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RESUMEN

El propdsito de realizar una investigacion socio-juridica acerca de la eficacia de la
Accién Constitucional de Tutela en Colombia y la Accion Constitucional de Proteccion en
ecuador es indagar el conocimiento que tienen los ciudadanos de ambos paises acerca de
aquellos derechos a los cuales como ciudadanos tenemos e instruir a quienes aun no conocen
por medio de unas recomendaciones especificas realizadas al final sobre tales instrumentos

juridicos para utilizarlos de manera eficiente.

La Accion de Tutela es creada por la legislacion Colombiana y se define en el articulo
86 de la Constitucion de 1991 y la Accidn de proteccion en la Republica de Ecuador, surge
con la nueva Constitucion de 2008 y esta contemplada en el articulo Art. 88.

Palabras claves: Acciones constitucionales, accion de proteccion, accion de Tutela,

amparo, derechos, legislador, legislacion, constituyente, derechos fundamentales.

ABSTRACT

The purpose of performing a social-legal research about the efficacy of the writ for protection
of fundamental rights in Colombia and Ecuador is to inquire about the knowledge of the rights
that the citizens have in both countries and to teach those who don’t know yet through specific

recommendations about such legal instruments to they can use them in an efficient way.

The writ for protection of fundamental rights is created by Colombian legislation and is
defined in the 86™ article of the 1991 constitution. The writ for protection of fundamental

rights appears in Ecuador with the new constitution of 2008 and it’s written in the 88" article
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Key words: Constitutional actions, protection actions, writ for protection of fundamental

rights, rights, legislator, legislation, constitutional, fundamental rights.
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INTRODUCCION

Cuando se ha cursado una carrera profesional que desde su eleccién fue motivada por
el deseo de hacer realidad un suefio de muchos afios, de alcanzar una meta para intentar a
través de ella poner al servicio de las personas los conocimientos adquiridos en la formacién
académica, cuando se ha dado cumplimiento a estos suefios y metas, el propdsito es entonces
desarrollar un trabajo de grado con unos objetivos trazados con claridad y anticipacién desde
el inicio de los estudios para resaltar aquellos derechos a los cuales como ciudadanos tenemos
e instruir a quienes aun no conocen tales herramientas o instrumentos juridicos para utilizarlos

de manera eficiente.

En cumplimiento de esta intencion y siendo consecuentes con los deseos de servicio a
la sociedad, el tema del trabajo de grado fue seleccionado de manera razonada, metddica y
ordenada, es por ello que se optd por un asunto con contenido juridico y social, como las

acciones constitucionales.

Con el propdsito de que el presente estudio tuviera coherencia y cohesion en su
desarrollo, se plantearon, como en toda investigacion, unos objetivos que se desarrollaron a la
largo del referente tedrico y que fueron demostrados en la discusion o interpretacion de
resultados, asi como en las conclusiones ancladas en la recopilacién de datos de las fuentes
primarias y secundarias, que sirvieron de sustento en el marco de las acciones

constitucionales.

Las acciones constitucionales conciertan derechos en si mismos, retomando aquella
invitacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, que se
convirtié en obligacion internacional de los estados de introducir garantias judiciales que

protejan derechos humanos en sus ordenamientos juridicos.
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“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos 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”. (Articulo 25 Pacto de San Jose€)

Es por esto que, aunque el tema de la accion de tutela en Colombia y la accion de
proteccion en Ecuador han sido abordados en innumerables estudios y por maltiples autores,
desde nuestra mirada cobra otra intencionalidad, no pretendemos realizar un anélisis
comparativo de ambas acciones, y destacamos esto pues de acuerdo a la definicion de dada por
la Real Academia Esparfiola, analisis es la: Distincion y separacion de las partes de un todo

hasta llegar a conocer sus principios o elementos. (RAE, 2009)

La intencion de este estudio trasciende el acto de diferenciar y descomponer en todas
sus elementos cada una de estas acciones; el propdsito es resaltar mas alla de su importancia,
qué tan eficaz es cada una de estas acciones constitucionales, el cémo, porqué, de qué manera,
para qué debe ser utilizada, en qué casos podria proceder y ante todo considerar los vacios
juridicos que el legislador ha dejado, y las fortalezas de cada accion, para saber cual beneficia
mas a los habitantes de una nacién y comprender el alcance del ejercicio de los derechos por

medio de instrumentos disefiados para tal fin.

La accion Constitucional de accion de proteccion en Ecuador y la accién
constitucional de accién de tutela en Colombia fueron disefiadas para cumplir un propésito
particular, velar por el amparo y defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos; era
la intencion original del legislador, asi fue concebida no solo para salvaguardar los derechos

sino ademas para convertirse en herramienta al servicio de la sociedad.
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Atendiendo a estos propositos, La Accion de proteccion en la Republica de Ecuador,
surge con la nueva Constitucion de 2008, producto del cambio de un Estado Liberal de corte
constitucional a un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social, lo que conlleva una
transformacion de su cultura juridica. De esta manera, la accion de proteccion tiene por objeto,
como su nombre lo demuestra, el amparo inmediato, continuo y eficaz de los derechos
registrados en la Constitucion, y puede interponerse cuando existe una transgresion de

derechos constitucionales.

Ahora bien, en lo referente a La Accion de Tutela, reconocida en nuestro pais a partir
de la Constitucion Politica de 1991, como mecanismo constitucional obedece a una clara
politica de protecciéon a los derechos fundamentales, y como tal debe ser asumida por la

sociedad en su conjunto, pero en especial por los organismos y agentes del Estado.

Esta figura nace con la finalidad de permitir un contacto cercano entre el ciudadano y
la justicia. Antes de su implementacion, el ciudadano comun y corriente no tenia acceso a
dispositivos que permitieran brindarle resultados oportunos, en términos de proteccion a

derechos tan simples pero fundamentales como el derecho de peticion.

Por tratarse de cambios relativamente recientes en ambos ordenamientos juridicos, se
optd por realizar un analisis del surgimiento de estos mecanismos en ambos paises, de su
evolucidn histérica, la analogia entre ambas acciones, la diferencia, ventajas y desventajas de
cada una; de tal manera que al interior de estas paginas se halla un estudio, que tomo tiempo
depurarlo, construirlo, ante todo por la tratarse de una investigacion analitica y documental
cuya metodologia utilizada brindd los elementos necesarios para el andlisis de la dimension
juridica implicita en estos nuevos mecanismos alternativos que fueron pensados y escritos
para gque los ciudadanos tuvieran una garantia Constitucional de la defensa y proteccion de los

derechos fundamentales
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l. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Titulo

Eficacia de la accion constitucional de tutela en Colombia y la accion constitucional de

accion de proteccién en ecuador

1.2 Planteamiento del Problema

Las acciones constitucionales son dispositivos o mecanismos disefiados por el
legislador para permitir a los ciudadanos acceder a la justicia buscando el reconocimiento de
los derechos fundamentales que han sido infringidos o contravenidos por entidades o
instituciones pubicas o privadas, o bien por sus funcionarios que se extralimitan en sus

funciones y que son contrarias al ordenamiento juridico nacional.

Dichas acciones constitucionales estan patentadas en la Constitucion Politica, en este
caso de estudio tanto en la Republica de Ecuador como en Colombia, dichas acciones
promueven el ejercicio de la jurisdiccién o competencia, por lo tanto, exigen a los tribunales
desarrollar sus potestades jurisdiccionales o meramente cautelares en resguardo de derechos o
intereses constitucionalmente consagrados. Por supuesto, la Accién de proteccion y la Accion
de tutela, no son las Unicas acciones que contempla el ordenamiento juridico que en su alcance
protejan derechos e intereses constitucionales, ya que junto a ellas yacen acciones instituidas a

nivel meramente legal.

En el Ecuador, el cambio de un Estado Liberal con modelo constitucional a un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia Social, trae como consecuencia un cambio de cultura
juridica. TRUJILLO. R (2010)



YUY

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

Segun palabras del jurista Rodrigo Trujillo Orbe, “La Constitucion del Ecuador de
2008, en esencia garantista, crea una serie de acciones jurisdiccionales para la proteccion de
los derechos humanos, como son: la Accién de Proteccion, la Accidon de Habeas Corpus, la
Accidn de Habeas Data, la Accion por Incumplimiento, la Accidn de Acceso a la Informacién
Publica y la Accion Extraordinaria de Proteccion”. TRUJILLO. R (2010)

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, otorga a toda persona sin que para ello
medie su nacionalidad, sexo, raza, condicién u origen, un conjunto de garantias cardinales y la
accion correspondiente para exigir su cumplimiento con el fin de velar por los derechos

fundamentales.

En Colombia, la Constitucion Politica con el &nimo de ser garantista de derechos no se
cifie Gnicamente a establecer derechos y declarar intereses juridicos protegidos, va mas alla
instituyendo mecanismos de resguardo a los mismos, es decir, garantiza su cumplimiento.
Entre esas garantias o mecanismos que permiten el resguardo de derechos e intereses se
encuentran las acciones constitucionales, que son: La Accién de tutela, acciones populares,

acciones de grupo, accion de cumplimiento y, accion de inconstitucionalidad.

Observando esto, se puede considerar que existen diferentes acciones constitucionales
para salvaguardar, proteger o hacer valer los derechos de los ciudadanos tanto en la republica
de Ecuador como en Colombia, uno de ellos en Ecuador es la Accion de proteccion y la
Accion de tutela en Colombia. Ahora bien, La tutela fue establecida para garantizar la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales y la Accion de proteccion, para
protecciéon eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

La figura de la accion de tutela, no se contempla en la Legislacion de nuestra vecina
Republica del Ecuador, donde la Constitucion Politica de ese pais contempla otras acciones y

recursos, para la proteccion de los derechos de las personas, como es el caso de la Accion de
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proteccion, la que hasta hace poco tiempo se denominaba Amparo de proteccion; dicha figura
juridica quizé algunos podrian equipararla a la accion de tutela, pero dada su definicion y

limitaciones, no tiene los alcances y proteccion de la Accidn de tutela.

A este respecto, y, toda vez que en la vecina nacion de Ecuador no existe la accion de
tutela, se hard un breve recuento de lo que significa este mecanismo en la legislacion

colombiana.

La Accidn de Tutela es el mecanismo creado por la legislacion en nuestro pais, y que
se define en el articulo 86 de la Constitucion de 1991, a través de esta herramienta juridica
toda persona puede reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando estos resultan vulnerados o amenazados por la accién

o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos establecidos en la

ley.

La accion de tutela esta reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y
1382 de 2000 y protege los siguientes derechos.

e A la vida y la salud: cuando no le suministren medicamentos o no le practiquen
procedimientos médicos o quirdrgicos, o por mora o servicio deficiente.

e EI derecho de peticion: cuando las autoridades o los particulares que cumplen
funciones puablicas no responden las peticiones de los ciudadanos dentro del término de
ley.

e A la educacion: cuando las autoridades se niegan a otorgarle un cupo en los colegios
publicos, o cuando se desconocen los derechos fundamentales de los estudiantes.

e Cualquier otro derecho fundamental que sea afectado por la accion o la omision de las

autoridades.
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Mientras esto sucede con la Accion de tutela, La Accion de Proteccion esta
reglamentado por el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la cual fue
aprobada en octubre del 2008; aunque algunos consideran que solamente el legislador de
dicho pais le cambio el nombre a lo que, en la anterior Constitucion de 1998, se conocia como
accion de amparo o amparo de proteccion. No obstante, solo hasta perfeccionar este estudio,
no se podran realizar los debidos anélisis y las conclusiones pertinentes, por lo tanto, es muy

apresurado asegurar tal afirmacion.

El mencionado articulo sefiala que: “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 vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad puablica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacién
del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una
persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actta por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado

de subordinacion, indefension o discriminacién”

La norma cardinal en la legislacién ecuatoriana que regula la Accién de proteccién es
la propia Constitucién Politica de dicha nacion, y la inscribe dentro de las Garantias
Constitucionales, exactamente en las garantias jurisdiccionales, toda vez que el articulo 88 de
la Constitucion de la Republica de Ecuador, afirma, “La accion de proteccidn tendréa por objeto
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si
presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o concesion, o si la persona

afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensién o discriminacion™.
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El proposito es claro, proteger de manera directa y eficaz los derechos reconocidos en
ésta Constitucion, teniendo como meta reparar el dafio causado, hacerlo cesar toda vez que se
esté produciendo, o prevenirlo si es que se anticipan indicios contundentes de que el acto

ilegitimo puede producirse.

Queda claro entonces, segun el articulo que no es requisito que el dafio se haya
causado, es suficiente la presuncion de que el dafio puede causarse, y cuando se ha causado o
se pueda causar, el juez que procede la Accion de proteccion, posee las mas amplias facultades
para tomar las medidas cautelares conjunta o Independientemente de las acciones
constitucionales de proteccidn de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o

amenaza de violacion de un derecho.
1.3 Formulacién del Problema

¢Cudl seria el resultado de la investigacion juridica de la eficacia de la accion constitucional
de tutela de Colombia y la accidn constitucional de proteccion en ecuador?

¢Por qué implicaria importancia el analisis legislativo de la eficacia de la accidn constitucional

de tutela de Colombia y la accién constitucional de proteccion en ecuador?

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Realizar una investigacion socio-juridica acerca de la eficacia de la accion

constitucional de tutela en Colombia y la accion constitucional en proteccion en ecuador
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Determinar la importancia del analisis legislativo acerca de la eficacia de la accion

constitucional de tutela de Colombia y la accion constitucional de proteccidn en ecuador

1.4.2 Objetivos Especificos

e Describir el régimen juridico de la Accion Constitucional de Accion de proteccion en

Ecuador

e Explicar el ambito normativo de la Accion Constitucional de tutela en Colombia

e Demostrar la evolucion de cada uno de estas acciones Constitucionales en las dos

naciones

e Establecer la importancia de la Asamblea nacional constituyente tanto en Ecuador

como en Colombia

e Evidenciar el conocimiento que poseen los ciudadanos de Ecuador acerca de la accién

constitucional de proteccion; y los ciudadanos de Colombia acerca de la accion

constitucional de tutela.

1.5 Justificacion

Esta monografia se propone examinar el terreno normativo de la accion constitucional

de la accion de tutela en Colombia y la accion de proteccién en Ecuador, mediante el analisis

y descripcion de cada una de las legislaciones para asi poder realizar una investigacion de

manera metddica, racional y reglamentada.

De igual manera, indaga a través de la teoria, los conceptos constitucionales y

legislativos de cada una de las dos naciones comprometidas en este estudio, las explicaciones
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a situaciones internas, lo cual permitira a las investigadoras contrastar los conceptos juridicos

y manifestar ampliamente su uso en cada pais, de acuerdo a su realidad normativa.

Para alcanzar los objetivos propuestos, se utilizara técnicas de investigacion propias de
estudios analiticos descriptivos como es este caso en particular, la recoleccion de informacion
a través de la revision de documentos tales como investigaciones anteriores, ademas de la
revision de fuentes primarias y secundarias y de la observacion del tema estudiado, de igual
manera, se utiliz6 como técnica la encuesta, por medio de la cual se procur6 comprobar el
conocimiento y aplicacion que los ciudadanos de ambos paises tienen de dichos instrumentos

tanto como la eficacia de estos mecanismos.

De acuerdo a los objetivos enunciados, los resultados a los cuales se llegue por medio
de este estudio permitiran explicar el ambito legal de estas acciones constitucionales, asi como
descubrir y comprobar la importancia del andlisis legislativo de la accion constitucional de
tutela de Colombia y la accion constitucional de proteccion en ecuador, y, determinar el
alcance o eficacia de la accién de proteccion y la accién de tutela; igualmente podran
realizarse potenciales propuestas para ambas legislaciones con el propdésito de que reafirmen,
revisen o consideren los usos en los cuales aplican dichas estrategias legales.

En consecuencia, pretender realizar un estudio de esta naturaleza, reviste importancia,
desde varios ambitos o escenarios, el primero de ellos es la correspondencia entre la figura
juridica de la accién de proteccién y la accion de tutela, que bien podrian o no, servir a los

mismos propositos tanto en Ecuador como en Colombia.

Legislativamente, es significativa porque a través de él se realizard& una amplia
descripcion de la accion de proteccion como una tarea del legislador que busca defender a los
asociados de aquel pais, y de la accion de tutela cuya tarea es salvaguardar los derechos de los
colombianos, para exponer de una forma clara, juridicamente establecida las ventajas que en

un momento dado podria traer una accion constitucional u otra. establecer la tutela como
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1.6. Antecedentes Investigativos. Estado de Arte

Realmente son muchos los estudios preliminares, investigaciones, textos, y tedricos
juridicos que se han encargado del tema de las acciones constitucionales tanto en Ecuador
como en Colombia, y, méas especificamente de la accion de proteccion y de la accion tutela,
respectivamente. No obstante, citarlos seria verdaderamente improbable, razon por la cual se

citan solo algunos ejemplos representativos a nivel internacional y nacional.

e Titulo. “La Accidon de proteccion en el ordenamiento juridico Ecuatoriano”
e Autor: BLACIO, AGUIRRE GALO

e Universidad técnica de Loja. Ecuador

Resumen

Esencialmente en este estudio, el jurista se propone aclarar que en la actualidad hay un
desconocimiento en lo relacionado con la figura de la accion de proteccion, que se encuentra
definida normalizada en el articulo 88 de la Constitucion Politica de 2008 de la Republica del
Ecuador. Ademas advierte que, inapropiadamente el legislador lo que hizo fue cambiar de
nombre a lo que en la anterior carta politica de 1998, se conocia como Accion de Amparo, y
realmente “no es asi, puesto que la Ley Suprema que hoy rige en nuestro pais, constituye un
instrumento de incalculable valor juridico que no se compara con Constituciones de otros

ol
paises™.

