garantia jurisdiccional accion de proteccion, es necesario
previamente presentar otras acciones judiciales ordinarias.

Lo cual encuentra coherencia con lo determinado en la propia ley cuando prescribe
que no proceden las acciones de proteccion cuando de los hechos no se desprenda que
existe una violacion de derechos constitucionales; cuando en la demanda exclusivamente
se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omisién y cuando el acto pueda
ser impugnado en la via judicial.

Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de derechos no
procede:

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

de derechos constitucionales.

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

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

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

22 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia No. 045-11-SEP-CC, caso No. 0385-11EP.
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Conforme fue sefialado en parrafos iniciales, el plano vertical del término
subsidiario tiene relacion con el dmbito de competencias de organos e instituciones
publicas; en tal sentido, la subsidiariedad implica que no debe existir entrecruzamiento de
competencias, entorpeciendo con ello el funcionamiento del sistema de administracion de
justicia. De esta manera, la jurisdiccion constitucional no puede asumir el ambito de
competencia de la jurisdiccion ordinaria resolviendo cuestiones que no involucran la
vulneracion de derechos constitucionales, sino exclusivamente pretensiones de legalidad.

Asi, continuando con el andlisis de las sentencias relevantes sobre la problematica
planteada en la decision n°. 041-13-SEP-CC, emitida en el caso 0470-12EP, se establece
justamente la imposibilidad de que la jurisdiccion constitucional interfiera con las
atribuciones de la justicia ordinaria, toda vez que:

La accion de proteccion no constituye un mecanismo de superposicion o reemplazo
de las instancias judiciales ordinarias, pues ello ocasionaria el desconocimiento de la
estructura jurisdiccional estatal establecida por la Constitucion. En tal sentido, para
garantizar la seguridad juridica y el debido proceso se debe considerar siempre que segun
el articulo 76 numeral 3 de la Carta Suprema solo se podré juzgar a una persona ante el
juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio para cada
procedimiento; y ademas, de acuerdo el articulo 169 ibidem el sistema procesal constituye
un medio para la realizacion de la justicia y por tanto, las normas procesales consagraran
los principios de simplificacién, uniformidad, eficiencia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido proceso. En consecuencia,
la accion de proteccion no sustituye a todos los demas medios judiciales pues en dicho
caso, la justicia constitucional pasaria a asumir potestades que no le corresponden,
afectando la seguridad juridica de los ciudadanos y desvirtuando la estructura
jurisdiccional del Estado y desconociendo la garantia institucional que representa la
Funcién Judicial. (Enfasis fuera del texto)

De la misma manera, la Corte Constitucional respecto al rol que desempefia la
justicia constitucional frente a la justicia ordinaria determin6 en forma categorica que:

La Constitucion no genera una propuesta de reemplazo de la justicia ordinaria por
parte de la constitucional, con la consecuente “ordinarizaciéon” de la justicia constitucional,
que implica un reemplazo del thema decidendum de las garantias normativas de la
Constitucion, en lugar de las previstas en la legislacion ordinaria, sino un reto de

constitucionalizacion de los procesos ordinarios, en pro del fortalecimiento de la
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administracion de justicia como mecanismo de garantia ordinaria del orden
constitucional.?

En consecuencia, la subsidiariedad de la accion de proteccion establece la
imposibilidad que la jurisdiccidon constitucional resuelva temas de estricta legalidad, en
los que no existen derechos constitucionales vulnerados; en la medida en que estas
soluciones le competen de forma exclusiva a la jurisdiccion ordinaria. No obstante, debe
reiterarse una vez mas que les corresponde a los juzgadores, a partir del andlisis del caso
concreto, determinar a qué jurisdiccion le corresponde resolver el asunto en litigio, dado
que si existen vulneraciones a derechos constitucionales los jueces no pueden desatender
su obligacion constitucional de tutelar los derechos constitucionales y resarcir las
vulneraciones acaecidas, sin embargo, si no existe vulneraciones a derechos

constitucionales, el juez constitucional no puede invadir el &mbito de administracion de

justicia ordinaria.

4. La residualidad en las acciones jurisdiccionales

Al respecto, es preciso rescatar ademas que en la sentencia n°. 041-13-SEP-CC
citada, la Corte Constitucional destaca un aspecto que resulta de trascendental importancia
en el tema que se analiza, al poner en debate la diferencia entre los términos “subsidiario”
y “residual”, que al contrario de lo que suele considerarse, no son sindnimos dentro del
derecho procesal constitucional ecuatoriano sino dos expresiones con connotaciones
distintas, dado la existencia de varias garantias jurisdiccionales cuya procedencia difiere.

Arribar a una solucion diferente a la propuesta en el parrafo anterior, implicaria
reconocer esquemas superados por el constitucionalismo ecuatoriano, como el caracter
residual del extinto recurso de amparo constitucional, en razon del cual era necesario
agotar las vias ordinarias en aras de “demostrar” su idoneidad y/o su ineficacia.

Con esta significativa consideracion, puede establecerse con claridad, que si el
término “‘subsidiario” implica la posibilidad de presentacion de una accidn constitucional
cuando se trata de vulneraciones de derechos y la no existencia de otras vias; el término
“residual” equivale al agotamiento de todas las acciones judiciales ordinarias antes de la
presentacion de una accion constitucional.

De lo anterior puede inferirse que una accion es residual, cuando para acudir a ella,

es necesario previamente haber interpuesto todos los mecanismos de defensa existentes

23 Corte Constitucional, sentencia No. 003-13-SIN-CC, casos No. 043-11-IN y 045-11-IN acumulados.
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que correspondan ser presentados. Por lo tanto, la caracteristica de residualidad equivale
a aquello que quedd después de haber intentado lo demads; esto es, la accion que subsiste
cuando otras acciones no han dado resultado.

De esta manera, como se seialo en lineas precedentes en derecho constitucional y
mas concretamente en la gama de garantias jurisdiccionales, la accion extraordinaria de
proteccion es de carécter residual; en razon de que tanto la Constitucion en sus articulos
94 y 437, como la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
establecen como requisitos de procedencia de esta accion, el agotamiento previo de todos
los recursos ordinarios y extraordinarios.

El carécter residual, puede atribuirse también a las acciones que se sustancian en
el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, para lo cual es necesario
agotar todos los recursos de la jurisdiccion interna, previo proponer una demanda ante este
organo internacional, conforme lo establece el articulo 46 numeral 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos adoptada en San Jos¢, Costa Rica del 7 al 22 de
noviembre de 1969%*,

En consecuencia, el objetivo de la determinaciéon de una accion judicial o
constitucional como residual es la proteccion de los derechos de las personas cuando todos
los mecanismos de defensa existentes parecen no solucionar el problema, una vez que
quien invoca la lesion ha acudido a ellos y considera que no reparan su derecho. Por lo
que, resulta claro, que el objetivo tltimo de una accion residual es la proteccion del

derecho, cuando los demads acciones, aparentemente han negado el resarcimiento.

