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José Antonio Vera Loor

Tutor: Dr. Walter Suarez Farias, Msc.

RESUMEN

La presente tesis es un trabajo académico que analiza la naturaleza juridica de la
Accidn de Proteccion como garantia jurisdiccional para la exigencia y reclamacion de los
derechos constitucionalmente reconocidos, en el cual se dilucida si esta herramienta de
control jurisdiccional para garantizar los derechos de contenido fundamental, tiene una
aplicacion residual en el modelo de justicia constitucional ecuatoriano en virtud del
articulo 42 numeral 4 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, para esto se realiz6 un analisis de la jurisprudencia constitucional
desarrollada por la Corte Constitucional, en materia del alcance y esencia de la Accion de
Proteccidn, por lo que se pudo determinar que esa garantia no es residual por tanto no
requiere para ser activa de la, pues es el mecanismo procesal mas adecuado y eficaz para
el amparo directo y efectivo de los derechos vulnerados, y goza de plena idoneidad para
precautelar los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico del Ecuador

Palabras Claves: Garantias Jurisdiccionales, Derechos Constitucionales, Control

Jurisdiccional, Residualidad.
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ANEXO XIV.- RESUMEN DEL TRABAJO DE TITULACION (INGLES)
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“The Action for Protection Direct and Non-Residual Jurisdictional Guarantee”

Author:
José Antonio Vera Loor

Advisor:
Dr. Walter Suarez Farias, Msc.

ABSTRACT

This thesis is an academic work that analyzes the legal nature of the Action of
Protection as a jurisdictional guarantee for the demand and claim of constitutionally
recognized rights, in which it is elucidated whether this tool of jurisdictional control to
guarantee the rights of fundamental content, has a residual application in the Ecuadorian
constitutional justice model under Article 42 numeral 4 of the Organic Law of
Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control, For this purpose, an analysis of the
constitutional jurisprudence developed by the Constitutional Court on the scope and
essence of the Protection Action was made, so it was determined that this guarantee is not
residual and therefore does not require to be active, since it is the most appropriate and
effective procedural mechanism for the direct and effective protection of the violated
rights, and enjoys full suitability to protect fundamental rights in the legal system of
Ecuador.

Key world: Jurisdictional Guarantees, Constitutional Rights, Jurisdictional

Review, Residual.
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Introduccion

En el primer capitulo se plantea el problema de investigacion, se formula el
problema mediante la pregunta principal de investigacion, se plantea los objetivos, la

hipdtesis y las variables acerca de la Accion de Proteccion no residual.

El segundo capitulo levanta todo el soporte teérico y doctrinal acerca de la
naturaleza de la Accion de Proteccion en el ordenamiento juridico ecuatoriano y su

regulacion legal y jurisprudencial.

El tercer capitulo se explica la metodologia usada con el propdsito de hacer
explicita la estrategia metodoldgica como el anélisis y la sintesis, la sistematizacion y

técnica bibliografica documental.

El dltimo capitulo se plantea como propuesta la creacién de los juzgados
constitucionales con el fin de que las garantias jurisdiccionales no sean tratadas por jueces
de cualquier materia y elevar el perfil técnico con el que se sustancias la Accion de

Proteccion en la administracion de justicia.
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CAPITULO |

1.1. Planteamiento del Problema

El modelo de sociedad que el Ecuador adoptd con la irrupcion de la Carta de
Montecristi, enarbola el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, donde los derechos
de contenido fundamental tienen un lugar trascendental en el quehacer juridico y son el
horizonte de la agenda publica del Estado (CRE Art. 11 Nim. 3y 9).

Dentro de ese marco, la Constitucion de la Republica no solo realiza un
reconocimiento de las prerrogativas fundamentales que ostentan los sujetos de derechos
en el Ecuador, sino que ademas determina vias de exigibilidad (Redroban Barreto, 2021),
para superar el tradicional estatus declarativo de los derechos constitucionales, por lo que
estos adquieran un nuevo nivel de empoderamiento ciudadano en favor de su efectividad,
mediante su aplicacién directa a través de las Garantias Jurisdiccionales (CRE Art. 86).

El presente Estudio de Caso se propone la realizacion de una revision a
profundidad de la actualidad, perspectiva y praxis de la Accion de Proteccion, como
herramienta principal del catadlogo de Garantias Jurisdiccionales para la proteccion de los
derechos en la Justicia Constitucional ecuatoriana (Aguirre Ordofiez, 2021).

Con esta finalidad se plantea examinar la idoneidad y efectiva de la Accion de
Proteccion en el amparo eficaz de los derechos ( Torres Armijos & Suqui Romero, 2022),
asi como sus principales obstaculos y retos, como lo es la desnaturalizacion teleoldgica
que viene sufriendo en relacion al modelo garantista que preconiza nuestro pais, debido
en parte a la falta de un tratamiento judicial especializado de la materia Constitucional,
mediante el establecimiento de jueces de garantias jurisdiccionales.

De igual manera, se suele mal interpretar la naturaleza de la Accion de Proteccion

debido a que se us6 una técnica legislativa desprolija en la redaccion del articulo 42
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numeral 4, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la
cual da pie a la supuesta residualidad de esta garantia jurisdiccional frente a las vias de
Justicia Ordinaria, y que a pesar de la jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional
aclarando lo, la Accidn de Proteccion sigue siendo objeto de una compresion defectuosa
de parte de los operadores de justicia (Moscoso Wong , 2017).

Otras de las modalidades por las que se tiende a tergiversar a la Accion de
Proteccion, es convertirla en una herramienta de los politicos y las autoridades para
resolver sus pugnas y diferendos (Ronquillo, 2022), por lo que urge dilucidar cual es el
sentido pristino y original de este dispositivo constitucional garantista, a fin de optimizar
su préactica jurisdiccional y decrecer su abuso (Monteverde Salazar, 2022), asi como
profundizar su orientacién pro homine.

1.2. Formulacién del Problema

¢Existe una colisién normativa entre el Principio constitucional de la Aplicacion
Directa de los Derechos y la improcedencia de la Accion de Proteccion antes del
agotamiento de vias procesales ordinarias de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que relegaria a esta garantia un plano residual?

1.3. Sistematizacion del Problema
¢Tiene la Accion de Proteccion un papel procesal secundario para la defensa y

proteccion de los derechos constitucionales?

¢ ES necesario activar otras herramientas procesales como requisito de procedencia
previo a la aplicacion de la Accion de Proteccion en el modelo de justicia constitucional
ecuatoriano?

¢Cuales es la incidencia de los operadores de justicia en la desnaturalizacion de la

Accidn de Proteccion como herramienta del cataloga de garantias jurisdiccionales?
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1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo General

Determinar la dimension procesal de la Accion de Proteccion, como herramienta
directa para el amparo eficaz de los derechos fundamentales en el garantismo
constitucional ecuatoriano, y los riesgos de desnaturalizacion que enfrenta en la praxis
jurisdiccional.

1.4.1. Objetivos Especificos

1.- Establecer la no residualidad de la Accion de Proteccion y los limites entre la
mera legalidad y el control jurisdiccional; de cara a lo dispuesto por el articulo 42 numeral
4 de laLOGJYCC.

2.-Analizar la naturaleza de la Accidn de Proteccién a partir de los precedentes
vinculantes No. 1285-13-EP, N.° 001-16-PJO-CC y No. 1178-19-JP-21 desarrollados por
la Corte Constitucional.

3.-Proponer una reforma para instituir las unidades jurisdiccionales especializadas
en lo constitucional, a fin de crecer la desnaturalizacion de la Accion de Proteccion.

1.5. Justificacion e Importancia

La permanente consolidacion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
ha enfrentado diversos retos a lo largo del tiempo que lleva de vigencia la Carta de
Montecristi, donde la Accidn de Proteccidn tiene un lugar privilegiado como herramienta
de primer orden para reclamar la vigencia de los derechos de contenido fundamental
reconocidos por la Constitucion.

La Comunidad Juridica ha levantado su voz de alerta en diversos espacios
comunicacionales, denunciando que la Accién de Proteccion sufre de abuso vy
desnaturalizacion, debido a que persiste su mala comprension, por lo tanto, en virtud de

los riesgos que corre esta garantia jurisdiccional, es menester establecer un analisis
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doctrinal y jurisprudencial, a fin de dimensionar apropiadamente la esencia sustancial, la
finalidad y la viabilidad procesal de esta Institucion Juridica.

Por lo que este Estudio de Caso propone a la Academia un revision critica,
analiticay pormenorizada, sobre los horizontes juridicos de la Accion de Proteccion como
pieza basal del paradigma de garantismo constitucional enarbolado por el Ecuador, una
asignatura que no solo no se agota, sino que requiere permanente estudio a fin de evitar
su extravio ante la amenaza de los rezagos formalistas de la Administracion de Justicia,
que a ratos recae en el positivismo juridico recalcitrante.