! Blacio, Aguirre Galo. “La Accién de Proteccién en nuestro ordenamiento Juridico Ecuatoriano™ Universidad
Técnica particular de Loja. Ecuador 2009
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De igual manera, aclara la definicion de accion y el proposito de ésta, segun algunos expertos,
y pone de manifiesto las diferencias de la accion de proteccion en las diferentes legislaciones
americanas, asi como el procedimiento para interponer una accion de proteccion en el vecino

pais de Ecuador.

e Titulo: La Accidn de Proteccion en el Ecuador”
e Autora: DEL CISNE RIOFRIO, ANABEL

e Universidad Técnica particular de Loja, Quito 2009

Resumen.

El objetivo general que se propuso este trabajo de investigacion fue, indagar acerca del
uso, proceso Yy aplicacion del Recurso de Amparo en las Constituciones del Ecuador, tomando

en cuenta su cambio en la Constitucion vigente como Accion de Proteccion.

Asimismo, la autora enuncia como meta de su estudio, el estudio de todas las Constituciones
del Ecuador, buscando determinar el avance positivo que se ha dado para garantizar el respeto
a los derechos fundamentales, y posteriormente analizar la eficacia de la Accion de Amparo.

De tal manera que esta obra es un recorrido histérico de la forma como ha
evolucionado esta figura en Ecuador para ello inicia con las generalidades de cada término
enunciado en el d&mbito de la investigacion, tal como el recurso, el amparo, el amparo
constitucional, la proteccion, y todo esto comparado con el poder y el abuso del poder por
parte de los Estados. De igual forma, manifiesta de manera clara si ha sido legalmente

respetada y usada por los ciudadanos de ese pais para proteger sus derechos.
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El recurso de amparo no debe tutelar de cualquier manera los derechos fundamentales,
debe hacerlo de un modo particular, en forma efectiva, al decir efecto esto equivale a: cierto,

seguro, verdadero, claro, infalible, eficaz, operativo

e Titulo: Del amparo a la Accion de proteccion
e Autor: AVILA SANTAMARIA RAMIRO

e Universidad: Universidad Andina Simén Bolivar. 2011

Resumen.

El jurista, promueve su estudio, argumentando que la Constitucién Ecuatoriana
estableci6 mecanismos que comprenden a todos los poderes publicos y privados y a todos los
derechos humanos. A las garantias de primer nivel se les llama normativas, y consisten en el
deber que tienen todos los Grganos con competencias regulatorias, en particular el Parlamento,
para adecuar el sistema normativo a los derechos; a las garantias de segundo nivel se les
denomina politicas, por las que todo 6rgano publico, con capacidad de disponer de recursos
publicos, tiene la obligacion de desarrollar y promover el ejercicio de los derechos
constitucionales; finalmente, las garantias jurisdiccionales, son aquellas que descansan en la
intervencion jurisdiccional cuando las politicas o las normas no cumplen con sus objetivos o

violan derechos.

A pesar de que la Constitucion ecuatoriana ha reconocido multiples garantias
jurisdiccionales (habeas data, habeas corpus, accion de proteccion, medidas cautelares, acceso
a la informacion puablica, extraordinarias de proteccion), la accion de proteccion, es la accién

mas desarrollada de todas y la mas novedosa.
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e Titulo: Analisis comparativo de la Accion de proteccion en el Ecuador frente a la
Accion de Tutela en Colombia

e Autora: D"AMBROCIO DIANA GABRIELA

e Universidad Central del Ecuador 2010

Resumen

De acuerdo a lo expuesto por la doctora en Jurisprudencia y mg en derecho
Constitucional; los nuevos modelos de justicia constitucional desarrollados en América Latina,
especialmente en Ecuador (2008) y Colombia (1991), “tratan de materializar las demandas
reclamadas por sus pueblos, teniendo como su objetivo principal la eliminacion de las
inequidades sociales, politicas y econdémicas que se vivian en la region, es decir, el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, nace en momentos de crisis, frente a la
desinstitucionalizacion, la desconfianza, la incertidumbre, la corrupcién, la arbitrariedad, el
hiper-presidencialismo, la crisis de gobernabilidad, la ineficiencia de la economia, la
privatizacion de los sectores estratégicos como el energético, la marginacion social de los

grupos indigenas, etc.”.

Estos nuevos modelos y sus procedimientos, ejercen un control sobre los excesos de
poder cuyo objeto es precisamente el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en

la Constitucion y Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

Ecuador al igual que el resto de paises de América Latina, se encuentran
atravesando por un momento historico — constitucional de gran novedad y cargado de
esperanzas en lo politico, social y econémico, sin embargo, es un modelo del cual todavia se
esperan resultados.

En este trabajo se bocetan las preeminencias y posibles deficiencias que presenta Ecuador

en una de sus instituciones: “La Accidén de Proteccion”.
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e Titulo: La Proteccion Constitucional del ciudadano, Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica y Venezuela
e Autor: Nogueira, Alcala Humberto

e Ediciones CIEDLA, Fundacion Conrad Adenauer, Argentina, 1999. 255 paginas
Resumen.

En este texto, se analiza en una representativa muestra de paises latinoamericanos, el
avance realizado en materia de acceso a la jurisdiccion y tutela de los derechos fundamentales,

ambito esencial Para la efectiva vigencia de un Estado de Derecho.

Centra su reflexion o analisis en la jurisdiccion constitucional de la libertad o de los
derechos humanos, a través del derecho de accion de amparo, tutela proteccion, segun la
denominacién que adopte en cada uno de los paises; dejando fuera de al descripcién o analisis
el Habeas corpus y la accion de Habeas data.

Cada uno de los estudios que componen este texto, describe y analiza la naturaleza de
la accién, sus caracteristicas, implementacion procesal y su desarrollo legislativo; de igual
manera, identifican y desarrollan proposiciones, para perfeccioanr su institucionalidad, dada

las realidades propias de cada pais.

Es interesante observar en cada uno de estos estudios, el afianzamiento de los derechos
fundamentales y su fuerte legitimacion popular, en cada una de estas acciones, de amparo,
proteccién o tutela; y, se estudia la eficacia de estas acciones para contener los abusos o
arbitrariedades, ya sea por accion u omision, concretadas tales derechos bien sea por

autoridades publicas o privadas.
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Titulo: “La Accidn de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano.
Autora: Botero M. Catalina

Ediciones: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

Argumenta la autora que su libro se convirtié en una ayuda eficaz para los jueces de
tutela en Colombia, después de que algunos magistrados constitucionales con ‘gran
generosidad” dedicaron horas a la revision de los borradores de la obra. De igual manera,

expresa que:

“La doctrina constitucional comparada parece reconocer de manera unanime
que la transformacién més importante del derecho constitucional en la segunda
mitad del Siglo XX en América Latina y Europa continental fue la conversion
de la Constitucion en una verdadera norma juridica. A partir de esta
importante transformacién los distintos regimenes juridicos han ido
incorporando mecanismos eficaces para asegurar el sometimiento de todos los
poderes publicos y privados a la constitucion y, en particular, a los derechos
fundamentales. Gracias a esta evolucion, en la actualidad, en los distintos
modelos constitucionales existen sistemas judiciales reforzados de proteccion
de los derechos fundamentales, una de cuyas piezas neurdlgicas es el llamado

recurso de amparo o accion de tutela”

Documenta la investigadora lo que ya habia enunciado el constituyente en Colombia,
la tutela fue pensada como una accidon judicial subsidiaria, residual y auténoma, dirigida a
realizar una intervencion constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades
publicas y excepcionalmente de los particulares. De igual manera, el legislativo instituyé la
eventualidad de que la Corte Constitucional pudiera revisar las sentencias respectivas, a fin de
unificar la jurisprudencia constitucional y cumplir, entre otros, los principios de igualdad y

seguridad juridica.
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1. MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco Tebrico

“Los intereses a los que hoy no se presta
atencion seran escuchados mafiana, y un
juez razonable estara en situacion de
corregir, mejorar y formar una ley,
jamas enteramente acabada”

Mauro Cappelletti

Para iniciar un recorrido por los caminos legislativos y demas aspectos propuestos en
este estudio, lo primero sera procurar ampliar nuestro entendimiento acerca de la definicion y
concepto de la Accion, juridicamente hablando y, posteriormente afianzar el conocimiento
acerca de las acciones constitucionales; para luego afirmar dentro del &mbito general de esta
figura juridica, cual ha sido su evolucion historica, tanto de la Accion de proteccion en la

Republica del Ecuador, como de la Accion de Tutela en Colombia.
2.1.1. Definicién de Accion

“Una cualidad de la justicia €S
hacerla pronto y sin dilaciones;
hacerla esperar es injusticia”.

Jean De La Bruyere
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Dadas las pretensiones de este estudio, de realizar un acercamiento lo més fidedigno
posible de esta figura: La Accion, en ambos paises, para ejecutar un analisis, lo primero es,
transitar por las amplias avenidas que dejaron trazadas los juristas y tedricos, acerca de la

Accidn, para realizar un resumen apropiado a manera de introito para este capitulo.

Esclarecer este concepto obedece, al alcance y contenido que esta garantia posea en
cada Constitucion y en el desarrollo constitucional de cada pais. Este escenario ha
determinado que, algunos expertos consideren a la accion de proteccidbn como una accién
subsidiaria o alternativa y otros como la que surge de nuestra Constitucion como una accién

de naturaleza principal, de mayor jerarquia y totalmente independiente.

Guillermo Cabanellas sostiene que: “Accion equivale a ejercicio de una potencia o
facultad. Efecto o resultado de hacer. En cambio al hablar de Proteccién manifiesta que es:

Amparo, defensa, favorecimiento” (Cabanellas, G. 2000)

Para Couture, la Accion es “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los organos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension......
tanto el individuo ve en la accién una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve en ella
el cumplimiento de uno de sus mas altos fines, o sea la realizacion efectiva de las garantias de
justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad, consignada en la Constitucion”. (Couture
E. 2002)

Segun el jurista Argentino Hugo Alsina, la accidon es un “... derecho publico subjetivo
mediante el cual se requiere la intervencidn del érgano jurisdiccional para la proteccion de una

pretension juridica”. (Alsina H.1981)

De otro lado, el profesor Colombiano Hernando Devis Echandia, precisa a la accion

como el “... derecho publico, civico, subjetivo y autonomo que tiene toda persona natural o
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juridica para obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto, mediante
una sentencia a través de un proceso, con el fin (que es de interés publico general) de obtener
la declaracion, la realizacion, la satisfaccion coactiva o la proteccion cautelar de los derechos o
relaciones juridico - materiales, consagrados en el derecho subjetivo, que pretenda tener quien

la ejercita (o la defensa de un interés colectivo, cuando se trata de una accion publica” (Devis
Echandia, H. 1990)

Ahora bien, en cuanto el objeto del derecho de accion, Carlos Ramirez Arcila,
argumenta que “el ejercicio del poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de dirigirse a
los 6rganos jurisdiccionales para que procesalmente se resuelvan sus pretensiones». Que “...
con la accién se excita la jurisdiccion y se promueve el proceso y este se inicia con la

presentacion de la demanda, la cual contiene a la pretension como elemento principal...”.

Para intentar un mayor entendimiento de esta figura, es preciso revelar que La Accion,
como mecanismo de proteccién ha adquirido connotaciones y procedimientos particulares en
los diferentes paises; por consiguiente, no es igual hablar de Accidn de proteccién en México,
El Recurso de Amparo en Espafia, La Tutela en Colombia, El Recurso de Proteccion en Chile
0 en Brasil el mandamiento de seguridad, (Mandato de Seguranca), lo realmente significativo

es que de todos ellos poseen “algunos caracteres generales como son:” (Blacio, Aguirre G.
2012)

1. Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.

2. Medio procesal extraordinario.

3. Medio procesal subsidiario.

4. Medio procesal que tiene rango constitucional, por lo tanto en su gran mayoria esta
regulado por la Constitucion.

5. El proposito es remediar de manera urgente derechos constitucionales, para lo cual

requiere un procedimiento especial.
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6. Es preferente, sencillo, breve y sumario.

7. Evita un perjuicio irremediable.

8. Es preferente, su tramitacion es con caracter de urgente.

9. Sumario, es abreviado, por tanto no es formalista y direcciona al juez a conocer del

juicio propuesto.
2.1.2. Las Acciones Constitucionales.

Segun el miembro del Consejo de Estado, Augusto Trejos Jaramillo, en su ponencia

teoria de las acciones constitucionales, éstas son:

“Las Acciones Constitucionales, son instrumentos procesales que conforman junto con
el principio de separacion de las ramas del poder pablico, el de la buena fe, el de la
reserva legal para la regulacion de los derechos y el de la responsabilidad patrimonial
del Estado por dafios antijuridicos que le sean imputables por accidén u omision de las
autoridades publicas, un verdadero sistema constitucional de proteccion y garantia de
los atributos fundamentales, individuales, colectivos o de grupo, y de primacia de la
Constitucion, esencia de la organizacién politico institucional del Estado Social de
Derecho”. TREJOS J. A. (2010)

Tanto la Republica de Ecuador como Colombia han declarado en su Constitucion ser
Estados de Derecho, en los cuales uno de sus objetivos primordiales es el cumplimiento de los
preceptos dictados en la carta politica de cada nacion, en consecuencia, se ha considerando
iniciar con la accion de proteccion e Ecuador, como una de las acciones constitucionales para

salvaguardar los derechos de los ciudadanos de aquella nacion.
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Asi, lo que hoy se conoce como la Accion de proteccion, anteriormente se llamaba
Amparo de proteccion, segun algunos estudiosos esta figura es “Proteccion y tutela del
derecho; accién y efecto de dispensar justicia por parte de los érganos de la jurisdiccion. El
amparo es un derecho universal del que pueden hacer uso todos los ciudadanos de un Estado.
Para los tratadistas en el Ecuador, es la proteccion juridica que confiere el Estado a sus
ciudadanos para el inmediato resarcimiento de sus derechos cuando un particular o la

autoridad publica los irrespeta.

Ahora bien, se utiliza el concepto de amparo como recurso para indicar que se recurre
ante la autoridad competente para que ampare de forma inmediata y efectiva por el agravio
que puede causar un dafio inminente y ademas grave e irreparable, como lo argumenta la

constitucion de dicho pais. El amparo es el poder de quien carece de poder.

“El recurso de amparo posibilita que sea una realidad el Estado de Derecho y
disminuye la fe y la esperanza de los ciudadanos en las instituciones estatales. El recurso de
amparo, al permitir una solucién oportuna y eficaz de los problemas mas comunes, le otorga
ejecutividad a la gestion estatal y acrecienta la credibilidad en el Estado como institucién

tuitiva de los derechos de los ciudadanos™?.

El amparo es un recurso que posee identidad y caracteristicas propias, es decir, es una
figura dotada de personalidad intrinseca, cualidades que le permitan diferenciarse a los demas
recursos constitucionales y legales. Sus caracteristicas son universalidad, protege los derechos
fundamentales de toda persona, procede cuando no existe otro medio para lograr la proteccién
de los derechos constitucionales, celeridad procesal, es un proceso sumario, no es formal, el

amparo debe ser interpretado y aplicado con criterio amplio.

? Del Cisne Riofrio, Anabel. Accion de proteccion en el Ecuador. Escuela de Ciencias Juridicas, Universidad
técnica de Loja, Ecuador 2009
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Se entiende que el amparo es un recurso y que como tal tiene caracter universal y que,
ademaés, procura proteger los derechos fundamentales, pero, el interrogante que surge es,
¢Como actuan? ;Donde actia? ¢Para que acttan?, la respuesta es que la funcion esencial del
recurso de amparo es tutelar los derechos fundamentales, no obstante, dada la experiencia se
ha podido comprobar que este recurso ideado para proteger los derechos de las personas ha
declinado su noble funcién, y no se ha convocado para la solucién de problemas

fundamentales.

En lo concerniente a la Tutela, etimoldgicamente representa: defensa, amparo,
proteccion. En sentido figurado: “amparo o defensa de una persona respecto de otra”; lo que
puede traducirse como cuidado, atencién o esmero por una persona ante una situacion. Por lo
tanto, tutelar un derecho, es protegerlo a fin de que nada ni nadie lo vulnere. Se tutela un
derecho mediante la adopcién de medidas efectivas y adecuadas a fin de que permanezca
incolume y sea respetado. EI amparo cumple una funcion tuitiva de primer orden sobre los
derechos fundamentales. Lo que significa que, la funcion esencial es proteger los derechos del

débil, o de quien los necesite en un momento dado, frente a la fuerza o poder del fuerte.

El recurso de amparo no debe tutelar de cualquier manera los derechos fundamentales,
debe hacerlo de un modo particular, en forma efectiva, al decir efecto esto equivale a: cierto,

seguro, verdadero, claro, infalible, eficaz, operativo.

1. Se aplica a lo que causa efecto: u remedio efectivo.
2. Real o autentico: el proyecto sera efectivo en el proximo afio.- hacer efectivo. Llevar a
cabo algln cosa, realizarla”. “Real y verdadero, en oposicion a lo quimérico, dudoso o

nominal” (RAE. 2011)
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Que la tutela debe ser efectiva significa que no debe ser una promesa, ni siquiera una
aspiracion, debe concretarse en forma préactica y descender en auxilio de las personas con

eficacia, con certeza, con seguridad y con prontitud.

Pese a las explicaciones anteriores, hay quienes aseguran que el amparo no es un
recurso, sino una accion, de tal forma que con el animo de dilucidar mejor estos términos, en
la citada nacidn, después de plantearse la pregunta si el amparo de proteccion es una accién o
es un recurso, se ha indagado en la normatividad Ecuatoriana y conforme a su definicion, se
puede inferir que es una accion, pues la Constitucién Nacional, asi lo asegura, no obstante,
cabe la adopcion de ambos términos, de acuerdo a la situacion y contexto en el cual se hayan

inscritos.