IIL. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION
DE PROTECCION

1. Metodologia

Con la finalidad de establecer si existe una linea jurisprudencial de la primera Corte
Constitucional acerca del problema objeto de este estudio, tomaremos como metodologia
a utilizar la descrita por Diego Lopez*® en su obra el “El derecho de los jueces”, toda vez

que resulta valida para obtener varias conclusiones.

24 “Articulo 46. 1. Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea

admitida por la Comision, se requerird: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion

interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

% Diego Eduardo Lopez Medina, El Derecho de los jueces, Universidad de Los Andes, 2da edicion, Bogota.

139



Revista Juridica Primera Instancia. NUmero 5 Julio-diciembre 2015. PP. 79-121.

Los elementos determinantes para la seleccion de las decisiones constitucionales a
las que luego se les aplicard la metodologia estan relacionados con la temporalidad,
tematica e importancia de las decisiones. Como primer elemento, es necesario determinar
entonces que la periodicidad en la cual la investigacion se realiza, un afio calendario -
2013-, es decir, seran analizadas las decisiones adoptadas por el primer afio de funciones
de la primera Corte Constitucional. El segundo elemento, del universo de decisiones se
tomaran aquellas acciones extraordinarias de proteccion que nazcan de procesos de
acciones de proteccion, y que tengan como uno de los problemas principales la aplicacion
de los articulos 40 numeral 3 o 42 numeral 4 de la LOGJCC, es decir, que éste problema
sea resuelto como una de las ratios decidendi de la decision. Finalmente como tercer
elemento, se selecciond las denominadas sentencias hito, que nos permiten identificar las

subreglas contenidas en la argumentacion de los jueces constitucionales.

1.1. Patron factico o escenario constitucional

Para el analisis de la linea jurisprudencial se ha determinado el siguiente patron
factico o escenario constitucional: “Acciones extraordinarias de proteccion, encaminadas
a que la Corte Constitucional deje sin efecto sentencias de acciones de proteccion
admitidas en contra de actos administrativos, por considerar que en atencion al principio

de subsidiariedad estos actos deben ser impugnados en la via judicial ordinaria.”

1.2. Eleccion de sentencias con patrones facticos similares

Una vez determinado el patron factico descrito, con la finalidad de realizar un
analisis temporal y estructural de varias sentencias constitucionales, realicé una
investigacion especifica con el objetivo de encontrar sentencias recientes que tengan el
mismo patrén factico dentro de acciones extraordinarias de proteccion.

De la misma forma, se han determinado dos grandes momentos de desarrollo
decisional, aquel que corresponde a la fase de sustanciacion de la Corte Constitucional
para el periodo de transicion, y el actual periodo de la Corte Constitucional del Ecuador.
Las sentencias seleccionadas, emitidas por la actual Corte Constitucional, son las
siguientes:
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1. Sentencia n° 003-13-SEP-CC, caso n°. 1427-10-EP, de 05 de marzo de
2013.

2. Sentencia n® 013-13-SEP-CC, caso n°. 0991-12-EP, de 09 de mayo de
2013.

3. Sentencia n® 014-13-SEP-CC, caso n°. 2004-12-EP, de 14 de mayo de
2013.

4. Sentencia n® 016-13-SEP-CC, caso n°. 1000-12-EP, de 16 de mayo de
2013.
Sentencia n® 020-13-SEP-CC, caso n°. 563-12-EP, de 30 de mayo de 2013.
Sentencia n° 023-13-SEP-CC, caso n°. 1975-11-EP, de 04 de junio de 2013.
Sentencia n° 026-13-SEP-CC, caso n°. 1429-11-EP, de 11 de junio de 2013.
Sentencia n°. 041-13-SEP-CC, caso n°. 0470-11-EP, de 24 de julio del

© =N »

2013.

9. Sentencia n® 075-13-SEP-CC, caso n°. 2223-11-EP, de 04 de septiembre de
2013.

10. Sentencia n° 085-13-SEP-CC, caso n°. 1344-12-EP, de 23 de octubre de
2013.

11. Sentencia n° 102-13-SEP-CC, caso n°. 0308-10-EP, de 4 de diciembre de
2013.

1.3. Problema juridico o pregunta central para la determinacion de la linea
jurisprudencial

Con la finalidad de determinar la correspondiente linea jurisprudencial respecto al
principio de subsidiariedad en la accion de proteccion, se ha planteado el siguiente
problema juridico o pregunta central que encabezard la linea: ;El principio de
subsidiariedad, impide la presentacion de acciones de proteccion en contra de actos
administrativos, en razon de que estos deben ser impugnados a través de la

correspondiente via judicial prima facie?

1.4. Respuestas polares al problema juridico planteado
Una vez establecida la pregunta central o problema juridico, previo a realizar el

analisis de cada una de las posibles respuestas, tanto la Corte Constitucional para el
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periodo de transicion, como la actual Corte Constitucional, se procedio a abrir el espacio
identificando las dos opciones polares de respuesta a la pregunta. Asi, en el extremo
positivo se ha determinado como posible decision la siguiente: Si. El principio de
subsidiariedad impide la presentacion de acciones de proteccion en contra de actos
administrativos, debido a que estos deben ser impugnados a través de la correspondiente
via judicial.

Mientras que en el extremo negativo, se ha determinado como posible decision la
siguiente: No. El principio de subsidiariedad no impide la presentacion de acciones de
proteccion en contra de actos administrativos, debido a que todos los actos de las
autoridades publicas pueden ser impugnados en la via constitucional, cuando vulneren

derechos constitucionales.

2. Analisis de los pronunciamientos judiciales con similares patrones facticos

En el caso de los pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional, las
dindmicas de decision en relacion a la cuestion planteada mantienen la tendencia de
decisiones cercanas al extremo negativo de solucion. Vale sefialar que del andlisis no se
evidenci6é un cambio de decisiones profundas respecto al balance constitucional que fue
trazado por la anterior Corte Constitucional para el periodo de transicion®®, sino mas bien
un paulatino movimiento de la linea jurisprudencial hacia el extremo negativo de la
solucion, con argumentos mds enfaticos, en cuanto a la necesidad de verificacion de
vulneraciones a derechos constitucionales por parte de la jueza o juez como condicion de
procedencia de la accién de proteccion, o por el contrario la determinacion de la via
judicial ordinaria mas adecuada si de la revision del caso concreto la autoridad

jurisdiccional encuentra conflictos de indole infraconstitucional.