1.5.1. Justificacion Tedrica

Con la presente investigacion de tesis, se procura delimitar a la Accién de
Proteccidn a fin de salvaguardar su orientacion garantista y de resguardo de los derechos
constitucionales reconocidos, en tal sentido, se plantea la necesidad de especializar la
justicia constitucional mediante unidades judiciales de Garantias Jurisdiccionales, a fin
de prevenir su desnaturalizacion debido a su uso en los conflictos de competencias y
atribuciones de autoridades, la atribucion de un roll residual frente a la justicia ordinaria
0 su invocacion para la creacion de derechos no reconocidos.

En consecuencia, el actual trabajo investigativo, procura revindicar la eficacia de
la Accion de Proteccion para exigir de manera directa los derechos constitucionales
vulnerados, como una garantia jurisdiccional para la defensa de las prerrogativas
esenciales reconocidas a los sujetos de derechos.

1.5.2. Justificacién Préactica
A efectos de impedir se tergiverse el alcance de la Accion de Proteccion,

relegando le un papel residual y erradicar toda forma de desnaturalizacion, se plantea
como propuesta de esta investigacion, elaborar un ante proyecto de reforma al Cddigo
Organico de la Funcion Judicial para constituir los Unidades Especializadas de lo

Constitucional, a cargo de jueces de Garantias Jurisdiccionales.
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De la presente investigacion se espera levantar un Estado del Arte acerca de la
Accidn de Proteccion, para evitar se subvierta mediante su malinterpretacion como
recurso residual, en consonancia con su espectro de aplicacion dentro del esquema neo
constitucional y garantista ecuatoriano, de tal suerte, que, a partir de los criterios
cientificos vertidos en este estudio, sea posible contribuir a la erradicacién de todo rezago
del positivismo juridico en la practica jurisdiccional de la Accion de Proteccion, y se
profundice la consolidacion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

1.5.2. Justificacion Metodologica

El actual Estudio de Caso se adscribe al modelo cualitativo de la investigacion, es
decir, se procura realizar un estudio acerca de las cualidades de las categorias dogmaticas
del instituto de la Accion de Proteccion, y con esta finalidad, se echard mano de los
siguientes métodos para el desarrollo de esta investigacion juridica:

El método del estudio dogmaético y doctrinal acerca de esta herramienta procesal
para la garantia de los derechos, a partir de los enfoques particulares del Derecho Procesal
Constitucional.

El método exegetico, a fin de dilucidar la viabilidad del Accién de Proteccion
mediante el contraste normativo con todo el Bloque de Constitucionalidad.

El método del analisis comparado de los sistemas juridicos regionales, en todo lo
que concierne a la aplicacion de las Acciones Amparo de derechos fundamentales.

El método inductivo, a partir de los precedentes constitucionales vinculantes
sobre la Accién de Proteccion y el método deductivo para determinar el espectro de
aplicacion que tiene en nuestro ordenamiento juridico. El instrumento de investigacion
principal para el presente estudio sera la técnica de la entrevista, aplicada a los operadores

de justicia.
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1.6. Delimitacion de la Investigacion
Campo de Estudio: Garantias Jurisdiccionales
Espacio de Estudio: Aplicacion de la Justicia Constitucional en el Ecuador
Tiempo de Estudio: 2022

1.7. Hipotesis Cientifica
La desnaturalizacion de la Garantia de Accion de Proteccion, afecta al amparo

directo y eficaz de los Derechos Constitucionales.

1.8. Sistema de Variables
1.8.1. Variable Independiente
Art. 88 Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

1.8.2. Variable Dependiente
Praxis(préctica) Jurisdiccional Operadores de Justicia devenidos en Jueces

Constitucionales.



20

Capitulo 11

Marco Tedrico

2.1. Antecedentes
2.1.1. Estado Liberal de Derecho y Democracia Constitucional

El Estado es entendido como una comunidad politica que permite la cohesién
social y atender las necesidades colectivas de sus miembros, asi como la interaccion con
otras comunidades, bajo determinadas reglas y ortodoxias con énfasis en la tradicion
juridica, politica y administrativa mas extendida.

Sus origenes se remontan a las expresiones sociales organizativas posteriores a la
familia, donde los intereses comunes imponian la necesidad de compartir fuerza y metas,
cuando el ser humano abandona la vida ndmada y conquista destrezas como la agricultura
y la crianza de ganado.

El sedentarismo, la civilizacion y los intereses comunes dieron paso a la formacion
de comunidades de familias, llamadas clanes, luego estas a las tribus y como paso anterior
al Estado, la confederacion de tribus, sin bien se estima que este desarrollo organizativo,
lejos de tener una linealidad invariable, tiene como factor determinante la proclividad
humana natural a organizar se, es decir, su naturaleza politica.

La razon de porque asociarse nace por la necesidad de proteccion, facilitar el
comercio y marcar diferencias con los de foraneos.

Por lo que corresponde hacer una distincion entre los tipos de Estado y sus
motivaciones hasta llegar a la Democracia Constitucional.

Ramiro Avila Santamaria (2013) distingue tres etapas reconocibles de los Estados,
el Estado Absolutista, Estado Legal y el Estado Constitucional:

El primero se corresponde a la etapa conocida como Antiguo Régimen expresion

despectiva de los revolucionarios liberales o ilustrados, todas las potestades de poder



21

publico estaban sometidas al rey, es decir, concentracion de poder en una sola persona,
que tenia un origen divino etc., las personas son apéndices del Estado sin derechos, la
clase alrededor del rey definen la estructuracion del poder, la legislacion.

El Estado de Derecho, surge justamente de los que oponen a los privilegios de del
Estado Absolutista, el Estado Legal se sustenta la estructuracion de poder mediante le ley,
se desconcentra el poder en potestad legislativa, judicial y ejecutiva.

Se considera que este modelo plantea escenarios de organizacion sociales en
apariencia democraticos, sin embargo, tienden a la partidocracia, es decir, que un grupo
politico concentra el poder. El fundamento de este modelo de Estado es el imperio de la
ley, a cualquier costo, los derechos de los ciudadanos son mas declaracion.

Manifiesta Santamaria, que los entretelones del porqué del paso del Estado
Absolutista al Estado Liberal del Derecho, es la pugna entre el poder econémico y el
poder aristocratico.

El Estado de derecho, reconoce los derechos de los ciudadanos a diferencia de la
dictadura del Estado Absolutista, pero es mas declarativo que practico.

En el Estado Constitucional, la Ley Suprema es material toda vez que los derechos
son reconocidos, pero también garantizados, es organica por que ordena a las
dependencias internas del Estado, y es procedimental porque fomenta la participacion
publica y abierta de los ciudadanos para la aprobacion de leyes y demas acciones del
quehacer publico (drouet campo, 2016), es plenamente exigible pues el contenido de la
Constitucién goza de normatividad.

2.1.2. Estado Constitucional y el Garantismo

Luigi Ferrajoli mencionado en el trabajo de  (Orddfiez Amoroso, 2018), explica
que el una para entender al garantismo como una extensién de la palabra, garantia
corresponde primer definir a esta Ultima, como una técnica normativa destinada a la

proteccién de un derecho subjetivo.
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El estudio doctrinal de las técnicas de tutela de los derechos de contenido
fundamental, vendria a hacer una teoria general del derecho, para el tratamiento de los
derechos, un paradigma de la gobernanza del poder publico nacional o supranacional.

2.2. Fundamentos Tedricos
2.2.1. Aproximaciones Conceptuales a las Garantias

Se trata de un conjunto de mecanismos o declaraciones que sirven de medios
dentro del contenido normativo constitucional orientados a efectivizar la realizacion,
ejercicio y goce de los derechos esenciales reconocidos, es un elemento primordial para
la existencia de una Constitucion en todo el sentido de la palabra que se aseguren los
derechos de los titulares para estar dentro de un Estado Constitucional.

Las garantias son herramientas que la legislacion pone al alcance de los sujetos de
derechos a fin de que puede prevaler sus prerrogativas, anticipar reclamo cuando estas
sean amenazadas de ser quebrantadas o ilegitimamente restringidas, finalmente, hallar
una justa reparacion cuando se ha materializado su vulneracion.

Para Agustin Grijalva las garantias son aquel complemento esencial de los
derechos que, sin estos mecanismos aseguradores, equivaldria a que simplemente las
personas no cuentan con derecho, toda vez que los titulares se encuentras totalmente
desprovistos de herramientas para exigir se respeten sus prerrogativas.

Una garantia debe contar a su vez con un disefio, para que guarde conformidad
con los objetivos anticipados, sobre la reparacion de derechos conculcados, una garantia
que se encuentra formulada de manera apropiada.