2.1.3. La Accion de proteccion, evolucion, definicion y contextualizacion

La Constitucion ecuatoriana de 1998 instituyd el amparo, que era una garantia
jurisdiccional de naturaleza cautelar que tenia como objetivo prevenir, cesar y restaurar las
violaciones de derechos provenientes de acciones u omisiones de autoridad publica o de
particulares que prestaban servicios publicos.

La nueva Constitucion de 2008 amplié las posibilidades de la garantia jurisdiccional e
introdujo la figura de la accion de proteccion, que es una accion de conocimiento que tiene
como objetivo reparar integralmente la violacion de derechos proveniente de autoridad publica
o0 particulares (sin importar si prestan servicios publicos). EI cambio normativo, entonces, no
fue s6lo de nombre; “a recientemente creada accion de proteccion consagrada por la
Constitucion de 2008, es un avance notable en el constitucionalismo contemporaneo”. (Avila
Santamaria R. 2011)
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La anterior constitucion de 1998, protegia los derechos de las personas propietarias, no
obstante el sistema normativo ordinario fue inadecuado para proteger los derechos
fundamentales de la gran mayoria de personas. En consecuencia, se han derivado muchos
comentarios y criticas a la realidad del sistema juridico ecuatoriano y su funcionamiento en
materia de proteccion de derechos, por lo tanto, una figura derogada por la Constitucion
vigente, han valido muchas afirmaciones y hallazgos para la actual garantia jurisdiccional.

El amparo de 1998 tenia deficiencias normativas en el disefio constitucional que no
eran graves y que podian ser corregidas jurisprudencialmente, tales como la legitimacion
activa, sustentada en el concepto de derecho subjetivo, y la legitimacion pasiva, concentrada
en el Estado, que son formalmente corregidas por la Constitucion de 2008.

El amparo ha sido utilizado como un mecanismo para exigir derechos patrimoniales y
contractuales. Por ello, la normativa desarrollada después de la Constitucion de 2008 pretende
corregir esa practica al establecer el principio de subsidiariedad: los derechos que han tenido

tradicionalmente vias ordinarias no podran utilizar vias constitucionales.

La legitimacion que trae la Constitucion de 2008, actio popularis, es la mas adecuada
para corregir las practicas y los actos violatorios de los derechos. (Blacio, Aguirre G. 2012)

La Constitucién del Ecuador de 2008, en esencia garantista, crea una serie de acciones
jurisdiccionales para la proteccion de los derechos humanos, como son: la Accion de
Proteccion, la Accion de Habeas Corpus, la Accion de Habeas Data, la Accién por
Incumplimiento, la Accién de Acceso a la Informacion Publica y la Accidon Extraordinaria de
Proteccion. (Trujillo orbe R. 2011)

Si bien es cierto que la Constitucion del Ecuador de 1998 reconocia algunas garantias

constitucionales como la Accién de Amparo, el Habeas Corpus o el Habeas Data; la falta de
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conocimiento, voluntad politica o cultura juridica para aplicar normas constitucionales, de
derecho internacional o de jurisprudencia de organismos internacionales de derechos
humanos, trajo como consecuencia que en varios casos, los jueces de instancia o el propio
Tribunal Constitucional, continuaran aplicando normas internas de derecho civil,

administrativo, penal u otras.

Algunos autores consideran que las acciones constitucionales constituyen derechos en
si mismos, haciendo alusion a la obligacion internacional de los estados de introducir garantias

judiciales que protejan derechos humanos en sus ordenamientos juridicos.

Al respecto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José

en su articulo 25 de Proteccién Judicial, sefiala:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones

oficiales.
Los Estados partes se comprometen:

e A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

e adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

e agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se

haya estimado procedente el recurso.
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El numeral 1 del articulo 25 de la Convencidn, sefiala la obligacion internacional de los
estados partes a contar con un recurso rapido, sencillo y efectivo que ampare a todas las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, contra actos violatorios a los derechos
fundamentales, para la defensa y proteccion de los derechos reconocidos en las respectivas
constituciones, leyes internas o en la propia Convencion. Esta obligacion de los estados,
incluye el contar con jueces o tribunales competentes para su conocimiento, tramite y

resolucion, asi como la ejecucion de las sentencias en su integralidad.

La Accion de Proteccion, conocida anteriormente como Amparo Constitucional e
identificada como recurso, proceso, accion o derecho de amparo, segun el nomen iuris, que se
le ha dado por la normatividad, jurisprudencia o doctrina de cada pais, no necesariamente
debid constar en norma constitucional o legal expresa para que tenga vigencia en su
aplicacion. Por el contrario se ha hecho efectiva en varios sistemas, sin necesidad de que
constituya norma constitucional expresa: “La Accion de Proteccion es una Garantia
Jurisdiccional prevista en el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y regulada
por el Art. 39 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”
(Segundo Suplemento del R. O No. 52 2009)

Esta accion tiene como objeto el amparo de los derechos reconocidos en la
Constitucién y Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos [siempre que no exista otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado y puede ser
interpuesta por cualquier persona cuando la autoridad puablica no judicial o una persona
particular, la accion procede frente a particulares, toda vez que se vulnere los derechos

constitucionales por accion u omision.

De lo expuesto se concluye que la Accion de Proteccion tiene un caracter subsidiario
frente a las acciones ordinarias, tales como Habeas Corpus, Habeas Data, Incumplimiento,

Extraordinaria de Proteccion, etc., y que la misma puede ser incoada no solo en contra de
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autoridad publica (Estado), sino que se puede denotar el caracter vinculante de los derechos

constitucionales entre particulares
2.1.3.1. Alcances de la accion de proteccién

El Art. 39 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
manifiesta que la Accion de Proteccidn cabe siempre que los derechos no estén amparados por
otras acciones, ahora bien, el Art. 40.2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, prevé como uno de los requisitos de admisibilidad de esta garantia
jurisdiccional la accion u omision de un particular que menoscabe o anule un derecho. EI Art.
41.4 Ibidem ratifica el requisito mencionado delimitandolo a ciertas circunstancias tales
como: la prestacion de servicios publicos impropios, los que se prestan por delegacion o
concesidn, cuando se cause un dafio grave o cuando la persona afectada se encuentre en estado
de insubordinacion o discriminacion. De igual manera, en el numeral 5 de este mismo articulo

se ha considerado que también procede esta accién en los casos de discriminacion.

Es importante resaltar que en la anterior Constitucion, se denominaba a este recurso
accion de amparo, y en aquella oportunidad no se contemplaba derechos de terceros, sin
embargo la nueva observa la comparecencia de terceros al sefialar, cualquier persona o grupo
de personas que tenga interés en la causa podra presentar un escrito de amicus curiae que sera
admitido al expediente para mejor resolver hasta antes de la sentencia. De creerlo necesario, la
jueza o juez podra escuchar en audiencia publica a la persona o grupo interesado, que podran
intervenir en el proceso, en cualquier estado de la causa, como parte coadyuvante del
requerido, cualquier persona natural o juridica que tuviere interés directo en el mantenimiento

del acto u omision que motivare la accion

2.1.3.2. Evolucion de la Accion de proteccion en la Republica de Ecuador
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Si bien es cierto originariamente en Ecuador, el amparo de proteccion se disefio con un
caracter residual, y que procedia cuando el dafio, una vez acontecido, no podia ser restaurado,
enmendado o remediado, difiere en mucho de la accion de tutela, pues ésta tal como ha sido
concebida, posee un caracter de cumplimiento inmediato. De ahi que podria especularse, no
necesariamente con acierto, que el amparo era una suerte de "ulterior instancia” a la que se
acudia una vez agotadas las vias que el ordenamiento juridico pone a disposicion de los

gobernados.

Amparo Constitucional.- “Es un instrumento juridico que tienen los ciudadanos del
Ecuador y de casi todos los paises de la comunidad, para defenderse de los excesos de la
autoridad que, en el ejercicio del poder, atenta contra los derechos fundamentales consagrados
en la Carta Politica, garantia que permite cesar, reparar el dafio causado o impedir que el
mismo ocurra” POLIT, B. (2002). Con ella se busca precautelar que la Administracion
Publica, al ejercer sus funciones en la emision de actos que causan efectos directos en los
particulares, respete los derechos de estos ultimos, apliquen correctamente la Constitucion, la
ley y los reglamentos, es decir, que se apliquen en debida forma las normas sobre competencia
y procedimientos.

e Aspectos que cubre la Accion de proteccion en la Republica de Ecuador
La accion de proteccion puede interponerse toda vez que exista una vulneracion de los

derechos constitucionales y de los contenidos en los instrumentos internacionales de derechos

humanos.
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Todos los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; con excepcion de los derechos protegidos por las
acciones de: habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por incumplimiento,
extraordinario de proteccion y extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia

indigena.
La accion de proteccion procede:

e Contra los actos u omisiones de las autoridades y funcionarios publicos, no judiciales
(no decisiones judiciales), que violen o hayan violado cualquiera de los derechos, que
menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio;

e Contra politicas publicas, nacionales o locales, que impidan el goce o ejercicio de los
derechos y garantias;

e Contra los actos u omisiones del prestador del servicio publico que viole los derechos y
garantias;

e Contra todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.

e Contra los actos u omisiones de las personas naturales o juridicas del sector privado,

cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

c¢) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefensién frente a un

poder econdémico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo

e Quien puede interponer la accion de proteccién
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a. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo;

vulnerada o amenazada en uno o0 mas de sus derechos constitucionales.
b. El Defensor del Pueblo
e Derechos que cubre o protege la accion de proteccion.

Todos los derechos consagrados en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; con excepcion de los derechos protegidos por las
acciones de: habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por incumplimiento,
extraordinario de proteccion y extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia

indigena.
e Competencia de la Accion de proteccion: Quien conoce la Accion de proteccion

Cualquier jueza o juez de primera instancia del lugar en donde se origina el acto
u omisién o donde se producen sus efectos. Si existen dos 0 méas jueces competentes, la

demanda se sorteara entre ellos.

Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la correspondiente Corte
Provincial de Justicia. Cuando haya mas de una sala, habra un sorteo para la competencia de

una de ellas.

2.1.3.3. Tramite
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Ante todo se debe subrayar que no se requiere el patrocinio de un abogado o abogada
para la presentacion de la accion de proteccion ni para su apelacion, y se tendran en cuenta los

siguientes aspectos para su ejecucion.

a. Presentada la accidn, la jueza o juez la calificard dentro de las 24 horas siguientes a su
presentacion y convocard inmediatamente a una audiencia pablica, en la que podran intervenir
la persona afectada y la accionante si no fueren la misma persona; y, la persona o entidad

accionada o demandada.

b. En cualquier momento del proceso el juez podra ordenar la practica de pruebas y designar

comisiones para recabarlas.
c. La falta o ausencia de la parte accionante podra considerarse como desistimiento.

d. La falta o ausencia de la parte accionada o demandada no impedira que la audiencia se

realice.

e. Las afirmaciones alegadas por la persona accionante se presumirdn ciertas, cuando la

entidad publica requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacion.
f. La causa se resolvera mediante sentencia.

g. Cuando exista vulneracion de derechos, la sentencia la declarard, ordenara la reparacion
integral por el dafio material e inmaterial. Ademas especificara las obligaciones positivas y
negativas, que debe cumplir el demandado y las circunstancias en que deben cumplirse.

h. La accién de proteccion solo finalizara con la ejecucion integral de la sentencia.

i. Cualquiera de las partes podran presentar apelacion ante la Corte Provincial de Justicia
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correspondiente. La apelacion se podra presentar en la misma audiencia o hasta tres dias

habiles después de haber sido notificados por escrito por el juez o jueza.

J. La apelacion no suspende la ejecucion de la sentencia cuando el apelante fuere la persona o

entidad demandada.
e Laaccion de protecciéon tiene como finalidad:

a) La proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.
b) La declaracion de la violacion de uno o varios derechos.
c) La reparacion integral de los dafios causados por la violacion de uno o varios derechos.

Cuando en la sentencia de una accion de proteccion se haya declarado la violacién a un
derecho o a varios derechos, se debe ordenar la reparacion integral por el dafio material e
inmaterial producido. Dicha reparacion integral va encaminada a que se restablezca la
situacion al estado anterior a la violacion del derecho humano, en los casos de en que esto

fuere posible.
Entre las medidas o formas de reparacion integral se puede citar:

“La restitucion del derecho, la compensacién econdémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion
de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
reconocimiento publico y/o privado, las disculpas publicas, la prestacion de servicios

publicos, la atencién de salud, entre otras”. (Trujillo Orbe R., 2011)

2.1.3.3.Caracteristicas de la accién de proteccion



36

YUY

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

a. Es de carécter universal, puesto que protege o ampara todos los derechos consagrados en la
Constitucién o en los instrumentos internacionales de derechos humanos, con las excepciones
de los derechos protegidos por las otras garantias jurisdiccionales antes mencionadas.

b. Es de caracter preferente puesto que su procedimiento debe ser sencillo, rapido, eficaz y
oral en todas sus fases e instancias.

c. No se deben aplicar las normas procesales comunes que tiendan a retardar su agil despacho.

d. La accién de proteccion solo finalizard con la ejecucion integral de la sentencia o

resolucion.

e. Constituye una accion de rango constitucional y de caracter extraordinario, que no responde

a los procedimientos y normas de la justicia ordinaria.

f. Es de caracter subsidiario, pues se la presenta cuando no existen otros mecanismos de

defensa judicial adecuados y eficaces para proteger el derecho violado.

g. Puede presentarse en forma independiente o conjuntamente con medidas cautelares.

Las medidas cautelares tienen como objetivo evitar o cesar la amenaza o violacion de
los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos

humanos. Algunas de las medidas cautelares son:

La comunicacion inmediata a la autoridad o persona que podria prevenir o detener la
violacion; la suspension provisional de acto, la orden de vigilancia policial; la visita al lugar de

los hechos, etc. En ningln caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad.
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Las medidas cautelares procederan:

a. Cuando la jueza o juez tenga conocimiento de un hecho, por parte de cualquier persona, que

amenace de modo inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho.

b. Se considera grave cuando pueda ocasionar dafios irreversibles o por la intensidad o

frecuencia de la violacion.
No proceden medidas cautelares:

a) cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias;
b) cuando se trate de ejecucion de 6rdenes judiciales;

c) cuando se interpongan en la accion extraordinaria de proteccion de derechos.

La adopcidén y otorgamiento de medidas cautelares no constituira prejuzgamiento sobre
la declaracion de violacion de derechos, ni tendra valor probatorio en caso de existir

accion por violacién de derechos.

La jueza o juez ordenaran las medidas cautelares en forma inmediata y urgente y en el

tiempo maés breve desde que recibieron la peticion. Se debe seguir el siguiente tramite:

1.- Cualquier persona o grupo de personas podra solicitar medidas cautelares, en forma oral o

escrita, ante cualquier juez o jueza. Si hay mas de un juez o jueza se procedera al sorteo.

2.- Podran ser interpuestas (presentadas) conjuntamente con cualquier accion de proteccion de

derechos constitucionales.

3.- Se tramitard previamente a la resolucion de las acciones que declaran la violacion de

derechos.
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Segun el jurista Rodrigo Trujillo Orbe, queda en manos de los jueces de instancia y de
las Cortes Provinciales de Justicia la aplicacion eficaz de las garantias constitucionales acorde
con los estandares internacionales de los organismos internacionales de derechos humanos y
esa responsabilidad recae con especial fuerza en la maxima instancia de control constitucional
como es la Corte Constitucional, para que realice un adecuado procedimiento al escoger y
tramitar las acciones constitucionales que lleguen a su conocimiento y de esta manera sentar
jurisprudencia vinculante en materia constitucional que haga de las acciones constitucionales y
en especial de la accién de proteccion un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccion

de los derechos humanos en el Ecuador.

2.1.4. La Asamblea Nacional Constituyente en la republica del Ecuador

La Asamblea constituyente ecuatoriana 2007-2008 fue uno de los procesos politicos
mas significativos de la tradicion democratica del Ecuador, ya sea por las practicas de
participacion gque ha inaugurado, o bien por la promesa de construccién de un espacio publico

participativo, incluyente y representativo.

La reclamacion de lo “publico” ha primado en la retdrica politica como caracteristica
definitiva de una democracia triunfante. Se plante6 lo “publico” como una manera de superar
los procesos de individualizacion de la sociedad y como una herramienta para recuperar el rol

del Estado en la construccion de la dimension publica.

“El 15 de abril de 2007, mediante referendo, fue aprobada la convocatoria de la
Asamblea Constituyente y el 30 de abril fueron elegidos 130 asambleistas, méas de 80 de ellos
afines al gobierno Correa y a su movimiento politico Acuerdo Pais. Estos se dedicaron a
redactar un nuevo texto constitucional, el cual fue puesto a consideracion de la poblacién el 28

de septiembre de 2008, que lo aprobd por mas del 63% de los votos, a pesar de las campafias
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de los grupos de la para convencer a la ciudadania de votar por el no, dadas la implicaciones y

contrariedades que esta nueva Constitucion puede traer para el pais”. Ramirez M.J; Aranguren

N; Arboleda M. A. & Navias A. (2010)

En Montecristi, Canton Ecuatoriano de la Provincia de Manabi, se reunieron el 30 de
noviembre de 2007, los 130 asambleistas constituyentes. Una gran mayoria de los sitiales de la
asamblea correspondian al partido de gobierno, Alianza PAIS, los cuales conformaron
asociaciones con otros partidos de izquierda y asi integrar una mayoria absoluta. La
presidencia fue tomada por Alberto Acosta, militante del partido de gobierno y amigo de

Rafael Correa.

La Asamblea Nacional Constituyente, contaba con plenos poderes, con lo cual ordend
la disolucién del antiguo Congreso Nacional, es por esto que pasé a ejecutar las funciones

legislativas de la Republica, instituyendo una comitiva especial para tal fin.