2.1. Sentencias que se ubican en el extremo negativo de la decision y/o en la
sombra decisional

En las sentencias emitidas por la actual Corte Constitucional que se ubican en el
extremo negativo de la solucion, se identifica con claridad la diferenciacion realizada

también por la anterior Corte Constitucional para el periodo de transicion, respecto a que

26 Ver anexo 1.
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los conflictos infra constitucionales deben ser solucionados en vias judiciales ordinarias;
mientras que se reconoce a la accion de proteccion como la garantia “mas” eficaz e idonea
para tutelar derechos constitucionales vulnerados por cualquier autoridad publica o

particular.

1. Sentencia n° 003-13-SEP-CC, caso n°. 1427-12-EP, emitida el 05 de marzo
de 2013.
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Cabe destacar que la accion de proteccion no debe ser entendida como una garantia
en la cual puedan resolverse temas de mera legalidad, ya que su naturaleza es la de tutelar
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion. En este sentido,
los jueces constitucionales se encuentran en la obligacion de darle el uso adecuado a esta
garantia, evitando el abuso de la misma por parte de los usuarios, a través del acatamiento
de las disposiciones determinadas en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional y la creaciéon de precedentes que delineen lo referente a su
procedibilidad®’.

2. Sentencia n® 013-13-SEP-CC, caso n°. 0991-12-EP, emitida el 09 de mayo
de 2013.

Cabe resaltar que la Constitucion de la Republica es el instrumento que reconoce
los derechos constitucionales de las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, y para tutelar efectivamente esos derechos reconocidos se ha provisto de las
garantias jurisdiccionales. La accion de proteccion, como una de las garantias
jurisdiccionales, no puede ser concebida para fundar o declarar derechos, sino para tutelar
y reparar integralmente cuando exista vulneracion, ya sea por accion u omision de las
autoridades no judiciales o de los particulares. Por tanto, no cabe y resulta inoficioso
demandar una accion de proteccion cuando los derechos no existen previamente
reconocidos en la Constitucion, o frente a meras expectativas que no generan derechos,
como se advierte en el articulo 42 numeral 5 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

De alli que las personas no pueden, por ejemplo, so pretexto de tratos arbitrarios
o discrecionales, o aduciendo el derecho a la igualdad formal o material y no
discriminacion, acudir con su reclamo o pretensién via accidon de proteccion, ya que el
ejercicio de los derechos de cualquier orden se debe ventilar observando el debido proceso
establecido en la Constitucion de la Republica, asi como, en el presente caso, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuerpos normativos que
fijan procedimientos previos, claros que regulan y especifican la via jurisdiccional
adecuada y eficaz para la tutela de derechos. Por tanto, la accion de proteccion no puede

invadir las atribuciones que atafien a otras esferas procedimentales, como el hdbeas

27 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 003 CC, caso n®. 1427-12-EP.
13-
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corpus, el acceso a la informacion publica, el habeas data, de incumplimiento, medidas
cautelares, etc., ni se extiende para actos u omisiones que incumplen los mandatos de la
Constitucion o la Ley, o las sentencias y dictamenes constitucionales, pues para tales
casos el ordenamiento juridico provee de acciones idoneas con sus respectivos
procedimientos. En otras palabras, los derechos constitucionales solo pueden ser
adecuadamente ejercidos y defendidos en el marco del debido proceso. En consecuencia,
para que un proceso judicial sea constitucionalmente valido, el juez y las partes procesales
deben conducirlo en el marco de la competencia®®.

3. Sentencia n® 014-13-SEP-CC, caso n°. 2004-12-EP, emitida el 14 de mayo
de 2013.

En el caso objeto de analisis se establece que la sentencia (...) dictada por la
Segunda sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, si bien recoge los hechos que conforman la litis trabada, se aleja de los mismos
centrando su argumento en la simple enunciaciéon de normas legales respecto a temas de
"no subsidiariedad" e "improcedencia de la accidon de proteccion" cuando se relaciona con
aspectos de mera legalidad. Asi, a criterio de la Sala, se afirma que existe una via
jurisdiccional en materia contencioso administrativa, -de cardcter ordinario- que es la via
judicial y procesal adecuada para tratar la materia de la accion de proteccion presentada,
por lo que, considerando sin mayor fundamento que es un asunto de mera legalidad, que
debia ventilarse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria, se inadmite la causa.

En consecuencia, la recomendacion que se hace en la sentencia antes referida para
el hoy legitimado activo -dirigida a que utilice la via procesal contencioso administrativa-
al no complementarse con la argumentacion expresa, del porqué (sic) la materia trabada
no puede ser satisfecha en una accion de proteccion, hace que el argumento de "mera
legalidad" carezca de justificacion razonada, y aparece como una decision judicial
apoyada en un criterio discrecional®.

4, Sentencia n° 0016-13-SEP-CC, caso n°. 1000-12-EP, emitida el 16 de
mayo de 2013.

La accion de proteccion es la garantia idonea y eficaz que procede cuando el juez

efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo cual, no

28 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 013 CC, cason®. 0991-12-EP.
29 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 014 CC, caso n°. 2004-12-EP.
-13-SEP-
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existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las garantias jurisdiccionales.
No todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen cabida para el
debate en la esfera constitucional ya que para conflictos en materia de legalidad existen
las vias idoneas y eficaces dentro de la jurisdiccion ordinaria [...].

Por otra parte, esta Corte observa ademas, que el objeto primigenio de la accion
de proteccion planteada por los accionantes obedece a un conflicto entre normas
infraconstitucionales que forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano [...] En
virtud de lo enunciado, conforme ha quedado establecido, la accién de proteccion de
derechos como garantia jurisdiccional, tiene por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos constitucionales y no la resolucion de asuntos de mera legalidad?.

5. Sentencia n° 020-13-SEP-CC, caso n°. 563-12-EP, emitida el 30 de mayo
de 2013.

Las reflexiones de la Corte Constitucional respecto de esta triada indispensable
para el sostén del modelo de estado previsto en la Constitucién, apuntan a resaltar el
principio de irradiacion de los principios procesales en la legislacion ordinaria, como
solucion a la eventual "ordinarizacion" de las garantias jurisdiccionales establecidas en la
Constitucion. Se reconoce una doble dimension de los principios, dependiendo de si el
caso remite mediata o inmediatamente a la Norma Fundamental.