En ese sentido, Luigi Ferrari, en su obra la Ley del Mé&s Deébil, explica que es la
demanda de un determinado derecho subjetivo la que hacer necesario instituir una
garantia, cuando el Estado no desarrollo mecanismos de aseguramiento de los derechos,

le ha quedado en deuda en sus obligaciones a los ciudadanos, han cometido una omision
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desde el Estado, sus operadores administrativos, legislativos o de la administracion de
justicia.

El maestro Ferrajoli en similar sentido a Agustin Grijalva, considera también que
existe una relacion esencial entre derechos y garantias, tal es asi, que, si que si un derecho
no cuenta con garantias, sentencia el jurista italiano, no hay derechos.

2.2.2. Clasificacion de las Garantias

2.2.2.1. Garantias Normativas

Se trata de los medios de precautelar los derechos constitucionalmente
reconocidos, las cuales son resultado del compromiso estatal en funcion, se trata de
armonizar a las normas internas con las contenidas en el los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

El legislador frente a los derechos de contenido fundamental, se encuentra
impedido o limitado en la amplitud de sus facultades para reformar o reorientar la
normativa, la potestad normativa debe adecuar su actividad a los objetivos de compaginar
la norma infra constitucional con los tratados internacional y la propia Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Las garantias normativas en nuestra Carta Magna se encuentran se desarrollo en
el articulo 84, el principio de Preeminencia de la Constitucion sobre todo el ordenamiento
juridico, basado en la supremacia que la Carta Fundamental tendria sobre cualquier otra
norma, también es considera una suerte de garantia normativa general, solo igualado en
jerarquia por los instrumentos internacionales que contengan disposiciones relativas a los
derechos humanos.

La rigidez e inalterabilidad de la Constitucion, la proscripcion de constrefiir y
limitar el alcance de los derechos y deber ser restaurados ante eventuales vulneraciones

contra ellos.
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Las garantias normativas operan como mecanismos de aseguramiento de los
derechos son subdivididas a su vez por Ramiro Avila Santamaria (2013), en garantias

primarias, preventivas, universales, formales y materiales.

2.2.2.2. Garantias Politicas

Se trata de la relacién entre la vigencia de los derechos y la obligacion estatal de
promover los, mediante el disefio, ejecucidn, evaluacion e implementacion de politicas
publicas tendientes a asegurar los derechos de los titulares, es decir, si las garantias
normativas recaen en todos los operadores del Estado con potestad normativa, esta es la
garantia constitucional que cruza trasversalmente y guia el que hacer de la potestad
administrativa. La cual debe instrumentalizar las politicas publicas con perspectiva de
derechos humanos en eso consisten las garantias publicas o politicas las cuales se

encuentras recogidas en el articulo 85 de la Constitucion de la Republica.

2.2.2.3. Garantias Jurisdiccionales

Las garantias iniciales, tal como habiamos advertido Ut Supra, son garantias
primarias, las garantias jurisdiccionales son garantias de corte secundario, lo que significa
que estos mecanismos de aseguramiento de los derechos son segundos, y se activan
cuando fallan los primeros.

En efecto, las garantias jurisdiccionales por su naturaleza, son dispositivos
juridicos que al no haberse aplicado las normas juridicas que promueven las garantias
primarias, son activadas como medio para tutelar los derechos vulnerados ante la
inobservancia de la, es decir, que el objetivo es que por su propia cuenta los garantias
normativas y la garantias politicas, permitan la realizacion de los derechos
constitucionales, cuando estas garantias primarias se distraen de este objetivo, entran a

operar las garantias secundarias como respaldo a esos derechos que deben respetarse.
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Las garantias jurisdiccionales son de diversas clases puesto que estan destinadas
al tipo de derecho que ha sido trasgredido o amenizado, en nuestro Constitucion se
recogen las garantias jurisdiccionales del articulo 86.

2.2.3. Derechos Fundamentales y Otros Derechos

Las justicias constitucionales y la justicia ordinaria suscitan malos entendidos
cuando se mira de manera poco profunda, no se repara en sus diferencias pues to que
ambos tienen como &mbito de proteccion a los derechos, no obstante, la naturaleza entre
estos derechos difiere un tanto que vale la pena resefiar a continuacion.

La falta de juzgados constitucionales, es decir, que todos los jueces de cualquier
materia pueden conocer acciones constitucionales, podria ser el primer uno de los
elementos que suscita confusion, sin embargo, estas son las principales diferencias entre
los derechos de contenido fundamental y los derechos reales, crediticios y patrimoniales.

Los derechos de contenido fundamental son derechos recogidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y tienen rango constitucional, se
relacionan con la condicién humana y se encuentran vinculados a su dignidad, tiene un
alcance universal, lo que significa que todas las personas gozan de este reconocimiento.

Por su parte los derecho comunes y ordinarios, son derechos patrimoniales, ya
sean estos reales o crediticios, como puede desprender se del dicho tiene relacién con los
derechos sobre propiedades que tienen las personas, tiene un caracter de singularidad que
lo exigible solo por titular.

La naturaleza de los derechos patrimoniales es que son transigibles, consumibles,
negociables, acumulables, es posible disponer de ellos o auto privarse de gasto o
consumo.

Los derechos fundamentales son un de signo opuesto pues no se pueden alienar,

transigir, intercambiar, renunciar, acumular, todos son titulares por principio de igualdad.
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Los derecho patrimoniales nacen de la convencion entre personas, donde se
establecen circunstancias con la finalidad de cumplir condiciones para luego recibir
contra prestaciones, por su parte los derechos fundamentales se respaldan en la condicién
de seres dotados de dignidad inherente a la calidad de seres humanos que ostentan, en la
administracion de justicia, a los derechos patrimoniales se demandan y debe demostrarse
que se cuenta con la titularidad del derecho en contra partida, los derechos de contenido
fundamental gozan de universalidad pues todos son titulares y reposan en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, y son su enfoque procesal es
determinar si ha ocurrido una vulneracién de derechos (Contreras, 2012).

Finalmente, es posible decir que los derechos patrimoniales son horizontales,
porque se solventan entre personas de igual estatus y los regula el derecho privado.

Los derechos fundamentales implican una relacion de verticalidad con el poder y
los més débiles.

2.2.4. Naturaleza Juridica de la Accién de Proteccién

Es en la Declaracién Universal de Derechos Humanos donde aparece esta garantia
de para amparar sus prerrogativas, bajo la forma de que toda persona debe contar con un
recurso jurisdiccional para tutelar sus derechos fundamentales de acciones que los
violenten (Aguirre Castro, 2017). Para el Maestro Hector Fix Zamudio, son estas
clausulas para viabilizar la exigencia de los derechos las que dan origen al derecho
procesal constitucional.

Se considera que, en el contexto latino americano, el precedente méas reconocible
es la Accion de Amparo Constitucional, el cual encuentra su génesis en la Carta Federal
de México de 1957, el cual nacidon como una version mexicana del Habeas Corpus de la
Inglaterra.

Dado que su amparo estaba inicialmente estaba encaminada a la proteccién de la

libertad ambulatoria y la integridad personal. El alcance del Amparo en México aquel
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entonces era mecanismo de impugnar cualquier providencia, sentencia o pronunciamiento
judicial, y de cierto modo permitiria hacer con constitucional de actos o resoluciones
administrativas y de ley.

A lo largo de América latina adopta varios nombres esta institucion juridica, tales
como Accidn de Tutela en Colombia, Amparo Constitucional en Per, en Chile Recurso

de Proteccién, Mandato de Seguranza en Brasil.

2.2.4.1. Antecedentes en el Ecuador

La accién de proteccion comenzdé como amparo en 1967 pero carecia de
practicidad al no contar con marco regulativo, ni si quiera reglamentar que aseguren su
implementacién, en virtud de la situacion socio politica que atravesaba Ecuador de aquel
entonces (Lopez Zambrano , 2018).

Contaba con una mencion declarativa sin real aplicacion que decia que el Estado
garantizaba a los ciudadanos el derecho presentar demanda para amparar
jurisdiccionalmente sin, de la responsabilidad que puede tener una autoridad por sus actos
perniciosos por la omision del deber.

En 1983 introdujeron una figura que, si bien auspiciaba la posibilidad de quejar
se por el rompimiento de la Constitucion o contra los derechos y libertades, ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales, no llenaba los requisitos para ser un amparo
constitucional de derechos.

Después de varios intentos, serén finalmente, la iniciativa de 1996 del Congreso
dentro de su paquete reformas a la Carta Magna finalmente lograria, estipularia a la
Accion de Amparo Constitucional.