Se integraron 10 comisiones 0 mesas, para encargarse de los diferentes aspectos a
tratarse en el disefio y la elaboracidn de la nueva constitucion. Las comisiones conformadas
fueron: de lo Civil y Penal, de lo Laboral y Seguridad Social, de lo Tributario Fiscal y
Financiero, de desarrollo econémico y produccion, de organizacion territorial y gobiernos
autonomos, de reforma del Estado y gestion publica, de participacion social, de salud y
ambiente, y de contratacidn pablica y transparencia.

Estos datos, que se convierten en pasajes anecdoticos, ilustran y enriquecen el proceso de la
constituyente en Ecuador, en un comienzo, la asamblea fue presidida por Alberto Acosta, pero
tras la renuncia de este debido a divergencias con Rafael Correa, asumié el mandato el ex

alcalde de Cuenca, y vicepresidente de la Asamblea Fernando Cordero.

La Asamblea Constituyente finalizé su labor la noche del jueves 24 de julio de 2008, y

el texto de la nueva constitucién fue aprobado por 94 miembros y el 25 de julio se realizé la
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ceremonia de clausura de la asamblea, con la presentacion del proyecto de constitucion.
(Diario EI Universo, 25 de julio de 2008)

Una vez terminado y presentado el proyecto de constitucion por la Asamblea Nacional
Constituyente el 25 de julio de 2008, el Tribunal Supremo Electoral ratific la convocatoria a
referéndum (consulta popular) para que el electorado via democratica decida aprobar o
descartar dicho proyecto. EI Tribunal design6 el 13 de agosto como fecha para realizar la

convocacion de dicha consulta popular.

Ahora bien, las intenciones del Tribunal Supremo Electoral eran de convocar a
elecciones para octubre de aquel afio, mientras que la Asamblea Constituyente entrd a receso
hasta la aprobacion o rechazo del proyecto en las urnas. “Sin embargo, la Asamblea
Constituyente, en su calidad de organismo legislador temporal, ejercié presion sobre el
organismo electoral para que su plazo sea menor para realizar el referéndum. Finalmente el
Tribunal convoca a "consulta popular" para el 28 de septiembre de 2008.”(El Universo 15 de
julio de 2008).

La campafia por la opcion Si, es decir, opcion aprobatoria, estuvo liderada por el
Presidente de la Republica, Rafael Correa, su partido politico Alianza PAIS y las agrupaciones
que apoyaron la propuesta de constitucion.?® Otros partidos politicos también se unieron en la
campafa por el Si, de los cuales los mas destacados fueron: Izquierda Democratica, Partido
Roldosista Ecuatoriano,PS FA Pachakutik, Movimiento Popular Democrético y ex-dirigentes
del antiguo Partido Comunista del Ecuador.

En cuanto a la campafia por la opcion No, opcion reprobatoria, ésta se concentré en la
ciudad de Guayaquil y los temas y razones empleadas fueron multiples, sin un eje notable ni
unidad de discurso, los argumentos y grupos fueron heterogéneos: desde los activistas que

hacian reivindicacion de las libertades civiles y las libertades econémicas, hasta aquellos que
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reclamaban por temas religiosos, ademas de la defensa de la institucionalidad juridica o la
autonomia de los municipios por parte de algunos funcionarios. La campafa fue liderada por
el alcalde de Guayaquil, Jaime Nebot, ademas de varios otros partidos politicos de la

oposicion.

El 28 de septiembre se desarrollo el referéndum constitucional sin mayores anomalias,
en el cual la opcion Si obtuvo el 63.93% frente al 28.10% de la opcion No, dandose con ello la
aprobacion del proyecto de constitucion de la Asamblea Constituyente. Los resultados
oficiales fueron publicados por el Tribunal Supremo Electoral el 16 de octubre, e
inmediatamente se ordend la publicacion de la nueva constitucion en reemplazo de la
Constitucion de 1998. (EI Universo, 16 de octubre de 2008)

La Constitucidn de 2008 rige a partir de su publicacion en el Registro Oficial el 20 de
octubre de 2008, con lo cual inici6 un "régimen de transicion" dispuesto por la propia nueva
constitucién en donde dejé al gobierno de turno en sus propios cargos por un periodo de
preparacion para las modificaciones especificadas en la carta magna. El régimen de transicion
concluyd una vez que el Consejo Nacional Electoral (organismo que reemplazé al Tribunal

Supremo Electoral) convoco a elecciones generales para el 26 de abril de 20009.
2.1.4.1. Renovaciones en la Constitucion: Renaceres o despertares ecoldgicos

Las transformaciones que alcanza esta nueva constitucion son sustanciales y se inicia
desde su propio PredAmbulo con la introduccion del término “Sumak Kawsay ” que en lengua
original indigena de las tribus ecuatorianas significa buen vivir; comunica la correlacion de

armonia y equilibrio que debe existir entre el ser humano, su comunidad y la naturaleza, de tal
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forma que se procure una mejor calidad de vida més alla del aspecto social y econémico, pero
ante todo busca privilegiar los derechos fundamentales de las personas.

“Es un concepto que esta empezando a ser utilizado en Bolivia y Ecuador, como un
nuevo referente al desarrollo y al crecimiento econdmico. Es una concepcion de la vida
alejada de los parametros modernos de crecimiento econémico, que expresa una relacion
diferente entre los seres humanos y con su entorno social y natural, e incorpora a la naturaleza

en la historia del hombre”. (Avila Santamaria R. 2011)

No obstante, se debe reconocer que la inclusién de este concepto ha trascendido de
manera considerable, no se ha quedado en el predmbulo, pues el buen vivir extiende sus
limites y se despliega en toda la Constitucion. Se presenta como un eje transversal presente en
mas de 99 articulos, especialmente en el titulo 11 y VVII con los derechos y el régimen del buen

vivir que abarca materias como salud, educacion, equidad, medioambiente.
2.1.5. Descripcidn de la salud en la nueva Constitucion del Ecuador

La Constitucion ecuatoriana de 2008 estd conformada por 9 titulos que a su vez se
subdivide en capitulos, y consta de 444 articulos. También se pueden encontrar disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y una disposicion final, los cuales sirvieron
Unicamente para la administracion durante el régimen de transicion implementado a partir de

la publicacion de esta constitucion en el Registro Oficial Del 20 de octubre de 2008.

Si bien todos y cada uno de los temas abordados en la nueva Constitucion Politica del

Ecuador, constituyen un camino renovado para los ciudadanos, y, reconociendo la
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trascendencia que cada situacion o cada necesidad conlleva, también se ha considerado que
uno de los aspectos mas significativos y latentes para las personas y sus gobernantes es la
salud, por eso se ha considerado un aparte a esta categoria, y se presenta de la manera que lo
enuncia la carta politica en el Titulo Il acerca de los Derechos, Capitulo segundo sobre

Derechos del "buen vivir", seccion Salud.

El titulo segundo de la actual constitucion trata del establecimiento y reconocimiento
de los derechos de las personas por parte del Estado. Comprende desde el articulo 10 hasta el
articulo 83, los cuales integran nueve capitulos. Los capitulos van discurriendo uno a uno, los
diferentes derechos, como por ejemplo: del buen vivir, de libre comunicacion y libre
informacion, de vivienda, salud, trabajo; ademas establece grupos de atencidn prioritaria, y el
derecho a las diferentes nacionalidades y pueblos que coexisten en el Ecuador. También se
identifican los derechos de la naturaleza, de la proteccién y, por ultimo, las responsabilidades

que los ciudadanos deban tener al hacer uso de sus derechos.

Se toma como referencia, para este apartado de la salud, el articulo 45, que dispone,
entre otras cosas: "El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion

desde la concepcion.”

Se explora este articulo, toda vez que asumimos que la salud siempre va vinculada

ineludiblemente a la vida, se encuentra estipulado en el capitulo segundo, seccion séptima.

Articulo 32:
La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se vincula al
gjercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos

y otros que sustentan el buen vivir.
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El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud
se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con
enfoque de género y generacional.

No es necesario un interlineal de este articulo, para reconocer que a través de su
contenido el Estado se compromete a garantizar este derecho a través de politicas econdémicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales. Podria pensarse que segin lo mandado debe
haber un acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los
servicios de salud se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y

generacional.

Segun algunos estudiosos que dejan sus voces en comentarios realizados en las paginas
de pais libre en Ecuador, El articulo 32 no pasa de ser una manifestacion de buenas
intenciones, emand quiza de una alocucion pensada para alguna accién electoral. El texto
sefiala que el derecho a la salud estara vinculado a otros derechos tales como agua,

alimentacidn, educacion, cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos.

Ademas, del analisis del siguiente articulado, 26, 27, 28 y 29, se deduce que la nueva
constitucion afecta la seguridad social, la cual se perpetuara como un problema y no una

solucion.
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Realizando un anélisis del mismo tema en la Constitucion de 1998, se exhibian de
manera mas profunda, clara y concreta lo concerniente a la salud, si bien el enunciado parece
ser el mismo, en la anterior Constitucion se contemplaban mas aspectos, es decir, se cubrian
otros temas relacionados con la salud y se especificaba como debian realizarse, prueba de

ello, es el siguiente articulado, previsto en:

El titulo tercero, Capitulo 4, De los derechos econémicos, sociales y culturales

Seccidn cuarta
De la salud

Art. 42.- El Estado garantizara el derecho a la salud, su promocion y proteccion, por
medio del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de agua potable y saneamiento
basico, el fomento de ambientes saludables en lo familiar, laboral y comunitario, y la
posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido a servicios de salud, conforme a los

principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y eficiencia.

Art. 43.- Los programas y acciones de salud publica seran gratuitos para todos. Los
servicios publicos de atencion médica, lo seran para las personas que los necesiten. Por ningln
motivo se negaré la atencion de emergencia en los establecimientos publicos o privados.

El Estado promovera la cultura por la salud y la vida, con énfasis en la educacion alimentaria y
nutricional de madres y nifios, y en la salud sexual y reproductiva, mediante la participacion
de la sociedad y la colaboracion de los medios de comunicacion social.

Adoptara programas tendientes a eliminar el alcoholismo y otras toxicomanias.

Art. 44.- El Estado formulara la politica nacional de salud y vigilara su aplicacion;
controlara el funcionamiento de las entidades del sector; reconocerd, respetara y promovera el

desarrollo de las medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio sera regulado por la ley, e
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impulsara el avance cientifico-tecnologico en el area de la salud, con sujecion a principios

bioéticas.

Art. 45.- El Estado organizara un sistema nacional de salud, que se integrara con las
entidades puablicas, autobnomas, privadas y comunitarias del sector. Funcionard de manera

descentralizada, desconcentrada y participativa.

Art. 46.- El financiamiento de las entidades publicas del sistema nacional de salud
provendra de aportes obligatorios, suficientes y oportunos del Presupuesto General del Estado,
de personas que ocupen sus servicios y que tengan capacidad de contribucion econémica y de

otras fuentes que sefiale la ley.
La asignacion fiscal para salud publica se incrementara anualmente en el mismo

porcentaje en que aumenten los ingresos corrientes totales del presupuesto del gobierno

central. No habra reducciones presupuestarias en esta materia.

2.2. La Accion de tutela

2.2.1. Resefia histérica de la Accién de tutela en Colombia.

En nuestro pais, la constitucién de 1886 manifestaba el principio de proteccién de los
derechos sin que para ello tuviera que recurrirse legalmente a mecanismos procesales para su

acatamiento, como bien se indica en el texto del articulo 16:

“Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares”.
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“El unico mecanismo procesal pro destacar, referido a la defensa del orden juridico, y
no propiamente sobre proteccion especifica de derechos, sino en particular de la supremacia de
la Constitucion, es el de la accion publica de inconstitucionalidad, originaria del acto

Legislativo N° 3 de 1910, cuya expresion textual fue”: (Trejos Jaramillo, A. 2010)

“Articulo 41. A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad
de la Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confiere ésta y
las leyes, tendrd la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno, o sobre todas las leyes o
decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa

>

audiencia del Procurador General de la Nacion”.

Vincular en la ordenacién constitucional de un sistema de medios procesales de
amparo o proteccion de derechos tiene su exactitud e el hilo de la historia Colombiana en la
Constitucién de 1991, en la cual se dedica el capitulo 4 del Titulo II, como resultado de las

consideraciones de la Asamblea Nacional Constituyente.

De tal manera que en las dltimas décadas, y como consecuencia del Constituyente del
91, la accion de tutela es, para los Colombianos, segun lo escrito en la norma, la mas efectiva
herramienta o instrumento de defensa de los derechos fundamentales y es el articulo méas
notorio y mas invocado de la Constitucién de 1991, toda vez que desde su aparicion se
convirtié velozmente en una medida de uso comun, cristalizando en esta herramienta las
necesidades, suefios, deseos y peticiones legales de los ciudadanos, es el limite esperanzador
de muchos Colombianos v, a la vez, es el dispositivo o componente que dio a conocer a todas
las multitudes, amplitudes y latitudes, la nueva Carta Politica y la acercd, como ninguna otra

en la historia, a todos los colombianos.

El origen de este concepto, plasmado en los distintos debates, inicialmente contenidos

en la Ponencia en Comision Primera, cuando se afirmo que:
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“Entre los instrumentos de proteccion con que cuenta el ordenamiento vigente pueden
citarse la separacion de las ramas del poder, con su division de competencias y un
saludable complejo de controles reciprocos; la jurisdiccion constitucional, que
comprende la accion publica de inconstitucionalidad, los controles automaticos, la
accion publica de nulidad y la excepcion de inconstitucionalidad; el recurso de habeas
corpus y el derecho al debido proceso; la publicidad de las actuaciones judiciales y
administrativas; el principio de doble instancia, etc.

“En este sentido, la insercion de la accion de tutela en el ordenamiento constitucional
busca que los agentes del Estado, lato senso, dado el poder que pueden ejercer, no violen o
dejen de violar los derechos fundamentales de los ciudadanos manteniéndose un equilibrio

entre quienes ejercen poder y quienes no lo ejercen” (Castillo, Cadena Fernando, 2009)

Dado lo acotado en este parrafo, es necesario dedicar unas cuantas lineas a un asunto
de tanta importancia como los Derechos fundamentales que, como categoria especial de
derechos constitucionales, a partir de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 han
preconcebido y direccionado su perfeccionamiento tomando como referencia sus garantias de
proteccion, con el fin de afirmar que para que un derecho fundamental sea resguardado a
través de la via judicial mediante la accion de tutela, no solo debe estar consagrado en la
constitucion en su capitulo 1, como derechos fundamentales, sino que ademas deben cumplir

ciertos criterios que aporten a su jerarquizacion y categorizacion.

Ahora bien, de los derechos fundamentales se ha realizado una clasificacion o
tipologia, que los agrupa en tres categorias; ahora bien, la razén de ésta codificacion o
tipificacion, aun no esté clara, quiza sea por definir cuales derechos son mas importantes, o tal
vez para sefialar cuales derechos surgieron primero, en cualquier caso, es de advertir que,

aunque el objetivo primordial de trabajo de investigacion no es precisamente realizar un
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estudio sobre los derechos humanos; no obstante, ellos deben ser asumidos toda vez que
afectan todas las dimensiones de la persona como ser sujeto de derechos, e igualmente se han
considerado porgue tanto en la Constitucién politica del Ecuador como en la Carta Politica de
Colombia, las acciones que fueron objeto de este trabajo, estan intimamente ligadas a los
derechos fundamentales; ellos son el piso que las sustenta, y no solo a éstas acciones en

particular, sino realmente a ambas cartas constitucionales.

Es por esto que, conjuntamente al capitulo 1, de los derechos fundamentales, donde en
su generalidad pertenecen a los llamados de primera generacion, y toman como sujeto titular
el individuo, el ser humano, la persona, son los derechos de existencia, de personalidad, de
integridad, libertades individuales, garantias judiciales, de participacion e igualdad. Estos
derechos de primera generacion, en este capitulo, bocetan los derechos que garantizan el
cumplimiento de las libertades publicas y del papel del ciudadano frente a la sociedad y el

estado.

Los del capitulo 2, pertenecen a los llamados de segunda generacion; de los derechos
sociales, econdémicos y culturales, derechos de contenido econdémico o prestacional, demandan

recursos y generan costos.

El capitulo 3, de los derechos colectivos y del ambiente, reconocidos como derechos de
tercera generacion, que algunas personas denominan “derechos de los pueblos o de solidaridad
y que surgen en la época actual, como una necesidad de cooperacion entre los diferentes
grupos que integran las naciones, y, entre las naciones” (Aguilar Cuevas, M. 2010); es por esto
que el titular de estos derechos son los ciudadanos, la sociedad, por tanto, los intereses son
generalizados a todos los habitantes de nuestro pais, que interactian con el medio colectivo,
estos derechos sirven como control al desarrollo industrial y al avance de la tecnologia al
instituir las medidas respecto a los intereses superiores de una sociedad, entre ellos se enfatiza

el derecho a un medio ambiente sano y sostenible.
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Es cierto que existen en nuestro ordenamiento juridico, otros mecanismos para hacer

cumplir los derechos fundamentales:

“Como respuesta a las nuevas realidades sociales y en particular a la necesidad de dotar
de una garantia inmediata a los derechos fundamentales, se ha propuesto la creacion de
nuevas figuras, tales como el derecho de tutela, las acciones populares y la accion de
cumplimiento que, en cierta forma se asemejan a la figura anglosajona de la injuiction
concebida a partir de los viejos interdictos del derecho romano, en virtud de la cual los
jueces, para la proteccion de los derechos de los particulares, pueden expedir 6rdenes
que son de inmediato cumplimiento por as autoridades administrativas” Ponencia:
Mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales y del orden juridico. (Juan
Esguerra P. Carlos & Arias L. Jaime. Gaceta Constitucional N° 112. P4g. 7)

Es el articulo 86 de la actual Constitucion, el que reglamenta lo concerniente a esta
accion, que se ha convertido en carta de entrada a muchos derechos que antes podian ser

facilmente vulnerados.