Asi, la justicia ordinaria también se constituye en una garantia jurisdiccional de
los derechos en tanto protege la aplicacion de la norma infra constitucional que los
desarrolla en determinado supuesto. El criterio de diferenciacion para determinar si
procede la via constitucional o la ordinaria para la proteccion de los derechos a la tutela
judicial efectiva, la seguridad juridica y el debido proceso en la garantia de aplicacion de
normas y derechos de las partes, sera precisamente qué norma es la que se alega
incumplida®’.

6. Sentencia n® 026-13-SEP-CC, caso n°. 1429-11-EP, emitida el 11 de junio
de 2013.

En efecto la accion de proteccion es la garantia idonea y eficaz que procede cuando
el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo

cual, no existe otra via para la tutela de estos derechos que no sean las garantias

30 Corte Constitucional del Ecuador, sentencian® 016 CC, caso n°. 1000-12-EP. *!Corte
Constitucional del Ecuador, sentencia n® 020 CC, cason®. 563-12-EP.
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jurisdiccionales. o todas las vulneraciones al ordenamiento juridico necesariamente tienen
cabida para el debate en la esfera constitucional ya que para conflictos en materia de
legalidad existen las vias idoneas y eficaces dentro de la jurisdiccion ordinaria.

De manera que en el caso sub judice y de la revision de la pretension de los
extrabajadores de Autoridad Portuaria de Guayaquil, el ordenamiento juridico prevé los
mecanismos idoneos establecidos en la justicia ordinaria, para hacer efectivos sus
derechos respecto de la liquidacion que solicitan; por lo que esta Corte determina que la
accion de proteccion no es la via adecuada para solicitar exclusivamente el pago o
reliquidacion de indemnizaciones por despido intempestivo, pues aquello implicaria la
yuxtaposicion de la justicia constitucional por sobre la ordinaria’'.

7. Sentencia n® 041-13-SEP-CC, caso n°. 0470-12-EP, emitida el 24 de julio
de 2013.

Cabe indicar que los presupuestos de procedibilidad de la accion de proteccion
contenidos en el articulo 42 tienen un vinculo directo con el objeto de la misma: “...el
amparo directo y eficaz de los derechos”. Mas alla de un postulado vacio, el contenido de
la norma del articulo 88 de la Carta Suprema tiene repercusiones medulares respecto del
objetivo de la justicia constitucional, asi como la manera de entender los problemas
juridicos, desde un andlisis de legalidad del acto administrativo, a uno constitucional de
los hechos que configuran una vulneraciéon de derechos constitucionales. Es asi que la
causal del numeral 4 del articulo 42 impone la obligacion jurisdiccional de justificar en la
motivacion de su sentencia si se verifica la existencia de una violacion constitucional y,
en caso de no encontrarla, discurrir sobre la via que considera adecuada y eficaz para
satisfacer la pretension.

8. Sentencia n° 075-13-SEP-CC, caso n°. 2223-11-EP, emitida el 04 de
septiembre de 2013.

De esta manera, la Corte Constitucional ha sido reiterativa en que las antinomias
entre normas de caracter infraconstitucional, no deben ser resueltas mediante las garantias
jurisdiccionales establecidas en la Constitucion de la Republica, pues para aquello

precisamente se encuentra creada una institucionalidad juridica y organica que permite a

31 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 026 CC, caso n®. 1429-11-EP.
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los ciudadanos activar los mecanismos procesales especificos que tutelen los derechos en
el ambito legal®?.

9. Sentencia n° 085-13-SEP-CC, caso n°. 1344-12-EP, de 23 de octubre de
2013.

Entonces no es condicion suficiente como lo hace el juez de primera instancia, el

argumentar que la accion de proteccion no procede cuando hay otras vias de

32 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 075 CC, caso n®. 2223-11-EP.
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impugnacion, como la contenciosa administrativa para negar una accion de proteccion,
pues ninguna de ellas reemplaza la otra. Los procesos contencioso administrativos se
destinan a revisar la legalidad de los actos, conforme lo dispuesto en el articulo 10 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, mientras que la accién de proteccion
tiene por objeto amparar directamente los derechos constitucionales, segiin se dispone en
los articulos 88 de la Constitucion y 39 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional.

Hay que agregar que un recurso contencioso administrativo no cumple el articulo
86 numeral 2 literal a de la Constitucion de la Republica que establece que en las acciones
de proteccion de derechos: “El procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en
todas sus fases e instancias”. Los recursos contenciosos administrativos son complejos,
formales y lentos, lo que se debe a que tienen por fin proteger la legalidad y no derechos
constitucionales [...]

Condicionar la vigencia de la accion de proteccion, prevista en la Constitucion, a
que no se proponga un recurso contencioso administrativo, previsto en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo, implica condicionar la vigencia de la
Constitucion a la ley, lo que a su vez, implicaria viola la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

10. Sentencian® 102-13-SEP-CC, caso n°. 0308-10-EP, de 4 de diciembre de 2013.

Asi las cosas, cabe recordar que todo el ordenamiento juridico se encuentra
dirigido a la proteccion de derechos; por lo tanto, es indiscutible que ante la vulneracion
de derechos constitucionales, no cabe argumentar razones de legalidad para rechazar
garantias jurisdiccionales, pues este proceder enerva la efectiva vigencia de los derechos
constitucionales, ya que el objetivo de las garantias es la tutela de los derechos
constitucionales. Resulta obvio que las garantias jurisdiccionales son mal utilizadas,
cuando se desechan acciones de raigambre constitucional, sosteniendo que son cuestiones
de legalidad, asi como cuando, a la inversa, a asuntos de legalidad se les yuxtapone la
justicia constitucional®?.

En todo caso, si una decision judicial rechaza una accidon de protecciéon con

fundamento en que es cuestion de legalidad, dicha decisiéon debe sostenerse en una

33 Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, sentencia No. 045-11-SEP-CC, caso No.
0385-11-EP, noviembre 24 del 2011.
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argumentacion racional y juridicamente fundamentada, en base a criterios que el operador
de justicia se haya formado solo luego de un procedimiento que precautele los derechos
constitucionales de las partes, para poder llegar asi a conclusiones y establecer que la
accion, efectivamente, pretendia someter a debate constitucional cuestiones de legalidad;
pero esta Corte Constitucional insiste, inicamente luego de un procedimiento, al menos
rapido, en el que la parte actora pueda demostrar sus aseveraciones y la entidad accionada
pueda controvertirlas, mas no en un primer auto, como el caso sub judice, en el que la
juzgadora, sin justificacion constitucional, se forma criterio en la primera actuacion
procesal, y en auto de calificaciéon de la demanda inadmite la accién, basandose en
elementos materiales de la causa.