En el afio de 1997, se aprobo la Ley de Control Constitucional y su reglamento, la

cual le otorgd al Tribunal Constitucional la competencia de conocer y sustanciar el
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recurso de amparo cuando en segunda instancia hubiera tenido resolucién contraria o
favorable.
La Constitucion del 2008 amplio el espectro de aplicacion y la elevo a garantia

jurisdiccional, y la denomind Accion de Proteccion, en su articulo 88.

2.2.4.2. Definicion de Accidn de Proteccion

La Accién de Proteccién es un instituto juridico dentro del marco de las
normativas del derecho publico, cuya orientacion es la proteccion de la proteccion de las
personas cuando estas ha sido conculcadas o desconocidas en sus derechos por algin
depositario de potestad pablica administrativa y no judicial, que obran al margen de sus
atribuciones conferidas por la ley, o rebasa las competencias que ellas le otorgaron,
resultado invariablemente en un trasgresion a las garantias instituidas en la Carta Magna
0 la prerrogativas que esta reconoce como tuteladas(Cevallos, I. 2009, Pag. 21).

Por su parte, Carrion (2009), sefiala sobre la Accidn de Proteccién lo siguiente:

Se trata de la activacién de un dispositivo procesal, desarrollado de manera oral,
que cubre a los ciudadanos de manera universal, de poca formalidad y sumaria, que tutela,
ampara y protege judicialmente de forma directa y eficaz, a los derechos
constitucionalmente reconocidos y las dispensas conexas desarrolladas en los precedentes
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, y en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos cuando estos hubiera sido quebrantados por acciones u omisiones de
la potestad publica no jurisdiccional, por la administracion o por personas seculares no
funcionarias.

El jurista Juan Montafia, considera a la garantia jurisdiccional de la Accién de
Proteccion como una garantia elemental para asegurar los derechos de las personas,

puesto que es de gran valor instrumental para conseguir tutelar de manera general a los
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derechos de rango constitucional y los recogidos en los tratados internacionales de
derechos humanos.

2.3. Marco Conceptual

Residualidad

Esta se refiere cuando una accion para poder habilitar su operatividad y activacion
se requiere antes haber terminado con todos los mecanismos procesales existente para
precautelar tu interés como afectado, lo que caracteriza la residualidad es un remanente
un sobrante lo ultimo queda por intentar luego de haber intentado.

Subsidiaridad

“El principio de subsidiariedad en la accion de proteccion De esta manera un 6rgano
puede ejecutar acciones subsidiarias cuando actuando en la esfera de su competencia
contribuye con la consecucion de una causa principal, siempre gque su actuacion no interfiera
con las competencias de otros 6rganos”.

2.4. Marco Legal
Constitucién de la Republica del Ecuador

El principio de supremacia constitucional se encuentra estipulado en el articulo
434, el cual implica la concatenacion entre los distintos cuerpos normativos, donde los
principios programaticos de la Constitucién se plantean como un medio para la
consolidacién de un catdlogo de garantias y derechos con plena justiciabilidad, cuya
interpretacion y aplicacion se debe realizar a partir de su integralidad con perspectiva de
sistemicidad, por medio de un ejercicio l6gico de relacionamiento normativo.

Es de esta manera, que se erija el Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
donde los principios constitucionales tiene plena practicidad y donde todas las
instituciones que componente al Estado se legitiman y guian su obrar por los mandatos

optimizadores que el espiritu constituyente prefiguro.
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Nuestra Carta Magna ser refiere a las medidas cautelares en el articulo 87: “Se

podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones
constitucionales de proteccidn de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o

amenaza de violacion de un derecho” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag.
43).

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

El proposito de esta disposicion es que se pueda optar por pedir medidas
jurisdiccionales preventivas a la amenaza de los derechos constitucionalmente
reconocidos de las personas.

En el articulado subsiguiente, el 88, la Constitucion determina a la garantia
jurisdiccional del Accion de Proteccion en los siguientes términos: “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 vulneracién de derechos constitucionales,

(...); y cuando la violacién proceda de una persona particular” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 44).

Este dispositivo es la herramienta para la proteccién de los derechos
fundamentales por excelencia y el mecanismo para la exigibilidad de los derechos
constitucionalmente reconocidos de primer orden.

Su finalidad segun lo recoge en el articulo 39 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional amparar de manera directa y eficaz los derechos
de contenido fundamental y por otro lado, la Accion de Proteccion persigue segun lo
sefiala este articulado, dichos derechos no se encuentren en el ambito de proteccion de
otras garantias jurisdiccionales como las acciones de Habeas Corpus, de Habeas Data, de
Acceso a la Informacién Publica, por incumplimiento, Extraordinaria de Proteccion y las
de la justicia indigena (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, 2009, pag. 14).



31

En al articulo 40 del mismo cuerpo normativo antes mencionado, preve para
Accidn de Proteccion un proceso constitucional célere, que permita acceder a la tutela
directa de los derechos constitucionalmente reconocidos, ante el evento de una accion u
omision lesiva de una autoridad publica o una conculcacion de derechos de parte de
particulares; y, la ausencia de una via jurisdiccional adecuada para precautelar de manera
eficaz el derecho constitucional menoscabado (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 15).

La inmediatez, esa que se sustenta en la brevedad, sencillez, oralidad de la Accién
de Proteccion, es uno de los pilares en los sobre su eficacia, eso también explica la
importancia de los derechos de los titulares porque tienen una pronta respuesta para la
reparacién a sus derechos.

Precedentes Jurisprudenciales de la Corte Constitucional

Corresponde, por lo tanto, llegados a este punto hacer una breve resefia sobre los
principales aportes jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

Sentencia N.° 157-12-SEP-CC / Caso N.° 0556-10-EP

La Corte Constitucional para el periodo de Transicién analiza la residualidad que
se desprenderia de la redaccion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, la cual vincula a la activacion de esta garantia contra actos
administrativos al agotamiento de un proceso judicial ordinario, lo cual la Corte rechazo
por que es contraviene el espiritu de la Accién de Proteccidn establecido en el articulo 88
de Constitucion.

016-13-SEP-CC / Sentencia - 1000-12-EP

En este sentido, de igual manera, la primera Corte Constitucional ha resaltado la
valia e importancia de la Accion de Proteccién como la via procesal para la demandar el

respeto de los derechos constitucionalmente reconocidos que han sido vulnerados mas
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adecuada, por lo que ninguna otra via jurisdiccional es correcta o0 apropiada para
conseguir tutelar derechos de rango constitucional.

La Corte Constitucional resalta la idoneidad y la eficacia de la Accidn de
Proteccion, cuando nos encontramos frente a la wvulneracion real de derechos
determinados por la constitucion, por lo que solo las garantias jurisdiccionales son el
camino adecuado para precautelar los derechos.

Sentencia 016-13-SEP-CC / Caso 1000-12-EP

La Corte Constitucional, considerando que, como se ha dicho antes, la Accién de
Proteccion es una herramienta que procede para defender derechos fundamentales cuando
existe una vulneracion a estos, por lo que la responsabilidad de verificaciéon de las
trasgresion recae en el juez constitucional, es decir, no se trata de una valoracion en
abstracto acerca de la procedencia de la Accion, sino que se debe examinar en concreto a
partir de cada circunstancia, si existe 0 no un quebrantamiento derechos a un determinado
titular, por lo que al juez le toca cavilar hondamente sobre los hechos y la pretension del
legitimado activo y luego, igualmente es deber del juez, exhibir esos razonamientos
mediante un argumentacion juridica que explicite las razones por las que rechaza una
accion de proteccion.

Sentencia 041-13-SEP-CC / caso 0470-12-EP

La Corte Constitucional en este precedente jurisprudencial reitera que la
responsabilidad de fundar y justificar si la activacion de la accion de proteccion es
correcta como via jurisdiccional y adecuada o no para la naturaleza de las pretensiones,
una carga que no tienen el legitimado activo, sino que cuando el juez determina la
vulneracién al derecho ratifica que la via adecuada era la Accion de Proteccion.

Sentencia 041-13-SEP-CC/ Caso 0470-12-EP
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La Corte Constitucional explica que no se puede desnaturalizar a la justicia
constitucional borrando las fronteras entre esta y la justicia ordinaria, por lo que la Accion
de Proteccidn no pretende sustituir a las demas vias judiciales pues esto

Sentencia 003-13-SIN-CC / Casos 043-11-IN y 045-11-IN

En este otro preceden la Corte Constitucional reafirma que no es objetivo de la
Justicia Constitucional la ordinarizacién que supondria una substitucion o reemplazo del
thema decidendum de las garantias normativas de la Constitucion.

Sentencia 041-13-SEP-CC/ Caso 0470-12-EP

En esta sentencia la Corte Constitucional discurre acerca de la diferenciacion entre
subsidiaridad y residualidad, que segln, en lo que respecta al derecho procesal
constitucional del Ecuador no son categorias juridicas que presenten sinonimia, muchos
expertos estiman que esto significaria retroceder al viejo recurso de amparo el cual
imponia la necesidad de agotar caminos jurisdiccionales ordinarias para demostrar que
era idoneo amparar tus derechos.