ARTICULO 86.

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la

accion o la omisién de cualquier autoridad publica.
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La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actGe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Esta accidon solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su

resolucioén.

La ley establecera los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado

de subordinacion o indefension.”

El articulo reproducido exhibe claramente las caracteristicas constitucionales de la
accion de tutela; es suficiente, por ahora, resaltar que se trata de una accion constitucional, de
la cual muchos han realizado estudios, analisis, exposiciones, declaraciones y han esgrimido
sus propios razonamientos, inconformidades o acuerdos con la figura y aun mas con la

concepcion propia que de ella hizo la norma.

Se han ocupado muchos estudiosos de definirla, y explicarla, el articulo encierra por si
mismo la definicidn y concepto acerca de lo que es, para que sirve y cuando se debe utilizar o
mejor, cuando procede, asi como los requisitos que debe cumplir. De tal manera que, si bien
dichos estudios la complementan y la dimensionan en todo su esplendor o la critican en sus

debilidades, ayudan con ello en mucho a la comprension del proposito con que fue disefiada
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por el legislador; no obstante, en términos sencillos, se puede dilucidar que es el mecanismo
creado por la ley, que puede ser interpuesto por cualquier persona para la defensa pronta y
efectiva de los derechos fundamentales cuando fuera necesario, para reclamar ante los jueces
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resultan
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los

particulares y este de conformidad a la ley

El articulo que la define es concordante con la ley 24 de 1992, articulo 9 numeral 23, y
articulo 14; Ley 142 de 1994, Ley 143 de 1994, Ley 393 de 1997; Art. 9 ; Ley 550 de 1999;
Art. 17; Art. 19; Decreto 2591 de 1991; Decreto 306 de 1992 y Decreto 1382 de 2000, Ley
133 de 1994; Art. 4, Ley 137 de 1994; Art. 57

2.2.1 Definicion, generalidades, de la Accion de Tutela en Colombia

A lo largo de esta investigacion, para establecer el ambito juridico de esta figura en
estas dos naciones, y asi analizar la relacion entre ellas, dos son los articulos que por
excelencia se han convertido en bandera de este estudio, en lo que corresponde a la Accion de
proteccién en Ecuador, el articulo tomado como referencia de la Constitucidn Politica de esta
Nacion fue el 68; en lo que concierne a Colombia, se ha estudiado lo estipulado en el Art. 86
de la C.P.

La tutela fue establecida como una accién, no como un recurso, que se ejecuta por la
transgresion o quebrantamiento de un derecho fundamental ante cualquier juez de la
Republica. Es un mecanismo nuestro sencillo, sin dificultades o inconvenientes técnicos, a tal
punto que se puede invocar oralmente y, sin abogado, pues su esencia misma asi lo predice.
Una vez que fue expedida la Constitucion de 1991, la accion de tutela fue desarrollada por el

decreto con fuerza de ley nimero 2591, de noviembre 19 de 1991, instituido por el Presidente


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0143_1994.html#1
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1999/ley_0550_1999.html#19
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0133_1994.html#4
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César Gaviria, en virtud de la facultades otorgadas por el literal b) del articulo 5 transitorio de
la Carta Politica; y, subsiguientemente, este decreto-ley fue reglamentado por el decreto
presidencial 306 del 19 de febrero de 1992, dictado, de conformidad a las facultades otorgadas

por el articulo 189, numeral 11 de la Constitucién(Bustamante Pefia, 2011).

Ahora bien, son muchos los interrogantes que surgen cuando una persona requiere
interponer una accién de Tutela, se preguntan quién lo puede hacer, para que accionar, como
debe, donde y cuando, ademas para que aplica o que areas cubre o protege, pues bien ya se ha
explicado de acuerdo a lo mandado por el articulo 86 de nuestra Constitucion politica de 1991,
que esencialmente se disefio para proteger los derechos fundamentales, no obstante, se
enumeran a continuacion una serie de cualidades que sirven de apoyo para el manejo y

comprension de esta accion.
e Quién instaura la accion de tutela

En cuanto a quien puede instaurar la accién de tutela, conforme a lo prescripto puede
ser presentada por cualquier persona. Sin embargo, ello no objeta que para su admision, se
revise tanto la legitimidad activa como pasiva; dicho en otras palabras, significa examinar si el
accionante esta legitimado para presentarla (T. 408 de 2008); y, también comprobar si la

autoridad accionada es la que seria responsable por la accion u omisién objeto de la tutela.

La legitimacion activa: De la naturaleza propia de la norma y de la jurisprudencia se

derivan las siguientes condiciones en las cuales se comprueba la legitimidad:

1. Directamente por la persona natural titular del derecho: Se requiere Unicamente ser
persona, aunque parezca obvio y redundante, para que pueda ser reconocido como
accionante; por tanto, se puede ser menor de edad, interdicto o extranjero para

presentar una accion de tutela si se presenta vulneracion o amenaza de derechos
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fundamentales (S. 459/92)

En lo que respecta a la minoria de edad: La Corte se ha pronunciado en repetidas
ocasiones precisando que no existe norma que exija edad minima para solicitar directamente la
proteccion de tutela (C-005/93; C-019/93; C-371/94; T-08/92; T-036/93; T-090/94). De igual
manera, puede ser presentada por los padres en su representacion, toda vez que sean menores
al momento de presentarse la tutela y no cuando se dio la ocurrencia del hecho, ya que en éste
ultimo caso podrian los padres pero como agentes oficiosos si se dan las circunstancias que se
requieren (T-1012/01). Recientemente ha dicho la Corte que cualquier persona puede

representar a un menor como agente oficioso (T-625/08)

En el caso de Extranjeros: No se amerita el estado de ciudadano sino de afectado en sus

derechos fundamentales para interponer tutela. (T-1020/03)

2. En representacion de Personas Juridicas: La Corte ha sefialado de manera reiterada que
aunque algunos derechos fundamentales s6lo pueden ser predicados de las personas
naturales (T-881/02), pero existen derechos como el debido proceso del cual también
son titulares las personas juridicas y pueden instaurar acciones de tutela. En cuyo caso
deberan actuar por intermedio del representante legal o de apoderado.

3. Enrelacion con la legitimacidn de las asociaciones sindicales para acudir a la accion de
tutela, para la proteccién de los derechos fundamentales, tanto de la organizacion
sindical como de los trabajadores afiliados a ella, la jurisprudencia constitucional ha

sefialado que
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“... el representante legal de una asociaciéon sindical, estd plenamente
legitimado para interponer la accion de tutela en su nombre y en
representacion de todos los agremiados, en procura de la proteccion del

derecho de asociacion sindical.” Sentencia T- 920 de 2002

4. Mediante apoderado: Si se opta por este medio, debe ser abogado titulado y otorgarle
poder especial, toda vez que el poder general no legitima al apoderado (T.695/98); y
para cumplir a cabalidad el abogado debe ser titulado, no pueden representar en tutela
los miembros de consultorios juridicos (Art. 1° Ley 583 de 2000). Los poderes se

presumen legitimos.

5. Agente Oficioso: Toda persona puede ser funcionario o agente oficioso de quien esté

siendo vulnerado en sus derechos, (T-398/08), siempre y cuando:

e De manera expresa se declare que se ejerce como tal y se compruebe sumariamente (T-
502/98; T-242/03; T-503/03).

e El titular del derecho fundamental, indudablemente, no esté en condiciones fisicas o
mentales de promover su defensa.

e Las relaciones filiales por si mismas no legitiman la interposicion de tutela, ya que hay
que demostrar que la persona afectada esta imposibilitada (T-398/08). Sélo en caso de
menores no es necesario demostrar esa imposibilidad, ya que esta debe ser presumida

(T-625/08) y cualquier persona puede representarlo en condicidn de agente oficioso.

6. Defensor del Pueblo y Personeros Municipales: EIl defensor puede presentar acciones
de tutela, por solicitud del afectado o si este Ultimo se encuentra en condiciones de
desamparo o indefensién. También podra presentarla en nombre de colombianos
residentes en el exterior. Dicha funcion puede ser delegada en los personeros. En caso

de menores de edad o incapaces, pueden presentarlas incluso contra su voluntad.
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Dichos funcionarios pueden ser sancionados por temeridad.
(T-601/08)

La tutela fue concebida como una accidn judicial subsidiaria, excedente y autonoma,
dirigida a permitir el control constitucional de las acciones u omisiones de todas las
autoridades publicas y excepcionalmente de los particulares. “Adicionalmente, el
constituyente establecié la posibilidad de que la Corte Constitucional pudiera revisar las
sentencias respectivas, a fin de unificar la jurisprudencia constitucional y satisfacer, entre

otros, los principios de igualdad y seguridad juridica™.

En regimenes de control de constitucionalidad complejos o mixtos, como el de
Colombia, la figura de la tutela promueve el acceso a la justicia, la primacia constitucional y la
interpretacion coherente y unificada de los derechos fundamentales por parte de todos los
jueces de la Republica. Queda demostrado en las cinco funciones significativas e intimamente

vinculadas que en Colombia contempla la Accidon de Tutela, y que son:

Proteger: De manera residual y subsidiaria los derechos fundamentales de los
habitantes frente a las acciones u omisiones de las autoridades publicas o de los
particulares que pueda violarlos.

e Afianzar y defender: De manera coherente y ordenada, la supremacia de la

Constitucién sobre cualquier otra norma juridica

e Actualizar el derecho legislado: En especial el derecho preconstitucional, orientando a
todos los servidores publicos para que lo interpreten y apliquen a la luz del derecho
constitucional.

e Unificar: La interpretacion sobre el alcance de los derechos fundamentales; y

* Botero, Marino Catalina. “La accién de Tutela en el ordenamiento Juridico Colombiano™.
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e Promover: Una cultura democratica fundada en la proteccién efectiva de los derechos

de las personas y en los valores del Estado social y democréatico de derecho.

Los derechos fundamentales como condicién privativa de derechos constitucionales, a
partir de la carta de 1991 han preconcebido su desarrollo desde el punto de vista de sus
garantias de proteccion, esto para asegurar que un derecho fundamental sea cobijado por via
judicial a través de la accion de tutela, no solo debe estar consagrado en la constitucién en su
capitulo 1como derechos fundamentales, sino que deben gozar de ciertos criterios que aporten
a su jerarquizacion y categorizacion, entendiendo el proceso histérico que han tenido los
derechos fundamentales, y bajo la nocion que estos se entienden como derechos humanos
positivizados, las distintas generaciones de derechos que conocemos han sido exploradas en la
constitucién y asi ganando su espacio en la misma. Todo esto con un proposito sistematizador
por parte del constituyente de 1991. “Con rasgos de la constitucion espafiola y los grundrechte
alemanes” (CHINCHILLA T. 2009)

Es bien conocido que la constitucion colombiana ha perfilado un extenso y riguroso
inventario de derechos, cuyo objetivo fundamental es la materializacion de todas las garantias
y libertades para los ciudadanos dentro del estado colombiano, este principal objetivo, esta
intimamente ligado con el propésito del estado social de derecho, donde no solo el modelo de
sistema juridico camine preponderante de conformidad con el respeto a la dignidad humana,
los derechos humanos y los tratados internacionales sobre la materia, sino que ademas el

modelo econdmico reconozca y responda a las necesidades reales de los Colombianos.

Los derechos fundamentales como derechos tutelables, consienten que a través de
algunos mecanismos protectores se le den aplicacion directa e inmediata cuando estos estén en
peligro o se vean vulnerados. Son tutelables todos los derechos, en la medida que estos se

acojan a ciertos criterios elaborados por la jurisprudencia de la corte constitucional.
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“uno de los aportes mas significativos y originales de la corte constitucional ha sido la
elaboracion de una sugestiva teoria segin la cual los derechos fundamentales-
derechos acorazados con la accion de tutela — son identificables con fundamento en la

aplicacion de cinco criterios en forma conjunta o complementaria. (CHINCHILLA T.

2009)

La corte constitucional como principal interpretador de la constitucion y en su tarea de
protegerla, ha proyectado una serie de criterios que permiten establecer el caracter
fundamental para que un derecho sea tutelado, “la idea de judicializacion de los derechos
posibilita dinamizar de un estado en la concrecién de sus postulados trascendentales, en el
caso de los derechos fundamentales el debate se fragua en la tarea de la corte constitucional en
indicar los criterios en el proceso hermenéutico que indique que derecho es tutelable”

BECHARA LLANOS, A. 2010)

Asi, segun la T-426 de 1992, en su labor de la jurisprudencia constitucional, afirma,

“Para que un derecho constitucional pueda ser considerado como fundamental debe
ademas ser el resultado de una aplicacion directa del texto constitucional, sin que sea
necesaria una intermediacion normativa; debe haber una delimitacion precisa de los

deberes positivos o negativos a partir del solo texto constitucional ”

El contenido cardinal, es aquel: que defiende el derecho a través de su proteccion,
permitiendo establecer un comprendido minimo para que el derecho no sea vulnerado, como
lo sefiala la T-426 de 1992, como un “ambito necesario e irreductible de conducta que el
derecho protege con independencia de las modalidades que asuma o de las formas en que él

se manifieste”.
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Causales de improcedencia de tutela

Causa

Existencia de otro
mecanismo de

defensa judicial

Mecanismo

transitorio

Proteccion de
derechos colectivos

Dafo consumado:

Naturaleza subsidiaria de la accion de tutela, el objetivo no puede

ser el de suplantar los medios judiciales existentes
Idoneidad y eficacia, Perjuicio irremediable

Los efectos de la tutela como mecanismo transitorio deben ser

decretados hasta que el juez ordinario profiere el fallo definitivo.

La accion de tutela no es procedente, ni siquiera como mecanismo
transitorio, para proteger el derecho a la libertad personal vulnerado
como consecuencia de la accion de la autoridad publica, ya que en
tal caso se puede invocar el Habeas Corpus que es un medio mas
expedito que la accion de tutela (T-054/03), pues la decision debe
proferirse en el plazo de 36 horas.

En principio no procede la Accion de tutela para la proteccion de
los derechos colectivos, ya que la C.P. cre6 para tales casos las
acciones populares, las cuales fueron reglamentadas por la Ley 472
de 1998

Excepcién: Si el titular solicita la tutela de sus derechos
amenazados o vulnerados en situaciones que comprometan
intereses o derechos colectivos, siempre que se trate de impedir un

perjuicio irremediable.

La tutela es especialmente preventiva, por tanto en los casos en los
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frente a actos de

caracter general,

impersonal y
abstracto

Principio de
inmediatez

Accién de tutela
contra sentencia de

tutela

Tutela temeraria.

cuales el dafo ya se ha producido o consumado, no procede la
accion de tutela porque la orden judicial no produciria ningdn
efecto (T-452/93; SU-747/98; T-613/00).

Resulta obvio ya que contra este tipo de actos la ley ha establecido
existen recursos alternativos mediante los cuales pueden ser
cuestionados (constitucionalidad, nulidad, revision, etc.). Sin
embargo, cuando se comprueba que de la aplicacion del acto
general y abstracto surge la afectacion directa y clara de un derecho
fundamental, la tutela podra ser concedida como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, previa uso de la
facultad excepcional de ordenar la inaplicacion del acto en el caso
concreto (T-964/04

La actuacion oportuna del interesado es requisito indispensable
para la proteccion del derecho (T-533A/08; T-903/08). El juez
deberd analizar en el caso concreto si se cumple con dicho

requisito.

La Corte Constitucional ha sido perentoria y reiterativa en que es el
6rgano de cierre, por tanto, quien esté inconforme o se sienta
perjudicado con una sentencia de tutela solo puede optar por
solicitar la revision de la tutela (T-1219/01) —instancia en la cual se
pueden corregir los errores de los jueces-, pero no podra instaurar

una accion de tutela contra una decision de tutela.

Art. 38 del Decreto 2591/91. La accion de tutela es temeraria

cuando sin motivo justificado, la misma accion sea presentada por
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la misma persona o su representante ante varios jueces, en tal caso
se rechazard o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes.
(Sobre tutela temeraria ver T-453/08)

2.2.3.3. Alcances de la Accion de Tutela en Colombia

Con el fin de ayudar a esclarecer las caracteristicas de la Accién de Tutela, su &mbito,
aplicacion y elementos constituyentes, se considera el articulo tercero del Decreto 2591 de
199, pues resulta primordial a la hora de vislumbrar los principios que deben guiar el tramite
de la accion. Segun esta norma

“El tramite de la accién de tutela se desarrollara con arreglo a los principios de

publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia”.

Los articulos siguientes del capitulo I desarrollan en lo fundamental, tales principios.
Asi por ejemplo, “el articulo 14 hace referencia al caracter informal de la solicitud; el articulo
15 al trdmite preferencial de la tutela; el articulo 16 a las notificaciones por medios expeditos y
eficaces; el articulo 17 a la correccion de la solicitud; el articulo 18 a las facultades del juez
para prescindir de formalidades especiales a la hora de proteger los derechos; y los articulos

19, 20, 21 y 22 a los aspectos probatorios™.