Respecto del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, esta Corte ha
determinado que “(...) implica que cuando una persona pretende la defensa de sus
derechos o intereses legitimos, debe ser atendida por un 6rgano jurisdiccional mediante
un proceso dotado de un conjunto de garantias minimas”3*. Es decir, el contenido de este
derecho implica garantizar tanto el acceso a los 6rganos de justicia, como el derecho al
debido proceso de la peticionaria, el que incluye que la decision se encuentre debidamente
motivada, asi como la observancia de procedimientos minimos, y que se convierte en el
derecho a la justicia obtenida en un procedimiento, superando las falencias que hacen
ineficaz este derecho constitucional y ademas en el que prevalecen los principios sobre
las reglas.

En esta sentencia, a pesar que no es materia de este estudio sin embargo vale
mencionarlo, la Corte resolvid un problema normativo determinado por un error de
técnica legislativa que incidia en la sustanciacion de la accion de proteccion por la
confusion de los términos “admision” y “procedencia”, del articulo 42 de la LOGJICC,
dictando las siguientes reglas jurisprudenciales con efectos erga omnes:

En virtud de las competencias establecidas en el articulo 436 numerales 1 y 3 de
la Constituciéon de la Republica, la Corte Constitucional efectia la interpretacion
conforme y condicionada con efectos erga omnes del articulo 42 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el siguiente sentido:

34 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, sentencia No. 024-09-SEP-CC, caso No.
009-09, de septiembre 29 del 2009.
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El momento procesal para la determinacion de la existencia de las causales de
inadmision previstas en los numerales 6 y 7 del articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sera el de calificar la demanda y se
pronunciard mediante auto. En tanto que las causales de improcedencia de la accion de
proteccion contenidas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 42 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, deberan ser declaradas mediante
sentencia motivada, en los términos exigidos por la Constitucion de la Republica y la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

5. En virtud de la competencia establecida en el articulo 436 numerales 1y 3
de la Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional efectiia la interpretacion
conforme y condicionada con efectos erga omnes del articulo 40 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el siguiente sentido:

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

6. La interpretacion conforme de los articulos 40 y 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional realizada por la Corte Constitucional
en esta sentencia, es de obligatorio acatamiento, razéon por la cual, en caso de
desconocimiento de estas interpretaciones, se estara a lo dispuesto en la Constitucion de
la Republica, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

En efecto, quedod claro el criterio de la Corte al determinar que el derecho a la
tutela judicial efectiva exige a los juzgadores el ejercicio de la razonabilidad para
determinar si existe o no vulneracién de derechos constitucionales, solo luego de la
sustanciacion del proceso, por la vocacion misma de las garantias jurisdiccionales, con lo
cual queda proscrito para la Corte la posibilidad que los jueces constitucionales de
instancia puedan sefalar que el tema es de legalidad en primera providencia al calificar la

demanda.
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2.2. Sentencia ubicada cercana al extremo positivo de la solucion

A pesar que de los resultados del andlisis no resultaron decisiones ubicadas
inmediatas a la solucion positiva, se sitio una sola sentencia mas cercana a este extremo,
no obstante, la cercania obedece mas a las caracteristicas del caso concreto y que puedan
servir como sustento en la linea jurisprudencial. Asi, en la sentencia n° 02313-SEP-CC,
caso n°. 1975-11-EP, se determina que no procede accion de proteccion, cuando se trate
de asuntos relativos a calculos de diferencias en cuanto a pago de valores o cuando una
de las partes simplemente se encuentre disconforme de la sentencia emitida por
considerarla injusta, sin que se evidencie una efectiva vulneracion de derechos
constitucionales.

1. Sentencia n° 023-13-SEP-CC, caso n°. 1975-11-EP, emitida el 04 de junio de
2013.

Los accionantes manifiestan que se ha transgredido su derecho a la tutela judicial,
por cuanto en la sentencia de apelacion de accion de proteccion, los jueces manifestaron
que no existe vulneracion a derechos constitucionales y que el pago de las diferencias
debe ser tramitado en la via judicial ordinaria. Dentro de su fallo, los jueces de la Corte
Provincial establecieron la inexistencia de vulneracion de derechos reconocidos en la
Constitucion, manifestando que la pretension obedece a un célculo de las diferencias en
cuanto a la jubilacion que les correspondia, debiendo para aquello acudir a la via
contencioso administrativa.

Por lo tanto, la apreciacion del caso concreto y la interpretacion de la normativa
atinente a la accion de proteccion de derechos, no puede ser considerada como
vulneradora a la tutela judicial efectiva, pues es obligacion de los jueces la observancia
de la Constitucion y de la normativa vigente para hacer valer los derechos de las partes
procesales. El discordar con la decision, o considerarla injusta o equivocada no son
razones suficientes que sustenten una presunta vulneracion al derecho a la tutela judicial
efectiva, por lo que se concluye que la decisiéon judicial impugnada no vulner6 el

mencionado derecho®.

35 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia n® 023-13-SEP-CC, caso n°. 1975-11-EP.
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3. Grafico de las dinamicas de decision en la Corte Constitucional del

Ecuador

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR (Nov. 2012- Dic. 2013)

(El principio de subsidiariedad, impide la presentacion de acciones de
proteccion en contra de actos administrativos, en razon de que estos deben ser

impugnados a través de la correspondiente via judicial?
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Con las consideraciones anotadas, es clara la existencia de dindmicas de decision
en relacion a la cuestion planteada con mayor inclinacion hacia el extremo negativo de la
solucion, es decir, aquel que establece que el principio de subsidiariedad no impide la
presentacion de acciones de proteccion en contra de actos administrativos, debido a que
todos los actos de autoridades publicas pueden ser impugnados en la via constitucional,
en tanto existan presunciones de vulneracion de derechos constitucionales.

De esta manera, se concluye que la fuerza gravitacional del precedente se inclina
hacia el extremo negativo de la solucidn, siendo que de las once sentencias analizadas,
que diez de ellas se ubican en la zona decisional cercana a este extremo. Mientras que,
una sentencia se situa en la zona decisional cercana al extremo positivo sin que se
encuentren inmediatamente adyacentes a la solucidn que niega toda posibilidad de
presentacion de acciones de proteccion en contra de actos administrativos. Sobre esta
base, se puede concluir que:

. La accion de proteccion de derechos como garantia jurisdiccional, es de
caracter subsidiaria, por cuanto su procedencia estd condicionada a la vulneracion de

derechos constitucionales. En tal virtud, no se puede recurrir a la acciéon de proteccion en
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reemplazo de las vias ordinarias. Ahora bien, es necesario que la Corte Constitucional
profundice en patrones facticos mas concretos, con lo cual tanto los justiciables y jueces
tienen mayores criterios para analizar “caso a caso”, tal como este Organismo lo ha
seflalado en sus sentencias.