Se hace una distincion clara por la jurisprudencia, la subsidiariedad alude la
facultad de interponer una accién de proteccion cuando se haya violado los derechos y
ante la no existencia de otras vias, por su parte la residualidad se refiere al agotamiento
de vias ordinarias previas para poder activar una Accién de Proteccién, lo que quedd
después de haber intentado lo primero.

Es posible resaltar que Accion de Proteccion es la Unica herramienta para defender
los derechos de las personas, de manera directa, dado que la Accion Extraordinaria de
Proteccion o la presentacion de demanda ante Sistema Interamericano de derechos
humano, si requieren del agotamiento de vias previas.

Sentencia 001-16-P.TO-CC / Caso 0530-10-JP
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Este precedente constitucional de la Corte Constitucional compromete a los jueces
a realizar analisis profundos para determina la real existencia de trasgresiones de
derechos, donde se le dispone a la Corte aplicar el extinto test de motivacion:
“razonabilidad, 16gica y comprensibilidad”, cuando se real la vulneracion de derechos
constitucionales y lo motiven suficientemente, solo alli podra determinar si la via idonea
era la justicia constitucional.

Sentencia 155-17-SEP-CC /Caso 1563-12-EP

En esta sentencia se critica la recurrencia en de los jueces en rechazar Acciones
de Proteccion, alegando frases cliché en la parte resolutiva de la sentencia, sin
fundamentar apropiadamente su por qué juridico de su decision, tales como: pretende
crear un derecho, via no adecuada o mera legalidad, restringiendo el alcance de esta
garantia jurisdiccional.

Sentencia/Caso No. 1754-13-EP/19

La nueva Corte Constitucional, llamada de lujo, misma que ha sido reemplazada
parcialmente por la actual, hace por vez primera un pronunciamiento acerca de la
naturaleza de la Accidn de Proteccidbn como mecanismo procesal para la defensa de
derechos, méas adecuado o iddneo, sin tener que agotar vias ordinarias en la jurisdiccion

contenciosa administrativa.
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Marco Metodoldgico

CAPITULO I11
3.1 METODOLOGIA

En el marco de la presente investigacion de tesis, se ha instrumentalizado diversas
estrategias metodoldgicas, a efectos de satisfacer las interrogantes propuestas, por medio
de la construccion de un soporte tedrico alimentado por informacion de relevancia y la
debida pertinencia epistemolégica que guarde relacion y congruencia con las metas
investigativas propuestas se posible extraer aportes cientificos de valor y rigor académico.

La metodologia de la investigacion es una disciplina cientifica, que permite al
investigador la provisién de una serie de conceptos, reglas, procedimientos y principios a
fin de orientar de manera eficiente y proclives a elevar el perfil de excelencia de la
investigacion.

A partir de los resultados obtenidos por la presente investigacion, es posible
extrapolar aportes explicativos que viabilicen una compresion optima de la institucién
juridica de la Accidn de Proteccion con miras a mejorar su enfoque de aplicacion en el la
cultura juridica ecuatoriana, sobre la metodologia de la investigacion juridica Castellano
Hernandez (2020), explica su adecuacion a la realidad estudia en el contexto de un reglas:

“(...) todas las ciencias, formales o factuales, culminan o se expresan

mediante una legalidad o normatividad -las reglas del silogismo, la ley de la
gravitacion universal o las leyes de la evolucidn-. Puesto que el Derecho es
ciencia social, tiene su propia legalidad o reglas indispensables en el curso de
una investigacion juridica -que generan otra ‘legalidad’-,(...) Pero toda vez que
como ciencia social lo que busca el Derecho es, a partir del estudio de la realidad
social, culminar con un con-trato, una norma o resolucion administrativa,
sentencia judicial o resolucion legislativa cuya congruencia con la realidad
social de la que surge sea 6ptima; la consistencia metodoldgica para llegar

a ese resultado es esencial”. (pag. 148)
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El presente ejercicio investigativo se efectia por medio de un proceso de
recoleccion y categorizacion logica relativas al estudio juridico de las garantias
jurisdiccionales, particularmente, a la Accion de Proteccion como una herramienta
principal para la exigibilidad de los derechos constitucionalmente reconocidos,
analizando de manera critica los principales desafios y retos que son necesarios de
abordarse para optimizar la practica jurisdiccional de esta garantia, tal como es el
propdsito de un enfoque integral para investigacion juridica segun la perspectiva del
epistemologo juridico, Jorge Witker recogido en el trabajo de Céazares Sanchez (2017):

“Una visién integrativa u holistica del derecho debe partir
de comprender el fendmeno juridico como un todo, es decir, relacionar
norma, hecho social e intereses tutelados, presentes en el hombre
y su entorno ecoldgico, entendiendo por ecoldgico una postura ante
la vida que busca incluir todas las expresiones de la naturaleza” (pag.
262).

El maestro del derecho, Héctor Fix Zamudio mencionado por Undurraga (2002),
expresa que investigacion juridica es procedimiento de corte intelectual, que procura
develar alternativas juridicas que den salida y solucion, a las problematicas nacidas de las
trasformaciones constantes de las relaciones sociales en un determinado contexto
situacional o historico, que plantean la necesidad imperiosa de ahondar el estudio
analitico de esos problemas sociales, a fin de conformar y adecuar las regulaciones del
ordenamiento juridico nacional a las nuevas dindmicas sociales (pag. 25).

Tal como se puede desprender de su denominacion, el método son las sefiales
direccionales, el sendero a seguir, lo pasos, etc., que, deben ser emprendidos para llevar
a cabo un determinado cometido, en el marco de nuestra investigacion se trata del
seguimiento metddico de un proceso indagatorio por fuentes académicas y bancos de

informacién juridica relacionadas con la implementacion de la Accion de Proteccién en
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a partir de la vigencia del Estado Constitucional de Derechos y Justicia instaurado por la
Constitucion de Montecristi.

3.1.1. Disefio Cualitativo de la Investigacion

El actual trabajo académico responde a un paradigma de investigacion cualitativo
cuya finalidad es la compresion e interpretacion de los fendmenos juridicos (en nuestro
caso), a partir de las cualidades de esta figura juridica de la Accion de Proteccion, y sus
relaciones, estos es las limitaciones de su instrumentacion practica.

El disefio cualitativo consiste en un acercamiento y comprensién, pero no para
hacer mediciones, por ejemplo, en lugar de cuantificar las personas que infringen una
determinada ley, se averigua cual es origen causal de esta conducta, sus consecuencias y
el movil de esta conducta sistematica de romper la ley.

La ciencias juridicas o ciencia técnica, para Mario Bunge, es una ciencia
eminentemente cualitativa, puesto que la fuente primaria para prefigurar las normas que
mas tarde seran creadas, es la interpretacion de la conducta humana en sociedad, por lo
que el esquema cualitativo tiene un valor instrumental de gran importancia en las
investigaciones juridicas, Ramos Flores (2022), explica:

“La investigaciéon cualitativa se ocupa de la recopilacion y

analisis de datos que no son numéricos, sino de cualidades. Por ejemplo,
cuando se pretende efectuar andlisis dogmatico, jurisprudencial y legal
de la constitucionalidad de la clausula anti elusiva general prevista en
la Norma XVI del Cédigo Tributario. En este caso no se requerira de
analisis estadistico para probar la hipdtesis, sino de argumentos para

demostrar la inconstitucionalidad de dicha norma” (pag. 2).
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Sin bien las investigacion cualitativas del derecho puede tener una diversas de
finalidades en &mbito del estudio de los problemas juridicos, es posible también apoyarse
en otras disciplinas académicas para reforzar sus puntos de vistas por ejemplo, la médica
legal o forense, que se apoya de conocimiento medico, anatdmico y tanatoldgico para
resolver sus interrogantes y solventar sus dudas respecto del fallecimiento de las personas
estos insumos, terminaran sirviendo para una teoria del caso, una acusacion fiscal, y en
el ambito méas académico postular generalizaciones y aportes tedricos, que tiene como
base el apoyo multidisciplinar.