Ademas, la Corte Constitucional, con el fin de promover el principio de la seguridad
juridica ha desarrollado una serie de criterios que sirvan a todos los jueces para identificar los

derechos susceptibles de proteccién por via de tutela. A partir de dichos criterios se pueden

4 . . ., . v g .
Botero, Marino Catalina. “La accion de Tutelaen el ordenamiento Juridico Colombiano™.
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identificar tipos de derechos fundamentales que lejos de ser excluyentes, son complementarios

o incluso concurrentes; y que serian los siguientes:

1. Derechos de aplicacion inmediata enunciados en el articulo 85 de la Constitucion;

2. Derechos subjetivos susceptibles de ser amparados directamente por el juez, contenidos en
el Capitulo 1 del Titulo Il de la Carta;

3. Derechos fundamentales por expreso mandato constitucional;

4. Derechos que integran el blogue de constitucionalidad (strictu sensu);

5. Derechos innominados;

6. Derechos fundamentales por conexidad.

Asi mismo, de acuerdo con la Corte, por regla general, la dignidad se “tutela” de
manera paralela y simultanea con otros derechos fundamentales con los cuales guarda una
estrecha relacién, como la vida, la igualdad, el trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, la

salud, el minimo vital, la identidad personal y la propia imagen, entre otros.”

La tutela se estipulé para llenar los vacios de proteccién, y nunca como un medio
alternativo o suplente de las herramientas ordinarias del derecho, que seran las convocadas a
utilizar preferentemente, con la excepcién de las tutelas que buscan evitar un perjuicio
irremediable, aln sin que se haya iniciado el proceso ordinario, pero no cuando el demandante
ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el tramite del proceso ordinario, por prescripcién

o caducidad.

En estos casos en los que el accionante ha dejado vencer el término para el ejercicio de
recursos legales o acciones judiciales, el amparo no procede ni siquiera COmo mecanismo
transitorio, pues es evidente que ya no existe la posibilidad de que exista un fallo futuro

definitivo®. Esta regla general tiene una Unica excepcion. Se trata de aquellos casos en los

> Corte Constitucional. Sentencia T-881/02.
® Corte Constitucional, Sentencia T-334/97; T-722/98.
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cuales el actor dejo de ejercer los medios judiciales alternativos porque se encontraba en una
situacion de absoluta e insuperable incapacidad para hacerlo y siempre que resulte

completamente desproporcionada la aplicacion de la regla general’.

Debe reconocerse que todavia existe un grupo de ciudadanos siguen tropezando con

esta herramienta constitucional, toda vez que no se

“compadece con su vision del derecho procesal y sustancial y con el papel que,
en su criterio, debe tener el juez en un Estado de Derecho. En este sentido,
proponen reducir la tutela a una mera accion cautelar. Finalmente, un tercer
grupo de personas que avala y promueve la eficacia de la tutela, cuestiona
algunos aspectos de su regulacion procesal asi como la falta de rigor y de
coherencia de la jurisprudencia en algunos ambitos de accion de este

mecanismo de proteccion judicial”

2.2.3.4. El camino de la Tutela en Colombia

La Asamblea Nacional Constituyente, habiendo reflexionado sobre su papel en la
planeacion, disefio, representacion y concrecion de la nueva Constitucion, se hizo consciente
de la trascendencia de adjudicar un instrumento agil y eficaz a los ciudadanos, en la esfera de
un nuevo modelo de Estado social y democréatico de derecho, para garantizar el cumplimiento
de los derechos y garantias constitucionales, incluyé la herramienta judicial de mayor
jerarquia, trasformadora, asequible, comprensible y contundente de la historia constitucional

contemporanea en Colombia: la accién de tutela.

Es de reconocer que el animo que originé la tutela, tuvo un anhelo garantista, y, fue
precisamente éste espiritu el que provoco en la mayor parte de los miembros de la Asamblea

Constituyente un entendimiento tal sobre el Estado Social de Derecho que se vieron motivados

" Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-132/04; T-309/05.
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a que éste deseo no se quedara solo en el papel, pues de aquella manera se ocasionaria un
impedimento para desarrollar los cambios revolucionarios que involucraba dejar de espaldas
un régimen politico sostenido en un modelo autoritario, central y autografiado por el estado de
sitio, que menoscababa los derechos fundamentales, “y erigio, bajo este aire renovador, a la
Corte Constitucional como un alto tribunal especializado en velar por el cumplimiento de los
nuevos derechos constitucionales, y guardar la preeminencia y supremacia de la Carta de
1991” (Bustamante, Pefia G. 2010)

Los principales proyectos que respaldaron la configuracion y proporcion de la accion
de tutela fueron: “El proyecto 2, del Gobierno Nacional; el proyecto 7, de la Alianza
Democratica M-19, AD-M19; el proyecto 9, del constituyente Juan Gémez Martinez; el
proyecto 67, del constituyente Misael Pastrana Borrero; el proyecto 81, del constituyente Juan
Carlos Esguerra Portocarrero; el proyecto 87, del co-presidente de la Asamblea Nacional
Constituyente, Horacio Serpa Uribe; el proyecto 113, de los constituyentes, Alfredo Vasquez y
Ayda Avella; el proyecto 116, del constituyente, Antonio Galan Sarmiento; el proyecto 126,
del constituyente, Ivan Marulanda Vélez; y el proyecto 130, del constituyente, Eduardo

Espinosa Facio-Lince”(Revista Semana).

De igual manera, a los debates tematicos juridicos, efectuados, en la comisién
correspondiente y en la plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente, se incorporaron los
de diversos sectores politicos y sociales, con explicaciones y planteamientos que dieron luz
para compendiar lo que seria la actual Accién de Tutela, del articulo 86 de la Constitucion

Nacional.

2.2.3.5. La corte Constitucional en Colombia
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La Corte Constitucional fue creada para establecer las pautas generales de todo el
ordenamiento juridico, a través de sus sentencias de constitucionalidad, y también para que, a
través de su jurisprudencia, asegure el cumplimiento y desarrollo del Estado social y
democratico de derecho; la division y equilibrio de las ramas del poder publico; el
funcionamiento y la colaboracion armdnica entre los diferentes poderes del Estado; y vigile la
efectiva proteccion de los derechos fundamentales, especialmente, a través de su competencia
en la revision de los procesos de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional, para el cumplimiento de su misién, se

manifiesta bajo tres tipos de sentencias:

1. Las sentencias de tutela (T), dirigidas a proteger efectiva y oportunamente los derechos
fundamentales, donde la Corte ejerce esta competencia por su labor de revision de los fallos de

tutela;

2. Las sentencias de unificacion de jurisprudencia, (SU), que se presentan cuando un proceso
de tutela representa, en su analisis e interpretacion, un cambio jurisprudencial respecto a la
posicion tradicional de la Corte y amerita una sentencia de unificacién, o cuando la

importancia del caso implica una decisién de sala plena;

3. Sentencias de control constitucional (C), por medio de la cuales la Corte garantiza que
algunos actos y leyes se ajusten a los postulados de la Carta so pena de declararlos total o

parcialmente inexequibles.

2.2.3.6. La salud para el constituyente del 91

La salud es un derecho constitucional fundamental, no solamente, por guardar estrecha

relacion con los derechos a la vida, la integridad personal y la Dignidad humana, sino porque



66

LJW

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

muchas de las veces, el tutelante es sujeto de de especial proteccion, y lo mas importante,
aquella se encuentra contemplada dentro de los servicios publicos amparados por la carta
politica, el bloque de constitucionalidad, la ley, y los planes obligatorios de salud. Asi
mismo, el reconocimiento de la salud como derecho fundamental se halla en consonancia con

la evolucion de su proteccion en el ambito internacional.

Comision Nacional en Salud (CNRS), creada a través de la Ley 1122 de 2007, que
anualmente actualizara de manera integral los planes obligatorios de salud (POS), de acuerdo a
los cambios en la estructura demografica de la poblacion, el perfil epidemioldgico nacional, la

tecnologia disponible en Colombia y las condiciones financieras del sistema.

2.2.4. Semejanzas entre la Accién de Tutela en Colombia y la Accion de proteccion en el

Ecuador

SEMEJANZAS ENTRE AMBAS FIGURAS

Accion de Tutela Accion de Proteccion
Trasgresion de un derecho Fundamental Violacién de un derecho constitucional
procedimiento  preferente 'y  sumario, El procedimiento debe ser sencillo,
cumpliendo con los principios de rapido y eficaz
economia, celeridad y eficacia

La accion u omision de cualquier autoridad publica cuando los derechos constitucionales son

vulnerados o0 amenazados.

La accion procede en contra de particulares, se La procedencia de la accion en contra de
requiere de desarrollo legislativo. particulares

La determinacion de la accion como subsidiaria o residual, es decir, que solo procede cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial.

El objeto de proteccidon en los dos paises no es absoluto, puesto que tienen ciertos limites que
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no han sido creados por una norma legal, sino que su fuente se halla en la misma constitucion.

La accién procede contra todo acto u omision
del prestador del servicio publico, con la
consideracién que en Colombia no se distingue
el servicio publico propio del impropio, puesto
que lo que determina la accion es la relacion
usuario - prestador, que se considera vertical,

es decir no hay una relacion de igualdad.

La accion procede contra personas naturales
0 juridicas del sector privado, cuando la
persona afectada se encuentre en estado de:
a) subordinacion, que alude a una relacion
juridica de dependencia cuyo origen radica
en la obligatoriedad derivada de un orden
juridico o social determinado; o de

b) indefension, remite a la ausencia de un
medio de defensa eficaz para proteger los

derechos

2.2.5. Diferencias entre Accidn de Proteccién en la Republica del Ecuador, y la Accién de

tutela en Colombia.

DIFERENCIAS FRENTE A PARTICULARES

Accion de proteccion

ha
derechos
dignidad

humana, el minimo vital, la seguridad personal

La Corte Constitucional Colombiana

identificado los siguientes

fundamentales innominados: la
frente a riesgos extraordinarios y la estabilidad
laboral reforzada de sujetos de especial
proteccion constitucional,

La doctrina Colombiana cree que basta tan solo

que la amenaza de dafio sea seria, grave y

Accion de Tutela
Este analisis e identificacibn no se ha
desarrollado en la legislacién del Ecuador, y
menos aun se han determinado personas de
en cuanto a los

especial proteccion,

regimenes laborales se refiere.

La gravedad del dafio causado por un

particular en los derechos constitucionales
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cierta para la procedencia de la tutela de otro. el término “gravedad” supone la

medicién del dafio real y efectivo

2.2.6. Ventajas de la Accion de proteccion y la Accion de Tutela

2.2.6.1. Ventajas de la accién de proteccion (D’Ambrocio Diana G. 2012)

Salvaguardar, los derechos constitucionales de los ecuatorianos frente a las acciones u
omisiones de las autoridades publicas o de los particulares que puedan afectar tales derechos,

no obstante, esto lo hace de manera subsidiaria.
Defender la supremacia de la Constitucion sobre el resto de normas.

Fomentar una cultura de conocimiento tanto en los servidores puablicos como en los

particulares, para que todo el tréafico juridico se desarrolle a la luz del derecho constitucional.

La constitucion otorga a los jueces y tribunales un papel relevante en la garantia de los
derechos, bajo la premisa de que todos los derechos positivizados en las cartas
constitucionales deben considerarse igualmente garantizados y susceptibles de ser tutelados

jurisdiccionalmente en forma directa

2.2.6.2. Ventajas de la Accion de Tutela en Colombia

e Es de caracter universal, puesto que protege o ampara todos los derechos consagrados
en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de derechos humanos

e Determina las personas que estan sujetas a especial proteccion
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e La accion de tutela ha sido un avance en el ejercicio real del derecho a la salud en
Colombia, ya que es un mecanismo de acceso al derecho a la salud en Colombia.

e Ha sido un importante mecanismo para la proteccion de los derechos relativos al
ambiente. La jurisprudencia de la Corte Constitucional derivada de la accion de tutela
enfocada a garantizar el derecho a la salud, la vida y el medio ambiente es muy amplia.
Los jueces de tutela se han pronunciado sobre gran diversidad de problemas como
contaminacion del aire, aguas, auditiva, licencias ambientales, derecho de grupos
étnicos, consulta previa.

e Laaccion de tutela es expedita y gratuita, no hay los costos de litigio, porque la puede
instaurar cualquier persona, el personero municipal, El defensor del pueblo y
cualquiera, inclusive, en unos casos especificos se debe levantar el acta en la secretaria

del despacho judicial

Paralelismo analitico entre la Accion de Tutela en Colombia y la Accién de Proteccién en
Ecuador

La Accion de Tutela

Marco Legal

Prevista en el Capitulo IV De la Proteccion y Aplicacion de los Derechos, Art. 86, y fue
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, posteriormente por el Decreto 306 de 19 de
febrero de 1992, Decreto 1382 de 12 de julio del 2000, Acuerdo 0001 de 7 de marzo del 2002,
dictado este ultimo por la Corte Suprema de Justicia.

Definicion

Es una accién constitucional que puede ser interpuesta por cualquier persona para la defensa
pronta y efectiva de los derechos fundamentales constan en la constitucion, y los reconocidos
en los instrumentos juridicos internacionales

Alcances

Para dotar de verdadera eficacia a este importante mecanismo de garantia, el constituyente
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asignd a todos los jueces de la Republica, la competencia para conocer acciones de tutela,
“con la excepcion de los jueces penales militares, la jurisdiccion especial indigena y los jueces
de paz” (Botero Marino, C. 2010)

Usos

Se utiliza también para defender aun los derechos no escritos que son necesarios para el
desarrollo de la personalidad humana cuando ello resulte urgente para evitar un perjuicio
irremediable o cuando no exista otro medio de defensa judicial que sirva para tales efectos
Inclinacion Juridico

Fue disefiada como una accion judicial subsidiaria, residual y auténoma, dirigida a facilitar el
control judicial de los actos u omisiones de los drganos publicos o de los poderes privados que
pudieran vulnerar los derechos fundamentales

Excepciones

Se debe anotar que la disposicion constitucional prevé la accién de tutela contra particulares
solo en los casos establecidos por la Ley

La Accion de Proteccion

MARCO LEGAL

Consignada en el Art. 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y regulada por el
Art. 39 de la Ley de Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de Octubre de 2009

Definicion

Es una Garantia Jurisdiccional, tiene como objeto el amparo de los derechos reconocidos en la
Constitucion y Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y puede ser interpuesta por
cualquier persona.

Alcance

El Art. 39 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
manifiesta que la Accidn de Proteccion cabe siempre que los derechos no estén amparados por

otras acciones




71

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

Tiene un caracter subsidiario frente a las acciones ordinarias [Habeas Corpus, Habeas Data,
Incumplimiento, Extraordinaria de Proteccion, etc.]

Requisitos

El Art. 40.2 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, prevé
como uno de los requisitos de admisibilidad de esta garantia jurisdiccional la accion u
omision de un particular que menoscabe o anule un derecho.

Ventajas

Puede ser incoada no solo en contra de autoridad publica (Estado), sino que se puede denotar
el caracter vinculante de los derechos constitucionales entre particulares.

Salvaguardar, los derechos constitucionales de los ecuatorianos frente a las acciones u
omisiones de las autoridades publicas o de los particulares que puedan afectar tales derechos,
no obstante, esto lo hace de manera subsidiaria.

Defender la supremacia de la Constitucion sobre el resto de normas.

Fomentar una cultura de conocimiento tanto en los servidores publicos como en los
particulares, para que todo el trafico juridico se desarrolle a la luz del derecho constitucional.
La constitucion otorga a los jueces y tribunales un papel relevante en la garantia de los
derechos, bajo la premisa de que todos los derechos positivizados en las cartas
constitucionales deben considerarse igualmente garantizados y susceptibles de ser tutelados
jurisdiccionalmente en forma directa
Fallas que se evidencian en el modelo Ecuatoriano

El problema central respecto de la forma como la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional regula la Accion de Proteccion, es su
residualizacién, pues siempre existen posibilidades procesales alternativas, esta norma debe
ser declarada inconstitucional, pues el precepto contenido en la constituciéon, no incluye
ninguna restriccion para el ejercicio de tal garantia, cuya finalidad es la proteccién directa y
eficaz de los derechos constitucionales.

Cuando la Constitucion hace referencia al amparo directo y eficaz, se entiende que de
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existir la violacion a un derecho constitucional, no debe exigirse ninguna otra accion procesal
adicional.

En los preceptos constitucionales que se refieren a las garantias jurisdiccionales se
aprecia con notoria claridad que las mismas han sido desformalizadas, con el objeto de que se
encuentren al servicio de la justicia protegiendo inmediatamente el derecho sin sacrificarlo por
la sola omision de formalidades.

Los administradores de justicia, en franca oposicion con el activismo judicial, han
utilizado de manera indiscriminada la restriccion prevista en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, para disminuir su carga de trabajo y justificar la
negativa a tramitar las Acciones de Proteccion.

2.3. Marco Legal

e Constitucion Politica de Ecuador. 2008

e Ley Organica de garantias constitucionales y control constitucional. Ecuador

e Constitucion Politica de Colombia. 1991

e Ley 24 de 1992, articulo 9 numeral 23, y articulo 14; Ley 142 de 1994, Ley 143 de
1994, Ley 393 de 1997; Art. 9 ; Ley 550 de 1999; Art. 17; Art. 19; Decreto 2591 de
1991; Decreto 306 de 1992 y Decreto 1382 de 2000, Ley 133 de 1994; Art. 4, Ley 137
de 1994; Art. 57

2.4. Marco geografico y espacial

La investigacion se realizo consultando todo lo referente a la Accion de proteccion del
hermano y vecino pais de Ecuador, y, en la tocante a la accién de tutela se reviso lo pertinente

a esta figura en nuestra accion, Colombia


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0143_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0143_1994.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1997/ley_0393_1997.html#9
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1999/ley_0550_1999.html#17
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1999/ley_0550_1999.html#19
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0133_1994.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0137_1994_pr001.html#57
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I1l.  ESTRATEGIA METODOLOGICA

3.1. Tipo de Estudio: Explicativo.

Toda vez que esta dirigido a responder a los eventos legislativos o reglamentarios de
las acciones constitucionales, como la acciéon de protecciéon y la accion de tutela, como
instrumentos de proteccion legislativos para los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Como su nombre lo indica, su interés radica en expresar por qué debe existir una accion de

proteccién o una accion de tutela, que cubre, cuando aplica y en qué condiciones se da ésta.