. Los conflictos o antinomias de normas infra constitucionales, que derivan
en resolucion de asuntos de legalidad, deben ser solucionados a través de las
correspondientes vias judiciales ordinarias, sin embargo esta distincion no se deriva de la
naturaleza del acto sino de las circunstancias del caso concreto.

. La accion de proteccion es la garantia jurisdiccional mas idonea y eficaz
que procede cuando el juez efectivamente verifica una real vulneracion a derechos
constitucionales, con lo cual, no existe otra via para la tutela de los derechos
constitucionales que no sean las garantias jurisdiccionales.

. Las acciones constitucionales de proteccion y las acciones judiciales
ordinarias no son excluyentes, en tanto que una y de otra difieren en el dmbito de
proteccion, es decir, en su naturaleza misma, razoén por la cual, la Corte debe ser muy
cuidadosa al excluir del andlisis de constitucionalidad cuestiones que en su consideracion
no revisten relevancia constitucional.

. El principio de residualidad, consiste en la presentacion de una accion
judicial, previo el agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios que establece

la ley.

IV. CONCLUSIONES
Dado el uso indiscriminado de los términos “subsidiario”, “no subsidiario” y “residual”,
en el derecho procesal constitucional ecuatoriano, es necesario que la Corte
Constitucional en tanto érgano rector en materia constitucional asuma una definicion de
dichos términos con el fin de dotar de coherencia y seguridad juridica a la administracion
de justicia constitucional, para evitar malentendidos de los jueces constitucionales que
devienen en la restriccion injustificada del acceso a la accion de proteccion, la existencia

de una linea jurisprudencial clara es una gran muestra del trabajo emprendido, sin

embargo implica un reto a profundizar en los patrones ficticos que revisten relevancia
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constitucional, y a no desviar los criterios en pro de la defensa de los derechos humanos
y constitucionales.

- El principio de subsidiariedad en las acciones de proteccion establece que
esta garantia cuyo objetivo es proteger los derechos constitucionales, comparte la
caracteristica de integralidad en la tutela de derechos constitucionales, puesto que tanto
la jurisdiccion ordinaria como la constitucional tienden a garantizar derechos, sin
embargo sus objetivos y ambito de competencia (naturaleza juridica) son distintos. Lo
que implica determinar el objeto que persiguen cada una de estas vias, en el caso de la
jurisdiccion ordinaria asuntos de legalidad, y en el &mbito de la jurisdiccion constitucional
aspectos relacionados a la vulneracion de derechos constitucionales, debiendo observarse
que sus esferas competenciales no se entrecrucen al punto de obstaculizar las facultades
y atribuciones de cada una.

- Por otro lado, la subsidiariedad establece la imposibilidad de que la
jurisdiccion constitucional resuelva temas de estricta legalidad, en los que no existen
derechos constitucionales vulnerados; en la medida en que estas soluciones le competen
de forma exclusiva a la jurisdiccion ordinaria. No obstante, debe afirmarse que es el juez
constitucional, a quien le compete el analisis del caso concreto, verificando en primera
instancia la existencia o no de vulneraciéon de derechos constitucionales, para luego de lo
cual, de no observarse vulneracion a los derechos sefialar que el asunto corresponde a la
justicia ordinaria.

- Los requisitos determinados en el articulo 40 de la LOGJCC son de
procedibilidad, es decir, deben ser verificados por el juez constitucional de la causa, con
lo cual la obligacion de justificar la inexistencia de vulneracion de derechos y como
consecuencia la existencia de otras vias recae sobre el juzgador, en virtud que el
procedimiento para las garantias jurisdiccionales conforme lo determina la Constitucion
es “sencillo, rapido y eficaz [...] No serd indispensable el patrocinio de un abogado para
proponer la accion. [“...] No serdn aplicables las normas procesales que tiendan a su agil

» 36

despacho
- El término “residual” equivale por el contrario al agotamiento de todas las
acciones judiciales ordinarias antes de la presentacion de una accion constitucional. Por

lo tanto, puede inferirse que una accion es residual, cuando para acudir a ella, es necesario

36 Articulo 86 numeral 2, Constitucién de la Reptblica del Ecuador, 2008.
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previamente haber presentado todos los mecanismos de defensa existentes que

correspondan ser presentados.
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ANEXO 1 Corte Constitucional para el periodo de transicion

De las ocho sentencias analizadas, emitidas por la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, se han establecido ocho respuestas o soluciones al problema
juridico planteado, siete de las cuales se ubican cercanas a la respuesta polar negativa,
mientras que una se sitila proxima a la respuesta polar positiva, sin encontrarse
inmediatamente adyacente a este extremo.

1. Sentencias que se ubican en el extremo de solucion negativa y/o en la sombra
decisional

Las sentencias n°. 028-10-SEP-CC y n° 0157-12-SEP-CC, se ubican en el extremo
de solucion negativo al problema juridico planteado; esto es, consideran que el principio
de subsidiariedad no impide la presentacion de acciones de proteccion en contra de actos
administrativos, debido a que todos los actos de las autoridades publicas pueden ser
impugnados en la via constitucional, siempre que vulneren derechos constitucionales.

Las sentencias ubicadas en este extremo, determinan entre otras cosas que, el
articulo 88 de la Constitucion consagra a la acciéon de proteccion como una garantia de
caracter tutelar, que procede contra actos de autoridades publicas que vulneren derechos
constitucionales por accion u omision, sin realizar ninguna salvedad en cuanto al alcance
del acto, sino que la condicién para su presentacion se configura en la sola violacion a un
derecho constitucional.

La sentencia n° 028-10-SEP-CC, caso n°. 0173-10-EP, emitida el 10 de junio de
2010, senala:

Se ha venido sosteniendo con mucha frecuencia, inclusive por la Procuraduria
General del Estado, con fundamento en el articulo 31 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, que: "Las resoluciones dictadas en un procedimiento por otras autoridades
institucionales del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en
que se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son
decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion
Publica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional". Justamente cuando se trata de

este tipo de actos es que algunos juzgadores dicen que tales son actos de mera legalidad
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y, como tales, la autoridad y la via en la que deben tramitarse corresponden a lo
contencioso administrativo o tributaria [...]

En estas circunstancias, conviene incorporar al examen lo que dispone el articulo
88 de la Constitucion del 2008, cuyo texto dice: “La accion de proteccion tendrd por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales...”

La norma transcrita establece como situacion primigenia que la accion de
proteccion es de cardcter tutelar; que procede contra los actos de la autoridad publica, y
que vulnere derechos constitucionales por accion u omision. Asi, la disposicién no hace
diferencia alguna en cuanto al alcance del acto, sino que su esencia es que exista violacion
constitucional. En conclusion, si la autoridad publica dicta un acto en que se reconozcan,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, sin observar lo que determina el
articulo 226 de la Constitucion de la Republica, que fija el campo de las atribuciones de

los funcionarios publicos, se estaria ante todo, frente a una violaciéon de derecho.?’