3.2 Tipos De Investigacion
3.2.1. Inductivo

El método de inductivo es un recurso estratégico en la investigacion cientifica,
basado en la exploracion y descripcion de especificidades situacionales, para a partir de
alli generar perspectivas tedricas doctrinales e inferencias generales:

“El método inductivo propone partir de un postulado especifico para
llegar a la norma general y tomar una decision (...) Una forma de observar
un proceso inductivo es en aquel que para Sanchez Velarde: ‘se analizan, se
interpretan los indicios a efecto de llegar a conclusiones basadas en las
reglas de la ciencia y la experiencia’, con lo que se podria interpretar que se
va de lo particular (los indicios) a lo general (las conclusiones)”. (Figuera
Vargas, Cedefio Davila, & Camacho Balseca, 2017)

Por lo que la produccion jurisprudencial de la Corte Constitucional nos ha servido
de base para aplicar este método en lo que concierne al estudio critico de la Accion de

Proteccion.
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3.2.2. Deductivo

Por su parte el método deductivo, es formato de razonamiento y mecanismo
l6gico-estratégico de la investigacion, el cual se basa la aplicacion de teorias a
singularidades, Fernandez Ruiz (2011) explica acerca de este método: “Conocido también
como silogistico, el método deductivo consiste en derivar de una premisa, ley o axioma
general, una conclusion, situacién o aspecto particular, lo que significa que va de lo
universal o general a lo particular o individual”. Wael Hikal (2010) reitera el sentido
descendente del método deductivo en el siguiente sentido: “De lo anterior, debemos
entender que podemos tomar factores generales y bajarlos a nivel individual. Asi el método

deductivo, toma de la generalidad lo que a cada individuo le corresponde”.

3.4. Técnicas e instrumentos de investigacion

Los instrumentos de investigacion son aquellas herramientas para la recoleccién
de datos: “La técnica es auxiliar del método. (...) Es un instrumento de aplicacion del
método, la forma de como voy a andar el camino” (Chacén Rodriguez , 2012).

Uno de las principales técnicas para la extraccion de informacion de relevancia
para la presente investigacion es naturalmente, el llamado método documental, donde la
técnica bibliografica permite ejercer un proceso de analisis critico que permita
sistematizar la informacién relativa al fendmeno juridico estudiado a efectos de
instrumentar una sintesis a partir de la cual sea posible hacer planteamientos propositivos
optimizadores, Reyes Rivera (2020):

“El método documental, tal como sefiala su denominacidn, se basa
principalmente en el estudio y andlisis de documentos de la mas diversa
indole. A su respecto, y en el contexto de la investigacion realizada en el area
del derecho, podemos decir, sin miedo a equivocarnos, que se constituye
como el método por excelencia utilizado por el investigador juridico” (pag.

25).
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De igual manera, se ha empleado la técnica de la entrevista a profundidad con dos

profesionales del derecho

Entrevista

Nombre: Mercedes Velazquez Valencia

Ocupacién: Abogada en Libre Ejercicio

1.- ¢Considera usted que la redaccion del articulo 43 Numeral 4 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional da pie a la
residualidad de la Accion de Proteccion?

R. Desde luego la propuesta narrativa de ese articulado, en caso de no ser
impugnado por via judicial el acto administrativo y luego deja abierta la puerta a la
interpretacion y ser refiere a que, no haya otra manera eficaz, claramente nos induce al
agotamiento de ese paso judicial en primer lugar, de tal manera que la Accion de
Proteccion interpuesta sin observar estar indicaciones, a luz del modo en que se redactd
el texto, haria pensar que no procede.

2.- ¢Considera usted que otorgar le un contexto residual a la Accién de
Proteccidn se menoscabaria su vocacion de garantia jurisdiccional para el amparo
directo y eficaz de los derechos constitucionales?

R. Por supuesto, relegar le un supuesto papel residual a la Accion de Proteccién
de pasos previos para su activacién sencillamente la desnaturalizaria, devendria en
ineficaz y tendria efectos para el amparo directo, sino mediato el cual no es su caracter

como garantia jurisdiccional.
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3.- ¢Podria usted establecer una diferenciacion entre la residualidad y la
subsidiaridad de la Accion de Proteccion?

La residualidad alude al requisito de agotamiento de vias procesales previas para
activar esta garantia jurisdiccional de amparo de derechos.

La subsidiaridad se refiere a que la naturaleza de para la que estéd destinada esta
garantia jurisdiccional es exclusiva para el tratamiento de derechos constitucionales y no
le corresponde subvenir el tratamiento de materias juridicas relacionadas con derechos
secundarios.

4.- ¢Estima usted que la consideracion de que se debe justificar la ausencia
de otra via procesal eficaz, desnaturaliza la implementacion de la garantia
jurisdiccional de la Accion de Proteccion?

A mi juicio no seria el caso, partamos por decir que la justicia ordinaria opera bajo
la proposicion de procesos de conocimiento donde su finalidad es el reconocimiento o no
de un derecho, en contra partida, la garantia jurisdiccional de la Accion de Proteccién
propugna la tutela de un derecho de contenido fundamental que se encuentra
constitucionalmente reconocido.

En tal sentido, si es importante la verificacion de la existencia o no de vias
procesales que le sean propias, pero este ejercicio de verificacion lo tiene que hacer el
operador de justicia en aplicacion del principio el “juez conoce de derecho” para
determinar sobre la base del examen objetivo de los hechos facticos la correspondencia o
no de la invocacion de la Accion de Proteccion.

5.- ¢ Considera usted a la Accion de Proteccion como un mecanismo procesal
eficaz por medio del cual el juez garantizaria una efectiva e inmediata proteccion de

derechos?
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Desde luego la Accidn de Proteccion es la garantia jurisdiccional por excelencia
para la defensa célere y eficaz de los derechos de contenido fundamental cuando son
trasgredidos, piedra angular del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

6.- ¢Considera usted que la informalidad y la sencillez que caracteriza la
Accidn de Proteccion facilita su alcance como y viabiliza estas caracteristicas de
oportunidad, agilidad y eficacia en el amparo de los derechos constitucionales?

La sencillez y simplicidad de la Accion de Proteccidn es sin lugar a dudas uno de
los rasgos constitutivos de su naturaleza y su operatividad, de conformidad con el articulo
86 numeral 2 literal “a” respecto de la celeridad, simplicidad y eficacia, sustanciada de

manera oral.

Nombre: Emanuel Alejandro Quifibnez Géngora

Ocupacién: Abogado en Libre Ejercicio

1.- ¢Considera usted que la redaccion del articulo 43 numeral 4 de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional da pie a la
residualidad de la Accion de Proteccion?

R. Efectivamente hubo un error de técnica legislativa a la hora de redactar el
articulo 42 numeral 4 que pareceria relegar un papel residual a la Accion de Proteccion
frente a su procedencia en contra de controversias en el contexto de procesos ordinarios
administrativos en sede judicial, a la que estaria supeditada de agotamiento previo para la
activacion de la Accién de Proteccion afectando su proposito fundamental.

2.- ¢Considera usted que otorgar le un contexto residual a la Accién de
Proteccién se menoscabaria su vocacion de garantia jurisdiccional para el amparo

directo y eficaz de los derechos constitucionales?
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R. Si lugar a dudas, asimilar una comprension residual de esta garantia
jurisdiccional subvierte su esencia al trastocar su naturaleza para el amparo agil, sin corta
pisas y ni restricciones, que goza de plena eficacia para la tutela directa de los derechos
constitucionalmente reconocidos que ha sufrido quebranto o menoscabo por
administradores de la potestad publica no jurisdiccional, de modo que asumir estos
requisitos impropios de su finalidad auténtica y garantista, acortan su alcance en
desmedro de la Justicia Constitucional.

3.- ¢Podria usted establecer una diferenciacion entre la residualidad y la
subsidiaridad de la Accion de Proteccion?

La residualidad implica que los derechos fundamentales carezcan de un sendero
directo para sus reclamaciones, dado que solo estaria habilitada esta ruta ante la
consumacion de las instancias ordinarias, lo cual tiene un efecto claro, reclamar el respeto
de tus derechos constitucionales tiene obstaculos y la justicia constitucional es algo
secundario.

La subsidiaridad quiere decir que la justicia constitucional no esta destinada para
reemplazar ( o auxiliar) a las vias ordinarias cuando los reclamos tratan sobre derechos
de segundo orden (no fundamentales o humanos).

4.- ¢Estima usted que la consideracion de que se debe justificar la ausencia
de otra via procesal eficaz, desnaturaliza la implementacion de la garantia
jurisdiccional de la Accion de Proteccion?

El juez constitucional tiene un papel proactivo, en el que debe procurar que a
través del escrutinio de los hechos facticos advertir si la activacion de la Accion de
Proteccion es pertinente, este ejercicio es necesario, no pienso que vulnere, sino que es

parte de las valoraciones regulares que debe hacer el juez respecto de la accion.
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5.- ¢Considera usted a la Accion de Proteccion como un mecanismo procesal
eficaz por medio del cual el juez garantizaria una efectiva e inmediata proteccion de
derechos?

La via primordial para el amparo de las prerrogativas esenciales reconocidas por
la Constitucion, es la Accidn de Proteccidn por su presteza e inmediatez para la proteccion
de derechos, es parte de su objetivo sustancial en nuestro ordenamiento juridico.