3.2. Enfoque Epistemoldgico

El enfoque del presente estudio se inscribe dentro del Empirico analitico por
cuanto se considera que el andlisis interpretativo de la Accidén de Tutela y la Accion de
Proteccidn, deben ser estudiados objetivamente, son procesos observables en el desarrollo de
cada uno de ellos en sus respectivas naciones y medibles en los resultados obtenidos al ser
instaurados por los ciudadanos de cada pais, y se podran obtener resultados de acuerdo a la

informacion recolectada a través de la encuesta.

3.3. Enfoque Metodoldgico
Cualitativo

El presente estudio se fundamenta en una perspectiva interpretativa de la ley, centrada
en el entendimiento del significado de las acciones constitucionales de proteccidn y de tutela,

como una realidad juridica y social; y, evalta el desarrollo legal de estas acciones, de manera
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natural, es decir, sin manipular la informaciéon recolectada. También presenta algunos
momentos cuantitativos como en el analisis estadistico de los resultados de la aplicacion de las

encuestas, no obstante la interpretacion de los resultados se hace de manera cualitativa.

3.4. Disefio

El presente estudio corresponde a una investigacién no experimental, como parte
esencial de un proceso de investigacion cientifica, constituyéndose en una estrategia donde se
observa y reflexiona sistematicamente sobre realidades tedricas usando para ello diferentes
tipos de documentos, de tal manera que, indaga, interpreta, presenta datos e informaciones
sobre estas dos figuras juridicas, utilizando para ello, un método de analisis; teniendo como
finalidad obtener resultados que pudiesen ser base para el desarrollo de la creacién probada e
indiscutible de las conclusiones a las cuales se llegue mediante la revision acuciosa de los
diferentes fuentes de informacion, y de las teorias propuestos por los juristas constitucionales
no solo de ambas naciones sino a nivel internacional y que se convirtieron en el sustento

referencial a este estudio.

3.5. Método Analitico

Porque en esta investigacion se procede por medio del analisis, la distinciéon vy
separacion de cada uno de los principios que componen la Accion de Tutela y la Accion de
proteccion, esto es, el andlisis de cada una de las Constituciones politicas de ambos paises, su

soporte legal, desarrollo histérico, alcances y limitaciones de esta figura.

La aplicabilidad esta dada en razén de la naturaleza propia del Derecho ya que es un
fendmeno social, por tanto se puede analizar las leyes, los articulos, y realizar un analisis de

los elementos de cada definicidn o concepto juridico utilizado en este estudio.
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3.6. Corte del estudio: Transversal

El estudio se realizd desde los afios 2008 - 2011 que corresponde al tiempo en que
surgio la idea de investigacion, precisamente porque se promulgé una nueva Constitucion
Politica en Ecuador y en Colombia empezaron una serie de desacatos hacia las acciones de
Tutela interpuestas en los juzgados, es asi como en ese afio se presenta, la propuesta de estudio
y posteriormente el anteproyecto de investigacion, luego el proyecto y finalmente en el afio
2012 el trabajo final.

3.7. Fuentes, técnicas e instrumentos

Fuentes Primarias: Testimonios de abogados Ecuatorianos y colombianos, juristas,
profesores, algunos miembros de la Asamblea nacional constituyente Ecuatoriana y

ciudadanos de ambas naciones.

Fuentes Secundarias: Jurisprudencia, doctrina, sentencias, revision de bibliografia

especializada: textos, revistas, documentos escritos.

3.8. Técnica e Instrumento: Encuesta realizada a través de un cuestionario estructurado

de preguntas

RECURSOS
Fuentes Técnicas Instrumentos :
HUMANOS FISICOS
_ Diario de o
Observacion Tutora Oficina
Campo
Revision Fichas Ejecutoras del | Bibliotecas, sala

Secundarias

bibliogréafica bibliograficas | proyecto de Internet
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Anédlisis de | . Autoras  del o
; ; Fichas Medios impresos
Jurisprudencia proyecto
Ciudadanos o »
; ; ; Oficinas y sitios
Encuesta Cuestionario Colombianos o
; publicos
y Ecuatorianos

3.9. Muestreo dirigido o intencional

Ofrece un medio para investigar unidades sociales complejas, las cuales consisten en

multiples variables de potencial importancia para comprender el fenGmeno

Muestra: 80 personas, 40 ciudadanos ecuatorianos y 40 ciudadanos colombianos a los
cuales se les aplico encuesta y se documentd. El criterio para elegir la muestra fue obtener el
maximo provecho de aquello que aprendimos, se escogio un grupo de personas accesibles de
acuerdo al lugar de trabajo en oficinas y sitios publicos, aquellos con los cuales se pueda
identificar un investigador o estudiante, lo consideramos conveniente toda vez que se
plantearon preguntas abiertas del tipo ¢;cémo o porque? Y, son convalidados por la
metodologia de la investigacion toda vez que el investigador tiene poco control sobre los
acontecimientos y cuando el tema es contemporaneo. (Enrique yacusi, Sampieri y otros, 2012)

Los items se elaboraron de conformidad con la intencién de investigar acerca del
conocimiento de las acciones en ambos paises, a cada una de las afirmaciones o negaciones de
cada pregunta seguia una explicacion de causas acerca de las cuales porgue si conocian y cales
conocian o porque no las conocian; si fueran conocidas, cuando y como las instauraban y de lo
contrario porque no habia conocimiento. Esto convalida las respuestas pues se aprecia el grado

de coherencia o de error en cada respuesta.
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Asi que la relevancia de la muestra y su posibilidad de generalizar no provienen del

lado estadistico, sino del lado logico: las caracteristicas del estudio se extienden por la

fortaleza del razonamiento explicativo.

3.9.1. Unidad de analisis: Personas mayores de 18 afios y menores de 70 afios, es decir

un grupo de la poblacién mayor de edad, adulto y adultos mayores.
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IV. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Después de revisar cuidadosamente las teorias y las fuentes de informacion
documental, llegamos a éste capitulo de examen de los resultados obtenidos a lo largo de este
estudio, el cual nos condujo por las sendas juridicas de una figura creada con la intencion de
proteger, salvaguardar y defender ante todo los derechos fundamentales de la persona, tanto en
la Republica de Ecuador, como en Colombia.

En este capitulo se presentan los analisis cuantitativos de los resultados de la encuesta
aplicada, se demuestran en tablas y graficos, con una interpretacion cualitativa de cada uno de
estos datos, lo cual le confiere énfasis a los hallazgos obtenidos de la aplicacion del
instrumento, y de igual manera se analizan la informacidn obtenida o seleccionada por medio
de fuentes secundarias, que posteriormente nos condujo a una serie de conclusiones y

recomendaciones coherentes con el tema investigado.
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INTERPRETACION ENCUESTA

1. Nivel de escolaridad

LA ACCION DE PROTECCION DEL ECUADOR.

Tabla N° 1
Primaria | Secundaria | Superior | Posgrado | Maestria
15 12 8 2 3
Grafico N° 1

H Primaria H Segundaria

5%

20%

Nivel Educativo

Superior M Posgrado M Maestria

81

A este primer interrogante para conocer acerca del grado de escolaridad de los 40

encuestados, 13 personas en total tienen estudios superiores, incluidos dentro de este grupo

postgrado y maestria; esto equivale al 33% de la poblacidn; mientras que el 37% solo ha
cursado la primaria. (15 de los encuestados)
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2. ¢Conoce usted que derechos tiene como ciudadano ecuatoriano?

Tabla N° 2
Si No
32 8

Grafico N° 2

¢ Conoce usted que derechos tiene como
ciudadano ecuatoriano?

De los 40 encuestados 32 personas afirman conocer que derechos tienen como ciudadanos,
esto equivale al 80 % de la poblacion, un numero bastante significativo y solo un 20% no
saben cuales son sus derechos fundamentales.



83

A

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

3. ¢Conoce usted las herramientas disponibles en la constitucion politica de Ecuador

que les permite hacer valer sus derechos?

Tabla N° 3
Si No
8 32
Grafico N° 3

Conoce usted las herramientas disponibles en
la constitucién politica de Ecuador que les
permite hacer valer sus derechos?

mSi mNo

En este caso, sucede todo lo contrario al interrogante anterior, es mayor el porcentaje
de personas que no conocen las herramientas disponibles en la Constitucion politica
del Ecuador para hacer valer sus derechos fundamentales, (32 personas que equivalen

al 80%) mientras que solo 8 conocen esos mecanismos para hacerlos cumplir.

Tabla N° 3.1.

¢Por qué cree que no los conoce?
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Falta de educacién | No ha visto sus derechos vulnerados No sabe
22 6 4

La falta de educacion es el motivo principal argumentado por las personas para el

desconocimiento de esas herramientas que estdn disponibles en la constitucién para

hacer valer sus derechos. Un grupo pequefio de personas responde que no han visto

vulnerados sus derechos por esto no conocen esos mecanismos.

Grafico N° 3.1.

¢ Porque cree gque no las conoce?

M Falta de educacién H No ha visto sus derechos vulnerados

No sabe

Tabla N° 3.2.

¢ Cuales conoce?

Accidn de proteccion | Respuesta errénea

4 4

Grafico N° 3.2.
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éCuales conoce?

B Accién de proteccion B Respuesta erréonea

De las personas que decian conocer las herramientas solo la mitad conocia una de ellas
y las demas personas brindaban respuestas erroneas, es decir, no sabian realmente

acerca del tema.



86

i

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

4. ¢Qué hace cuando debe hacer valer sus derechos?

Tabla N° 4.
No ha necesitado hacer valer sus derechos | 5
Organo competente 8
Abogado 7
Acude a la Policia 20
Grafico N° 4

¢ Qué hace cuando debe hacer valer sus
derechos?

H No ha necesitado hacer valer sus derechos
m Organo competente
Abogado

M Policia

12%

20%

El 50% de la poblacidn a los cuales se dirigié la encuesta acuden a la policia cuando necesitan
hacer valer sus derechos, lo que confirma el desconocimiento real de los instrumentos o

acciones que contiene la constitucion para hacerlos cumplir

5. Conoce usted que es la accion de proteccion.

Tabla N°5
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¢conoce usted que es la accion de proteccion

Solo 6 personas, 15%, respondieron afirmativamente a esta pregunta, lo cual significa
que la mayoria no saben de queé se trata este mecanismo de proteccion de sus derechos.
Grafico N° 5

¢ Conoce usted que es la accion de
proteccion?

mSi mNo

Tabla N°5.1.

Herramienta para hacer valer los derechos bésicos | 3

Respuesta erronea 3

De las 6 personas que afirmaron conocer que es la accion de proteccidn, solo 3 sabian
definirla, los otros 3 dieron respuesta erronea.
Tabla N° 5.2.

¢Por qué cree que no la conoce?

No la ha necesitado 16

Falta de educacion 14
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Otro

4

Grafico N° 5.2.

¢éPorque cree que no la conoce?

M No la ha necesitado M Falta de educacion

12%

~

Otro

El 47%, es decir 16 personas dicen que no saben que es la accion de proteccion porque

nunca la han necesitado

6. ¢Sabe usted donde se interpone la accion de proteccion?

Tabla N° 6

¢Sabe usted donde se interpone

esta accion?

Si

No

37

Grafico N° 6
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¢é Sabe usted donde se interpone esta
accion?

Hsi mno

7%

A esta pregunta el 93% de la poblacion responde que no saben donde se interpone o
diligencia una accion de proteccion, lo cual es consecuente con el desconocimiento que

tienen acerca de este instrumento

Tabla N°6.1.
Doénde
Tribunal 1
Juez(a) 2

De las tres personas que afirman saber donde se diligencia 2 responden que ante un juez o
una jueza y una asegura que se interpone ante un tribunal o cual es correcto, pues por

competencia conocen de esta accion estos estamentos.

Grafico N°6.1.
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Si, ¢dénde?

Tabla 6.2.

No. ¢Por qué?

No ha tenido la necesidad

16

Falta informacion

16

90

No han tenido necesidad de instaurar una accion de proteccion o falta de informacion son las

razones que argumentan las personas para no saber donde se interpone

7.

¢ha utilizado la accién de proteccion?
Grafico N° 7
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mSi mNo

2%

7. ¢ha utilizado la accion de proteccion?

91

El 98% de las personas (38), no han utilizado la accién de proteccion, solo 2 personas que

equivalen al 2% alguna vez lo han utilizado y especificamente para casos laborales.

Tabla N°7.1.

No, ¢por qué?

No ha sido necesario | 25
Desconocimiento 14
Total 39

Grafico N° 7.1.

No, ¢porque?

B No ha sido necesario M Desconocimiento
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En su mayoria la poblacién encuestada no ha utilizado nunca la accién de proteccion
porque no lo han necesitado, no obstante se deduce de los anteriores interrogantes que no
poseen ningun conocimiento acerca de esta accion, lo cual ha sido confirmado por 14 personas

en esta Ultima pregunta.

INTERPRETACION ENCUESTA
LA ACCION DE TUTELA DE COLOMBIA.

1. Nivel educativo
Tabla N° 1

Nivel educativo

Primaria 8

Secundaria 18

Superior 12

Postgrado 2

Grafico N° 1
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Nivel Educativo

B Primaria M Segundaria ® Superior M Posgrado

El 45% de los encuestados ha terminado su bachillerato, y el 35% poseen estudios
superiores, esto indica en términos generales que hay un nivel de escolaridad alto en las
personas que respondieron. Mas adelante se podra comprobar si esta escolaridad influye o

no en el conocimiento que tengan de la accion de tutela.

2. ¢Conoce usted que derechos tiene como ciudadano Colombiano?

Tabla N° 2
Si No
32 8

Grafico N° 2
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¢ Conoce usted que derechos tiene como ciudadano
Colombiano?

El 85% de las personas conocen cuéles son sus derechos, solamente el 15 % no saben
qué derechos fundamentales tienen como ciudadanos Colombianos

Si, ¢cuales?

Tabla N°2.1.

Salud, educacion y vivienda | 20

Vida, proteccion 9

Cuando el 50% de los encuestados responde algunos de los derechos que poseen, se

comprueba que realmente si conocen que son y cuéles son, pues enumeran algunos de los mas
importantes, la vida, salud, como un derecho conexo a ella, vivienda y educacion, entre los

méas mencionados.
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Grafico N° 2.1

Si, ¢cudles?

M Salud, educacién y vivienda M Vida, proteccion = Otros

Tabla N° 2.2.

No. ¢Por qué cree que no las conoce?

Falta de interés

1

No sabe

1

Grafico N° 2.2.

95
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¢Porque cree que no las conoce?

M Falta de educacién M Falta de interés No sabe

Del 15 % de la poblacion que no conoce sus derechos, se dividen en varias opiniones los

motivos de tal desconocimiento, como falta de educacién o instruccion, falta de interés o

ningan motivo en especial.

3. ¢Conoce usted las herramientas disponibles en la constitucion politica de Colombia

que les permite hacer valer sus derechos?

Tabla N° 3
Si No
26 14

Del total de 40 personas encuestadas 26 (65%) afirman conocer las herramientas
disponibles en la constitucién politica de Colombia para hacer valer sus derechos, esto
se vera reflejado en preguntas posteriores, para saber el grado de fidelidad o veracidad

de sus respuestas, 0 mas alla de esto, de un conocimiento exacto de estos instrumentos

Grafico N° 3
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Conoce usted las herramientas disponibles en la
constitucion politica de Colombia que les permite
hacer valer sus derechos?

mSi mNo

Tabla N° 3.1.
¢Por qué cree que no las conoce?
Falta de educacion 8
No ha visto sus derechos vulnerados 2
No sabe 4

De las 14 personas que respondieron negativamente sobre el conocimiento de las
herramientas establecidas en la CP para defender sus derechos, 8 de ellas piensan que
se debe a falta de instruccién o educacion al respecto, los demas piensan que se debe a

que nunca han visto sus derechos vulnerados

Grafico 3.1.
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¢Porque cree que no las conoce?

M Falta de educacion M No ha visto sus derechos vulnerados

™ No sabe

Tabla 3.2.

¢ Cuales conoce?

Grafico 3.2.
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¢ Cuales conoce?

B Accién de tutela, derecho de peticion B Respuesta errénea
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De las personas que decian conocer las herramientas la mayoria realmente no conocia

ninguna de ellas, prueba de ello es la respuesta errénea dada por 16 personas.

4. ¢Qué hace cuando debe hacer valer sus derechos?

Tabla N° 4
No ha necesitado hacer valer sus 15
derechos
autoridad competente 12
Abogado 10
No sabe 3

Grafico N° 4
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Abogado

M no sabe

8%

25% ‘

¢, Qué hace cuando debe hacer valer sus
derechos?

B No ha necesitado hacer valer sus derechos

M autoridad competente
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15 encuestados, 37% de la muestra a prop6sito seleccionada para estudio nunca han tenido que

hacer valer sus derechos; otras 12 personas responden que acuden a la autoridad competente,

algunos aseguran que son sus superiores en el trabajo, jefe inmediato o segun el caso a la

institucion o entidad correspondiente.

5. ¢Conoce usted que es la accién de tutela?

Tabla 5
Si No
27 13

Responden afirmativamente a este interrogante 27 personas, esto representa mas de la

mitad de la poblacion, 74% dicen que si saben que es la accién de tutela, razon por la

cual en la siguiente pregunta (6) se confirma
Grafico N° 5
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¢, Conoce usted que es la accion de tutela?

mSi mNo

Tabla N°5.1

Grafico 5.1.

Si. ¢Qué es?

B Herramienta para hacer valer los derechos basicos M Respuesta errénea
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Efectivamente de las 27 personas que respondieron saber que es la accion de tutela, 20
de ellas pudieron definirla apropiadamente como un mecanismo para hacer valer sus

derechos basicos o fundamentales

Tabla N°5.2.
¢Por qué cree que no la conoce?
No la ha necesitado 4
Falta de educacion 6
Otro 3

Grafico N°5.2.