La sentencia n° 0157-12-SEP-CC, caso n°. 0556-10-EP, emitida el 17 de abril de
2012, senala:

Del pronunciamiento de la Segunda Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en su sentencia del 5 de abril del 2010, se
le da un caracter residual, subsidiario a la acciéon de proteccion, claro estd, basandose en
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuyo numeral 3
del articulo 40, al tratar de los requisitos de procedencia sefala: "inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado"; por
tanto, al considerar la Sala a la accion de proteccion como subsidiaria, en vez de resolver
sobre el fondo del asunto, sefiala que la accionante debia presentar su reclamo ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. En la via administrativa se puede impugnar
un acto administrativo denunciando su ilegalidad, ante el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, y su respectivo recurso de casacion ante la Sala
especializada en la Corte Nacional de Justicia, cuya potestad es declarar la extincion del

acto o la modificacidon del mismo. El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo

37 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 028-10-SEP-CC, caso n°. 0173-10-EP.
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sentencia la nulidad del acto, su ilegalidad o su inaplicabilidad cuando la parte afectada
considera que dicho acto es contradictorio a las leyes de nuestro pais. Sin embargo, del
texto de la demanda de accion de proteccion planteada por la accionante se observa
claramente la demanda de una presunta violacion de sus derechos constitucionales.

El carécter cautelar de residualidad o subsidiariedad de la accién de proteccion
hace que la misma se vuelva viable en forma directa, solo cuando no exista un proceso
judicial mejor y mas beneficioso para la persona que propone la demanda, pues se
entiende que esta accion solamente procede cuando la persona afectada en sus derechos
constitucionales no disponga de otro medio de defensa judicial; sin embargo, en el articulo
88 de la Constitucion de la Republica no se le da a la accion de proteccion el caracter de
residual o subsidiaria, como aparentemente lo hace la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, debiendo primar en este caso la voluntad del
constituyente por encima de cualquier contradiccién en una norma secundaria o cualquier
ambigiliedad del texto; ademds, y como criterio fundamental, se debe observar el principio
de supremacia de la Constitucion sefialado en el articulo 424 de la Constitucion, que
seflala: "La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia probatoria...".*8

Por otro lado, las sentencias 054-11-SEP-CC; 055-11-SEP-C; 013-12-SEP-CC;
024-12-SEP-CC; y, 153-12-SEP-CC, se ubican en la sombra decisional cercana al
extremo negativo, por cuanto su posicion es un tanto mas flexible frente a la afirmacion
que establece que el principio de subsidiariedad no impide la presentacion de acciones de
proteccion, cuando lo que se analiza es la vulneracion de los derechos
constitucionales.

En tal sentido, las sentencias analizadas dentro de este balance constitucional,
reconocen que las vias judiciales ordinarias son adecuadas para resolver los asuntos de
legalidad; sin embargo, determinan que es posible la presentacion de acciones de
proteccion cuando se verifique vulneracion de derechos constitucionales.

Se sefiala ademas, que la identificacion de la via judicial ordinaria para la mejor

resolucion de la cuestion planteada por parte de la autoridad jurisdiccional obliga al juez

38 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 157-12-SEP-CC, caso n°. 0556-10-EP.
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constitucional a determinar con claridad no sélo la via judicial que considera mas
adecuada, sino ademas las razones por las cudles cree que el asunto es de materia legal y
no constitucional.

Finalmente, en concordancia con lo anterior, vale sefialar que la Corte
Constitucional ha consagrado en sus pronunciamientos, la obligacién que tiene la
autoridad jurisdiccional que conoce una demanda de accion de proteccion, de revisar el
fondo del asunto, de manera que su decision, o de sugerir la via judicial ordinaria o
sustanciar la garantia jurisdiccional, deba estar motivada suficientemente.

En la sentencia n° 054-11-SEP-CC, caso n°. 160-10-EP, emitida el 15 de diciembre
de 2011, la Corte Constitucional para el periodo de transicion determiné:

De la revision de la sentencia se evidencia que dicho asunto fue analizado por la
Justicia Ordinaria, no siendo acogida en razén de que la pretension en dicha accion no
era, a decir de los Jueces de la Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia
de El Oro, la legitimidad o no del acto realizado por el Contralor General del Estado, sino
el hecho de que dicho acto se lo tomd como medida de sancion administrativa y por ende
la misma debia remitirse a los principios del debido proceso, cuestion que asi constata
esta Corte.*”

En la sentencia n® 055-11-SEP-CC, caso n°. 564-10-EP, emitida el 15 de diciembre
de 2011, se argumento:

Por lo antes expuesto se colige que en la presente accion los jueces de la Sala
Unica del Corte Provincial de Justicia de Napo no se estan pronunciando respecto a un
procedimiento propio de la jurisdiccion administrativa, sino que lo hacen respecto a
derechos constitucionales que han sido violentados por parte del empleador publico; es
por ello, que ha de entenderse que los operadores judiciales han actuado en legal y debida
forma al avocar conocimiento de la accion de proteccion y su apelacion, y pronunciarse
respecto no a un tramite administrativo sino frente a una vulneracion de derechos
constitucionales, siendo en este caso en concreto la via constitucional el medio idoéneo
para precautelar derechos, frente a un acto de una autoridad publica no judicial como es
la Contraloria General del Estado.

El principio de no subsidiaridad consiste en que no se puede recurrir a las acciones

jurisdiccionales de los derechos en reemplazo de las acciones ordinarias establecidas en

39 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 054-11-SEP-CC, caso n°. 160-10-EP.
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la ley, y este principio parte del hecho concreto de que la accion jurisdiccional de
proteccion se la establece para tutelar el derecho mas no para crearlo, asi lo determina el
Art. 42 numeral 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.*’

En la sentencia n° 013-12-SEP-CC, caso n°. 1048-11-EP, emitida el 06 de marzo
de 2012, se sefalo:

Por otra parte, como lo ha manifestado la Corte, existe vulneracion de los derechos
constitucionales al debido proceso y a la defensa, por falta de motivacion de la resolucion,
cuando los jueces constitucionales, sin mayor argumento, desechan la accion de
proteccion, por considerar el caso un asunto de mera legalidad, para cuyo efecto existe la
via ordinaria de reclamacion, sin analizar cuestiones de fondo. Esto se explica, puesto que
por principio general, quien alega la existencia de otra via judicial ordinaria efectiva o
adecuada tiene que demostrarlo. Es decir, el juez constitucional, al activarse una accion
de proteccion, tiene la obligacion de motivar su fallo y, en el caso particular, de explicar
las razones de hecho y de derecho por las cuales considera que la accion de proteccion no
es procedente, sin limitarse a sefialar que se trata de un asunto de mera legalidad, cuando
no se analiza el tema de fondo que trata sobre la vulneracion de derechos constitucionales
del accionante. Caso contrario, si no existe una motivacién adecuada y suficiente, se esta
vulnerando el derecho a la defensa, por falta de motivacion de una resolucion judicial. !