6.- ¢Considera usted que la informalidad y la sencillez que caracteriza la
Accidn de Proteccidn facilita su alcance como y viabiliza estas caracteristicas de
oportunidad, agilidad y eficacia en el amparo de los derechos constitucionales?

No solo la normativa y la Constitucién aluden con claridad diafana la agilidad, sencillez
e idoneidad de la Accion de Proteccion como una herramienta jurisdiccional eficaz para

el directo amparo de los derechos de rango constitucional.
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Capitulo 4

La propuesta

4.1. Antecedentes de la Propuesta

La garantia jurisdiccional de la Accion de Proteccion es una herramienta procesal
constitucional que asegura de manera inmediata, directa y efectiva un via para el amparo
de los derechos de contenido fundamental constitucionalmente reconocidos que goza de
toda la idoneidad para ser usada como un mecanismo para propugnar y defender las
prerrogativas esenciales de los titulares de derechos, cuya procedencia se habilita una vez
existe verificacion de parte del operador de la potestad jurisdiccional, de la real ocurrencia
de una transgresion de derechos, es decir, que no existe otra via que no sean las garantias
jurisdiccionales para tutelar los derechos constitucionales dentro el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Por lo tanto, no existe una relacion inherentemente excluyente entre las vias
procesales ordinarias y garantias jurisdiccionales que la constitucion destina para la
proteccion de derechos, como la Accion de Proteccidn, sino que mas bien entre ambos
existe una diferenciacion por el espectro de proteccidén que proporcionan.

Efectivamente, los dmbitos de proteccion difieren entre los dos modelos de
justicia, para explicar esta nocion, conviene traer a colacion la consideracién que hace al
respecto Luigi Ferrajoli, donde expresa que los derechos fundamentales son universales
(pertenecen a todos por el hecho de ser personas) mientras que los derechos patrimoniales
son singulares (pertenecen a un sujeto determinado), por lo que no hay una relacion
exclusion entre la justicia constitucional y la justicia ordinaria, sino de exclusividad cada
uno protege a las personas desde ambitos diferentes y propios (Contreras, Ferrajoli y su

teoria de los derechos fundamentales, 2012).
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La determinacion de la procedencia de la Accion de Proteccion tiene como
fundamento principal la justificacion que le juez proporcione a ella no puede descartar
sin soportar dicha decision en une estructura minima motivacional tal como lo destaca la
Corte Constitucional:

“La motivacién de un acto de autoridad publica es la expresion, oral o
escrita, del razonamiento con el que la autoridad busca justificar dicho acto2 .
La motivacion puede alcanzar diversos grados de calidad, puede ser mejor o
peor. Sin embargo, como también ha sefialado esta Corte, “los érganos del poder
publico” tienen el deber de “desarrollar la mejor argumentacion posible en
apoyo de sus decisiones” 3 . De ahi que todo acto del poder publico debe contar
con una motivacién correcta, en el sentido de que toda decision de autoridad
debe basarse en: (i) una fundamentacién normativa correcta, entendida como la
mejor argumentacion posible conforme al Derecho; vy, (ii) una fundamentacion
factica correcta, entendida como la mejor argumentacion posible conforme a los
hechos” (Caso Garantia de la motivacion, 2021).

Esto porque le corresponde al juez ad quo de instancia y los jueces ad quem de
apelacién que sustancian las acciones de proteccion, dotar de una argumentacion
suficiente que determine de manera fehaciente la real existencia o no, de la trasgresion a
los derechos constitucionales, la simple tacha o mencion de frases como como “mera
legalidad” o “existen otras vias”, sin respaldar las primero en esta operacion de
fundamentar y explicar su decision de negar la Accidn de Proteccion es vulneratorio al
derecho de poder contar con un debido proceso en la garantia de la motivacion y al tutela
judicial efectiva.

La residualidad no es otra cosa que la obligacion de agotar vias procesales
ordinarias para poder interponer accion constitucional, a pesar de que se considera que

no fue el espiritu del legislador el articulo 42 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales adolece de una redaccion defectuosa que sugiere la residualidad de la
Accion de Proteccion.

A pesar de que la Corte Constitucional, ha hecho importantes esfuerzos en
subsanar este yerro y explicando el alcance de la Accion de Proteccion en su
jurisprudencia el nivel de asimilacion y la eficacia de la pedagogia constitucional todavia
no tiene la debida permeabilidad en los jueces de primer nivel, dado que el uso de esta
garantia exhibe abusos o malas aplicaciones por lo que se advierte que la Justicia
Constitucional requiere un abordaje de parte de los operadores de justicia, mediante
juzgados especializados.

4.2. Objetivos de la Propuesta
4.2.1. Objetivo General

Optimizar la aplicacion de las garantias jurisdiccionales mediante su tratamiento
especializado en juzgados y salas orientados a los enfoques y perspectivas de una
jurisdiccion constitucional con exclusividad

4.2.2. Objetivos Especificos

Reorientar las perspectivas de aplicacion de las garantias jurisdiccionales de
conformidad con las exigencias de actualidad.

Superar el abuso y la desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales por medio
de especializacién de sus tratamiento y sustanciacion.

Proponer una reforma para la creacion de los juzgados constitucionales pare el
tratamiento especializado jurisdiccional de las garantias jurisdiccionales.

4.3. Justificacion de la Propuesta

Los ecuatorianos hemos venido siendo testigos de despliegue mas o menos
continuado de enfrentamiento interinstitucionales que han derivado en el uso impropio de
la accidn de proteccion como mecanismo para resolver conflictos de competencias y no

de derechos.
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Sucedid con el ex presidente del Consejo de la Judicatura presenté Accion de
Proteccion para ser retornado al cargo, de igual manera con Sofia Almeida para
mantenerse en la presidencia de le Consejo de Participacion Ciudadana, al que ha habia
hecho anteriormente la presidente de la Asamblea Nacional, el abuso llegé a tal extremo
que se presentaron 7 acciones de proteccion para impedir la destitucion de los Consejeros
de Participacion que finalmente recibieron sentencia favorable, algo que fue visto como
una intromision de la funcion judicial en atribuciones de la Asamblea Nacional, en la
efervescencia de esta punga de funciones el juez que sentencion el retorno de los
consejeros amenazo con destituir a 80 asambleistas, asi se referia el constitucionalista
André Benavides al respecto: “Para el constitucionalista André Benavides, hoy se observa que
“muchos funcionarios publicos estan mal utilizando y desnaturalizando las acciones de
proteccion”. Indico, por ejemplo, que autoridades han utilizado estas figuras para permanecer
en sus cargos” (Diario La Hora, 2022).

Sin embargo, esta irregularidad no se limita a las dinamicas de la politica nacional,
sino que también se considera que existe abuso de parte de la gente comun asesorada por
ciertos profesionales del derecho, Andrade Hidalgo en su estudio sobre la
desnaturalizacion de la Accion de Proteccion a partir de los datos del Departamento
Técnico del Complejo Judicial de la ciudad de Loja, realiz6 una revision de los procesos
relativos a las Acciones de Proteccidn a lo largo del afio 2019 en la Unidad Judicial Civil
y Mercantil del cantén Loja:

“(...) existieron 77 acciones de proteccidon de las cuales solo 28 fueron
aceptadas equivalente al 36 %, mientras, el 60% fueron rechazadas, es decir 46
acciones de proteccion. (...) el legitimado activo presenta su reclamo en un 61%
dirigido a la reparacion de un derecho que recae en el &mbito laboral (...) el
porcentaje del 26% de inadmision de la accion los numerales 3 y 4 del articulo

42 (...)” (Andrade Hidalgo, 2022, pags. 84-86).
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Esto comportamiento es catalogado como abuso de derecho, se considera que
existe abuso, cuando el titular de un derecho hace un uso inapropiado e irrazonable del
derecho constitucional contrario a su contenido esencial y de sus fines:

“(...) cuando en forma abusiva se ejercen los derechos fundamentales o se
interponen las acciones de orden constitucional con el animo de ocasionar un agravio,
actuando de manera temeraria (...) para obtener una proteccion jurisdiccional
inmerecida (...) el aparato jurisdiccional del Estado no ha actuado con diligencia ni
cuidado o lo ha hecho con la intencién de causar perjuicio (...)” (Hernandez Velasco
& Pardo Martinez, 2014, pags. 111-112).

Algunos investigadores vinculados con el desarrollo préctico de las Accion de
Proteccion advierten que el problema estriba en la competencia otorgada de manera
general a todos los jueces de primer nivel tal como lo dispone la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

“(...) si bien la Constitucion es el engranaje mayor de todo nuestro
ordenamiento juridico y debemos conocerlo, este ‘deber ser’ no asegura que
lo conozcamos, o que lo manejemos de la forma que se deberia (...)
Considero lo dificil que seguramente es para un juez de una rama
especializada, cambiar su jurisdiccién y conectarse con una acciéon de
proteccién de temas laborales, mercantiles o de cualquier otra materia ajena
a su especialidad (...)” (Vergara Pinto, 2016, pags. 15-16).