En la sentencia n° 024-12-SEP-CC, caso n°. 932-09-EP, emitida el 08 de marzo de
2012, se sostuvo:

En el caso objeto de andlisis se establece que la sentencia del 23 de octubre del
2009, dictada por la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, si bien recoge los hechos que conforman la litis
trabada, se aleja de los mismos centrando su argumento en la simple enunciacion de
normas legales respecto a temas de "no subsidiariedad" e "improcedencia de la accion de
proteccion" cuando se relaciona con aspectos de mera legalidad. Asi, a criterio de la
Sala, se afirma que existe una via jurisdiccional en materia contencioso administrativa, de

caracter ordinario- que es la via judicial y procesal adecuada para tratar la materia de la

40 Corte Constitucional para el periodo de transicidn, sentencia n® 055-11-SEP-CC, caso n°. 564-10-EP.
4! Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 013-12-SEP-CC, caso n°. 1048-11-EP.
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accion de proteccion presentada, por lo que, considerando sin mayor fundamento que es
un aspecto de mera legalidad, que debia ventilarse en el &mbito de jurisdiccidon ordinaria,
se inadmite la misma y se revoca la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado
Cuarto de Garantias Penales de Pichincha.

Al respecto, se recuerda lo establecido en los articulos 86 y 88 de la Constitucion
que se refieren a la accidon de proteccion, asi como el articulo 40 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que establece que la accion de
proteccion se puede presentar cuando concurran los siguientes requisitos: "1. Violacion
de un derecho constitucional; 2. Accidn u omision de autoridad publica o de un particular;
y 3. La inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
el derecho violado".

Asimismo, la antes referida ley delimita el ejercicio de la accidon de proteccion
manifestando las situaciones en las que no es procedente: "Improcedencia de la accion:
(...) 3. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz". (Articulo 42 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional).

De esta forma, la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Superior de Justicia de Pichincha del 23 de octubre del 2009, no
expresa claramente las razones fécticas y juridicas que fundamenten que existe otra via
judicial mas efectiva para tratar la materia trabada en la accion de proteccion, y sobre todo
no existen argumentos validos que demuestren que la accion de proteccion no procede
efectivamente en el presente caso.

En consecuencia, la recomendacion que se hace en la sentencia antes referida para
el hoy legitimado activo - dirigida a que utilice la via procesal contencioso administrativa-
al no complementarse con la argumentacion expresa, del porqué la materia trabada no
puede ser satisfecha en una accidon de proteccion, hace que el argumento de "mera
legalidad" carezca de justificacion razonada, y aparece como una decision judicial
apoyada en un criterio discrecional. Es decir, las razones expuestas por la Sala son
insuficientes y no satisfacen el deber de motivar que debe regir la actuacion de los
operadores judiciales, puesto que es su obligacion pronunciarse sobre los argumentos y

razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes.*?

42 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 024-12-SEP-CC, caso n°. 932-09-EP.
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En la sentencia n® 153-12-SEP-CC, caso n°. 1574-10-EP, emitida el 17 de abril de
2012, se alego:

Ahora bien, respecto de las alegaciones que efectian los jueces sobre asuntos de
legalidad para rechazar una accion de proteccion, esta Corte ya ha sefialado que si bien es
claro que no es competencia de la justicia constitucional conocer asuntos de mera
legalidad, es decir, el andlisis de aspectos que son propios de la justicia ordinaria, si le
compete a la justicia constitucional conocer los aspectos de los casos cuando ocurran
vulneraciones a derechos constitucionales. En el caso concreto, lo afirmado en la demanda
respecto que durante la fase de ejecucion del contrato, no existid ninguna resolucion o
acto mediante el cual Petroindustrial haya impuesto multas al accionante y estas superen
el 5% del valor total del contrato, y sean el motivo para la terminacion unilateral del
contrato, aparentemente denota un tema de constitucionalidad, en razén que es una
supuesta inobservancia a las garantias del debido proceso, como es el derecho a la

defensa.®

2. Sentencias que se ubican en el extremo de solucion positiva y/o en la sombra
decisional

Cercana al extremo de solucion positivo, se ubica la sentencia 001-10-PJO-CC, al
seflalar que la accion de proteccion no procede cuando se refiera a aspectos de mera
legalidad, en razdn de los cuales existan vias judiciales ordinarias para la reclamacion de
los derechos y particularmente la via administrativa. No obstante, su ubicacion no es
inmediata al extremo positivo, en la medida en que la argumentacion de la Corte
Constitucional cierra tnicamente la posibilidad de presentar acciones de proteccion en
contra de actos administrativos, cuando éstos se refieran a aspectos de mera legalidad.

Sentencia n° 001-10-PJO-CC, caso n°. 0999-09-JP, emitida el 22 de diciembre de
2010.

Segundo, el Juez Constitucional no declaré la vulneracion a derecho
constitucional alguno en su primera providencia; por el contrario, dejoé sin efecto el acto
—via accion de proteccion- por violar normas legales, es el caso de los articulos 354, 355
y 342 de la Ley de Compaiiias, ambito material de protecciéon ajeno a la accion de
proteccion y atinente a los mecanismos de justicia ordinaria. Tal como lo ha sefialado esta

Corte en ocasiones anteriores, y como lo preveia el articulo 50 de las Reglas de

43 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 153-12-SEP-CC, caso n°. 1574-10-EP.
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Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, vigentes al momento de la interposicion y sustanciacion de la causa,
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.**

3. Grdfico de las dinamicas de decision en la Corte Constitucional para el periodo

de transicion.*

CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION
(2008-2012)

(El principio de subsidiariedad, impide la presentacion de acciones de
proteccion en contra de actos
administrativos, en razon de que estos deben ser impugnados a través de la

correspondiente via judicial?

4 Corte Constitucional para el periodo de transicion, sentencia n® 001-10-PJO-CC, caso n°. 0999-09-JP.
46De acuerdo a Diego Lopez Medina, siendo la linea jurisprudencial una idea abstracta, con la finalidad de
alcanzar su mejor comprension conviene graficarla. Ver Diego Lopez, op. cit.
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