En virtud de los hechos resefiados, resulta ineludible advertir que se requiere
orientar las perspectivas de aplicacion de las Accion de Proteccion hacia su tratamiento
jurisdiccional especializado, a fin de decrecer su abuso y contrarrestar los intentos de
desnaturalizacion.

Es matera de comprender a la justicia constitucional, guarda conformidad con la

doctrina, y ha sido puesto en practica en ordenamientos juridicos vecinos que pareceria
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corresponde emular, este es el caso de la republica del Pert que crea a los juzgados
constitucionales en su Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, El 24 de julio de 2021, el
articulo 42 reconoce como competente al Juez Constitucional de lugar donde se afectd el
derecho o donde tiene su domicilio el afectado, el del domicilio del infractor para el
conocimiento del proceso de amparo, de manera general, habeas corpus, habeas data,
también son de conocimiento del juez constitucional, solo en caso de haber, escasez
podria recurrirse de manera supletoria a jueces de salas de otras especializaciones (Pasion
Por el Derecho).

Esta delimitacion jurisdiccional, tal vez no es necesaria en paises como la hermana
Republica de Colombia, pues ellos cuentan con reconocimiento expreso a la proscripcion
del abuso de derecho desde la propia Constitucion de 1991 en su articulo 95.

A partir de los hechos expuestos, es facil colegir que es una necesidad imperiosa
para el desarrollo de nuestra justicia constitucional de un esquema de tratamiento
especializado judicial para la sustanciacion y despacho de la Accion de Proteccion.

4.2. Titulo de la Propuesta

“Ley Organica Reformatoria para la Creacion de los Juzgado de Garantias

Constitucionales”
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4.5. Desarrollo de la Propuesta

ASAMBLEA

EHEEFLUIILICA LF

-
i
-
r
F
o
-
n
v

La Asamblea en pleno en uso de sus atribuciones y facultades constitucionales y

legales, expide la siguiente:

Ley Orgénica para la Creacion de los Juzgado de Garantias

Constitucionales

Art.1.- Agréguese el Paragrafo XIII después del Pardgrafo XII de las
JUDICATURAS ESPECIALES vy antes Seccion V JUSTICIA DE PAZ del Codigo

Organico de la Funcion Judicial, los siguientes articulos enumerados:

Art....(1).- Ambito y Relacion con Otros Cuerpos Legales.- El presente paragrafo
regula la creacion de juzgados y salas que trataran las garantias jurisdiccionales de manera
especializada.

Art. ....(2).- De los Juzgados de Garantias Constitucionales.- En todas las divisiones
politico administrativas, las cuales se integran por mas de un cantén que constituye por

lo tanto una provincia, se establecera por el Consejo de la Judicatura el nimero de jueces



52

y juezas requeridos para la administracion de justicia constitucional, respaldandose para
esto en estudios que verifiquen las dimensiones poblacionales de la circunscripcion y la
demanda promedio de Garantias Jurisdiccionales en el lugar.

Art. ....(2).- Competencia y atribuciones de los Jueces Constitucionales.-

Los jueces y juezas de instancia de las garantias constitucionales tendran la potestad de
conocer, sustancias y resolver, de conformidad con los principios de la Justicia
Constitucional, las siguientes causas:

1.- Todas las Garantias Jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion de la Republica,
excepto las Accidn por Incumplimiento y la Accidn Extraordinaria de proteccion, de igual
manera, no conocera el Control Constitucional de leyes y Tratados o cualquier tipo
procedimiento exclusivo de la Corte Constitucional.

2.- Sin perjuicio de lo expresado en numeral precedente los jueces y juezas de garantias
constitucionales ser competentes para conocer, sustanciar y resolver, en primera
instancia, las garantias jurisdiccionales de Accion de proteccion, Accidén de Habeas
Corpus, Accion de acceso a la informacion publica, Accion de Habeas Data.

3.- Aplicar, respetar y cumplir los principios procesales rectores de la justicia
Constitucional, asi como aplicar los métodos y reglas de interpretacion del derecho
procesal constitucional.

4.- Asegurar y Garantizar jurisdiccionalmente el respeto a las prerrogativas esenciales
que la Constitucion reconoce a todos los titulares de derecho, asi como también, los que
se encuentra recogidos en los instrumentos internacionales de derechos.

5.- Determinar de manera fundada la existencia de trasgresion de uno o varios derechos
fundamentales, mediante un adecuado ejercicio de motivacion juridica, y debiendo

establecer
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6.- Las demas que establezca la ley.

DISPOSICION TRANSITORIA UNICA. -

Luego de publicada esta ley en el Registro Oficial el Consejo de la Judicatura en el plazo
de 180 dias deberan constituir los jueces y juezas de garantias constitucionales para lo
cual el ministerio de finanzas asignar los recursos necesarios registrados en el clasificador
presupuestario mensual.

DISPOSICION DERGATORIA. -

Todas las disposiciones legales y reglamentarias que se opongan a las prescritas por la
presente de ley de Ley Organica para la Creacion de los Juzgado de Garantias
Constitucionales.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley Orgéanica para la Creacion de los Juzgado de Garantias Constitucionales

cobrara vigencias desde el momento de su publicacion en el Registro Oficial.
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Conclusiones

Para el actual trabajo de investigacion se ha realizado un ejercicio académico y un
analisis acerca de la naturaleza de la Accion de Proteccion en el contexto juridico
nacional, donde se ha practicado una fundamentacion doctrinal con relacion a la no
residualidad de esta garantia jurisdiccional, por lo tanto, quien activa este recurso, al
manifestar que no ha presentado otra causa por el mismo motivo y que la accién de
proteccion es la Unica via eficaz para efectivizar la defensa y reclamacion de sus derechos
constitucionales vulnerados, el cual requiere tutela mediante es herramienta procesal de
garantia de derechos, estd cumpliendo la clausula de subsidiaridad otro rasgo distintivo
de la Accidn de Proteccion.

Mediante el andlisis jurisprudencia de los precedentes vinculantes de la Corte
Constitucional y la interpretacién sistémica de los principios del derecho constitucional
ecuatoriano, es posible comprender el alcance a esta garantia jurisdiccional, por lo tanto,
podemos concluir que no es necesario que el accionante agote caminos procesales ajenos
a las justicia constitucional o que agote instancias de la justicia ordinaria para que se
pueda exigir el respeto a su derecho o sus derechos fundamentales conculcados, es decir,
él caracter y la operatividad, asi como la naturaleza de la Accion de Proteccion no tiene
un perspectiva residual, puesto haria que devenga en ineficaz

Nuestra Carta Magna en su articulo 88 no restringe el horizonte de aplicacién de
las Accion de Proteccion en la defensa de los derechos constitucionalmente reconocidos,
es la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la que en su
redaccion se presta para la ambigiedad de su interpretacion, sobre el alcance de esta
garantia jurisdiccional, ajena a la voluntad del Constituyente y por preeminencia o
supremacia de la Constitucion es menester no menoscabar la proyeccion de la Accion de

Proteccion mediante la residualidad.
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Recomendaciones

Se recomienda reformar el articulo 42 numeral 4 de Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de que se corrija su redaccién impropia y
se incorpore mediante acciones de la potestad legislativa de la Asamblea Nacional, es
decir, mediante reforma, una composicién de la técnica legislativa del numeral 4 que
guarde conformidad con el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional y sus
aportes doctrinales en materia de justicia constitucional, a fin de que no se confunda més
el alcance de la Accion de Proteccion por parte de los operadores de judiciales en los
juzgados de instancia.

La Accion de Proteccion debe ser trata como garantia constitucional por
operadores de justicia que se encuentren debidamente preparados, focalizados y
consagrados al derecho constitucional, este esquema de todos los jueces son jueces
constitucionales tiende a perjudicar su tratamiento técnico en la administracion de
justicia, puesto que implica sacar al juez de cualquier materia no constitucional de su
entorno usual y natural, para que se encargue sustanciar una garantia jurisdiccional, bajo
este esquema de conexion y desconexion, juez constitucionales de momento la afecta la
practicidad de la Accion de Proteccion.

Por lo que se recomienda reformar la ley también en ese sentido a efectos de que
jueces constitucionales sean los que puedan tratar garantias como la de la Accion de
Proteccidn, por lo que es necesario reformar el articulo 40 numeral 4, y el articulo 7 de la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de que se
constituyan esas salas y juzgados especializados en la materia juridica constitucional y de

este modo decrecer su desnaturalizacion mediante la residualidad y su abuso.
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