¢Porque cree que no la conoce?

H No la ha necesitado M Falta de educacién Otro

De aquellas 13 personas de la muestra que no saben que es la accion de tutela, la
mitad afirma que es por falta de educacion en ese aspecto; mientras que las otras
piensan que es porque nunca la han tenido que usar, y, finalmente tres personas

argumentan razones distintas, como que no las autoridades no informan o realmente ni

siquiera saben ningln asunto legal.
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6. ¢Sabe usted donde se interpone esta accion?

Tabla N° 6
Si | No
25 | 15

Como se aprecia claramente en la tabla 6 y en el grafico 6, de la muestra encuestada 25
personas afirman saber donde se interpone este recurso, es decir donde deben
diligenciarlo. Al igual que los anteriores items, la siguiente pregunta se encargara de

confirmar o negar esta respuesta.

Grafico N° 6

¢, Sabe usted donde se interpone esta accion?

Hsi mno

El 62 % de la poblacion sabe donde se interpone esta accion de tutela, y 15 personas del

total de la muestra, que representan el 38% no saben donde dirigirse para instaurarla.

Tabla 6.1.

Si, ¢donde?
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otro erréneo 3
Grafico N°6.1.

Si, ¢édonde?

M juzgado M otro erroneo

El 88%, (22 personas) saben que la accién de tutela se interpone ante juzgado e inclusive
algunas afirman que se dirigen a la defensoria del pueblo para ser asesoradas; tres
encuestas que decian conocer dan respuesta erronea, como por ejemplo que ante

autoridades competentes de su trabajo.

Tabla N°6.2.

No, ¢por qué?

Grafico N° 6.2.
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B No ha tenido la necesidad

No, ¢porque?

M Falta informacidén
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Las 15 personas que no saben que es la accién de tutela, se muestran consecuentes y

coherentes con su respuesta de no saber tampoco donde se instaura, pues la mayoria dice que

es porque no tienen informacién o nunca han tenido necesidad.

7. ¢hautilizado la accion de tutela?

Tabla N° 7
Si No
6 34

En esta tabla N° 7 y en su correspondiente grafico se observa que aunque muchas personas

respondieron que si saben que es la accion de tutela y donde se interpone, solo 6 la han

interpuesto o utilizado, y revisando las observaciones hechas al final de cada encuesta la

mayoria de las personas la han usado para casos de salud, como cirugias y citas médicas

que les han negado.
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Grafico N° 7

7. ¢ha utilizado la accion de tutela?

mSi mNo

Conforme a la explicacion anterior el 85 % de las personas no la han utilizado y solo el 15

% si ha interpuesto tutelas.

Tabla N° 7.1.

No, ¢por qué?

Grafico N° 7.1.
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No, ¢porque?

B No ha sido necesario M Desconocimiento
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Las personas que respondieron no haber utilizado la tutela fueron 34, y de ese niumero

20 2ncuestados aseguraron no haberla interpuesto porque nunca fue necesario mientras que las

otras 14 afirman que existe total desconocimiento, por lo tanto como van a usar algo de lo cual

no han oido hablar.
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V. CONCLUSIONES

En este capitulo de las conclusiones se debe considerar que se han tenido en cuenta dos
aspectos fundamentales amplios y muy importantes, que han dado origen a que la etapa de las
conclusiones de divida en dos partes, la primera la explicacion general de las argumentos,
teorias y datos recopilados de las fuentes secundarias, como libros, jurisprudencia, articulos de

la red y los textos del &mbito juridico nacional en Ecuador y Colombia.

La segunda parte, y de igual manera muy importante, es lo referente a las conclusiones
a las cuales se llegaron después de analizar el instrumento aplicado para la encuesta, el cual
arrojo informacion relevante para el estudio. Siguiendo estos pardmetros presentamos las

siguientes proposiciones finales derivadas de este proceso de investigacion.
Primera Parte.

Al finalizar el estudio resulta verdaderamente significativo poder establecer una
correspondencia juridica, basado en el analisis minucioso de los hechos que antecedieron a
esta figura en ambos paises y de las teorias argumentadas por estudiosos de ambas partes.
Decimos significativo, porque es evidente que las legislaciones, de esta hermana nacion, es
semejantes, tanto que, al estudiar los fallos de las acciones, se pueden asimilar unos y otros,

los de la accidn de proteccidn en Ecuador y, los de la accion de tutela en Colombia.

Para disefiar una figura de proteccion, tanto en Ecuador como en Colombia, se debid
recorrer un camino, que no fue sencillo, no transitaron los asambleistas por caminos amplios,
rectos y menos aun comodos, pues aungue el propdsito legal y Constitucional, siempre fue
claro, también se presentaron en ese recorrido muchos obstaculos que debian ser salvados por

el constituyente de ambas naciones.
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Si bien la intencion del legislador en ambas naciones es clara, amplia y solidaria, al
desear proteger los derechos de los ciudadanos en cada uno de estos paises, el anélisis de los
resultados al cual se ha llegado, demuestra que, en cuanto a los beneficios legales que tienen

ambas figuras:

1. La accion de tutela juridicamente estd mejor implementada que la accion de
proteccidn, Si bien inicialmente ésta accion de Tutela presentaba muchos vacios legales, con
el estudio de esta figura, el conocimiento que de ella se ha adquirido, y el uso cada vez mas

frecuente, se ha observado que cada dia funciona un poco mejor.

2. En la Accién de Tutela en Colombia, existe el incidente de desacato porque de nada
vale un fallo y que no se pueda hacer valer. La parte accionada le tiene temor a las sanciones

que son sanciones de arresto que los priva de la libertad, sin importar la persona que sea.
3. Si no existiera el incidente y esta sancion, el fallo quedaria en letra muerta.

4. En la Accion de Tutela, una caracteristica fundamental y eficaz es que los fallos de
la justicia ordinaria no son susceptibles de acciones de tutela, y es importantisimo que si se

tiene otra via para requerir el derecho, no se pueda instaurar la accion de tutela

5. En un pais como Colombia, en donde existe tanta corrupcion en las instituciones, es
necesario que exista este mecanismo. Obsérvese por lo menos en algo tan delicado como es la
salud, en las EPS no autorizan ningln procedimiento, ni entregar medicamentos sino es por

un fallo de tutela.

Por lo menos, al perfilar la Accion de Tutela se penso en el pobre, toda vez que de ésta
manera puede instaurar las acciones de tutela para conseguir los beneficios de salud, porque, si
se ha de comparar, en cuanto a estratos socioecondémicos se refiere, si a una persona rica 0

acomodada no le autorizan los medicamentos, examenes o procedimientos, simplemente
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contrata y paga con dineros de su propio peculio.

Ahora bien, existen personas e instituciones que no contemplan de buena manera la
accion de tutela, no observan sus cualidades puesto que se han visto afectados en sus propios
intereses, por fortuna para muchos este instrumento ha permitido poner fin a los privilegios
que aquellos que ahora la miran con malos ojos tenian anteriormente. La accion de tutela ha
hecho clara la ineficiencia de algunos institutos y entidades, y ha disminuido los niveles de

subordinacion e indefension de las personas en las relaciones pablicas y privadas

6. Los términos para tramitar esta accion no son tan largos como en la accion de

proteccion, ya que como se trata de derechos fundamentales requiere de solucién rapida.

7. El problema central respecto de la forma como la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional regula la Accion de Proteccion, es su
residualizacién, ya que siempre existen alternativas procesales diferentes. Sin embargo, el
precepto contenido en la constitucion, no incluye ninguna restriccién para el ejercicio de tal

garantia, cuya finalidad es la proteccidn directa y eficaz de los derechos constitucionales.

Se puede agregar que en la Accion de tutela se protege la trasgresion de un derecho

Fundamental y en la Accidn de proteccion la violacion de un derecho constitucional.

Ademas, en la Accion de Tutela el Procedimiento es preferente y sumario, cumpliendo
con los principios de economia, celeridad y eficacia; en la Accion de proteccion el

procedimiento debe ser sencillo, rapido y eficaz

La accion de Tutela procede en contra de particulares, pero se requiere de desarrollo
legislativo, la de Proteccidn procede en contra de particulares directamente.
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La Tutela procede contra todo acto u omision del prestador del servicio publico, con la
consideracién que en Colombia no se distingue el servicio publico propio del impropio, puesto
que lo que determina la accion es la relacion usuario - prestador, que se considera una relacion
vertical, puede decirse que es discriminatoria, de poder o de mando, es decir no hay una

relacion de igualdad.

Tanto la Tutela como la Accién de Proteccion, cubren la accién u omision de cualquier

autoridad publica cuando los derechos constitucionales son vulnerados o amenazados.

El objeto de proteccién en los dos paises no es absoluto, puesto que tienen ciertos
limites que no han sido creados por una norma legal, sino que su fuente se halla en la misma

constitucion

La Proteccion procede contra personas naturales o juridicas del sector privado, cuando
la persona afectada se encuentre en estado de: subordinacion, que alude a una relacion,
juridica de dependencia cuyo origen radica en la obligatoriedad derivada de un orden juridico

o social determinado; o de indefension.

No obstante, si bien es cierto que se encuentran muchas similitudes, también lo es que,

hay diferencias ostensibles, que trataran de observarse a continuacion.

En lo que concierne a la Accion de proteccion en Ecuador, la Constitucion del 2008,
prevé que la accion de proteccion es el resultado de la declaracion de la violacién de un

derecho, que amerita la reparacion integral material e inmaterial.

Esto implica, evidentemente, que la disposicion que se tome en concordancia con una
accion de proteccion no favorece Unicamente a quien la presente sino a todos quienes hayan

sido afectados por la politica publica o el acto de autoridad impugnado. Por eso, precisamente,
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el articulo 88 de la Constitucién incluye entre los actos de autoridad susceptibles de acciones

de proteccion, a actos de carécter general, como las politicas publicas

La Corte Constitucional Colombiana ha identificado como derechos fundamentales
innominados: la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad personal frente a riesgos
extraordinarios y la estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccion

constitucional

En la legislacion del Ecuador, no se han identificacibn y menos aun se han

determinado personas de especial proteccién, en cuanto a los regimenes laborales se refiere

La doctrina Colombiana cree que basta tan solo que la amenaza de dafio sea seria,

grave y cierta para la procedencia de la tutela

En la figura de la Accion de Proteccion, en cuanto a la gravedad del dafio causado por
un particular en los derechos constitucionales de otro, el término “gravedad” supone la

medicion del dafio real y efectivo.

Segunda parte.

En cuanto a las resoluciones a que se han llegado una vez realizado la interpretacion de
los resultados de las encuestas, y ante todo de razonar ampliamente sobre el tema tratado, se

presenta lo siguiente.

En el nivel de escolaridad de los encuestados tanto en Ecuador como en Colombia,
puede decirse que se conserva cierta homogeneidad, pues en esencia las personas han cursado
la primaria, solo un porcentaje no muy amplio de la poblacion ha alcanzo estudios superiores y
de ellos solo una minima parte tiene postgrados. Se realizd esta pregunta para saber si en
alguna manera la educacion académica tenia incidencia en el conocimiento que tuvieran las

personas de estas acciones constitucionales, se observa realmente que mas alla del nivel de
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estudios lo que falta es informacion, pues en las encuestas se dejo un espacio para
observaciones, donde un alto porcentaje de personas en Ecuador aseguraban que nunca han
oido hablar de la accién de proteccién y en un numero mas reducido en Colombia existen

ciudadanos que no saben que es la accion de tutela.

Lo que concierne a los derechos fundamentales que son y cuales por lo menos se
evidencia mas claridad al definirlos y clasificarlos, existe mas conocimiento en los ciudadanos
Colombianos, la vida es el primero que declaran, seguido por la salud, educacion, vivienda y
trabajo; si bien en nuestra constitucion la salud no es un derecho fundamental sabemos que es
conexo a la vida, y las personas también lo saben. Aunque algunas personas en Ecuador y en
Colombia, ni siquiera saben que tienen derecho a la vida como parte inherente de ser
humanos. E n cuanto a Ecuador, ademas de manifestar el derecho a la vida, a la salud la
educacién y el trabajo, es notorio que definen con claridad que tienen derecho a la libre
expresion y a la informacion de instrumentos publicos; asi sea un numero reducido de
personas, pero lo mencionaron dentro de esos derechos, que por ser un numero pequefio no se

tabulé pero se tuvo en cuenta en la opcidn otros y en las observaciones.

Asi mismo, en cuanto a quien o donde acuden para hacer valer sus derechos, hay
mucha falta de informacién, un desconocimiento generalizado por parte de los ciudadanos de
ambas naciones por ejemplo en ecuador lo mas representativo es que acudan ante la policia o
busquen abogados, en Colombia se busca autoridad competente como superiores

administrativos o instancias laborales.

Queda una inquietud de la aplicacion de este cuestionario estructurado de preguntas,
pues el segundo interrogante procura descubrir si las personas saben que son las acciones de
proteccion y de tutela, , y se presenta una ambigiedad en las respuestas, en ambas naciones,
pues afirman saber que son, pero no las pueden definir o los reducen a pensamientos o
situaciones que cada uno cree que deberia ser, pero no la que realmente esta contemplada en

ambos ordenamientos juridicos o constitucionales.
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En Ecuador solo 6 personas responden que saben que es la accion de proteccion, pero
solo 3 la definen correctamente, bien sea por un total desconocimiento, porque nunca la han
utilizado o por que como ellos afirman falta instruccion o educacion por parte del gobierno al
respecto. En Colombia, responden conocer la accion de tutela 27 personas, pero solo 9
personas la definen claramente, y un hecho significativo es que las personas que han utilizado
la tutela ha sido para casos de salud, bien sea por cirugias, tratamientos o citas medicas; en
Ecuador solo 2 personas han instaurado accion de proteccion ante juez o jueza de la republica

por asuntos laborales.

En cualquier caso, la expresion de los ciudadanos en que falta conocimiento porque no
hay difusion, no hay instruccion, educacion o informacion y que es al gobierno tanto al que le
compete tanto alld como acé realizar una tarea para que todos los ciudadanos conozcan que
son sus derechos fundamentales, cuales son, como hacerlos valer y donde acudir toda vez que
se les vulnere en alguno o varios de ellos. El desconocimiento es la causa primordial para que

no hagan valer sus derechos como ciudadanos.
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VI. RECOMENDACIONES

Cuando ha sido investigado tanto un mismo tema, cuando se ha escrito tanto acerca del
mismo asunto, cuando ese tema se ha mirado desde diversas perspectivas, bajo distintos
argumentos y multiples categorias, parece entonces que no habria nada nuevo que aportar, 0
quizd nada diferente que decir, no obstante, siempre hay que buscar un rayo de luz que
ilumine desde otro angulo, hay que anhelar nuevos despertares, o nuevas formas de asumir los
cambios o de mirar nuevamente lo que tantas veces ya se ha observado; como en este caso, en
el cual por medio de este estudio se deseaba realizar un andlisis juridico de la relacion
existente entre una accion de protege, cuida, ampara, tutela los derechos fundamentales de las

personas, en dos naciones bolivarianas, Ecuador y Colombia.

Podrian surgir muchas ideas innovadoras para mejorar tanto una accién como la otra,
por ahora baste decir, que tan solo con que en cada una de estas herramientas 0 mecanismos
disefiados esencialmente con la intencion de ser garantia de los derechos fundamentales y
Constitucionales, se cambiara o se introdujeran las medidas y sanciones necesarias,
prosperaria realmente la ventaja juridica que reviste a cada una de ellas, esto se explica de la

siguiente manera.

En la Accion de Tutela.

Se encomienda que las medidas y condenas que se tomen para hacer cumplir un fallo
de Tutela sean severisimas, para que dichos fallos o sentencias no queden en letra muerta.
Cuando se menciona que las sanciones sean severas, se hace referencia a que no se tengan en
cuenta las excusas o justificaciones que se esgriman, pues realmente se deben cumplir las

privaciones de libertad de los accionados, para que no sea burlado el fallo proferido
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En la Accion de Proteccién.

Se recomienda que se implemente el tramite del incidente del desacato, con todas las
medidas y sanciones que conlleva, para que se ejecuten las sentencias proferidas en las
acciones de proteccién, y no permanezca en una mera representacion sin vida y agonice antes

de dar los frutos para los cuales el legislador la disefio.

Finalmente, para ambas acciones constitucionales, es decir, tanto en la accion de
proteccion de Ecuador, como en la Accion de Tutela de Colombia, se aconseja, y, esto de
acuerdo al sentir de los ciudadanos, que se implementen politicas de difusién, de
comunicacion o de informacién acerca de estas herramientas disponibles en ambos paises para

proteccidn de las personas, razon de ser de las administraciones a lo largo de los tiempos.
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ANEXO N°1

JURISPRUDENCIA SOBRE LA ACCION DE PROTECCION.

Analisis de la Sentencia de Jurisprudencia Vinculante N° 001-10-PJO-CC, emitida por

la Corte Constitucional de la Republica del Ecuador (Gaceta Constitucional N° 001)

Como un distinto despertar, florece en la vida republicana del Ecuador una
Constitucién innovadora, con cambios profundos, y es en ese sentido que para el presente
trabajo se ha tomado como punto de referencia el caso N° 0999-09-JP, de la Gaceta
Constitucional N° 001, publicada en el Registro Oficial N° 351 de 29 de Diciembre del 2010,
la misma que es fundadora de las nuevas competencias que trae previstas el texto legal antes

citado y gque a continuacion se detallan.

Al ser la sentencia N° 001-10-PJO-CC, “...fundadora de la competencia prevista en el
Art. 436 numeral 6 de la Constitucion”, se puede afirmar sin temor a dudas que la misma es un
precedente de origen, segun lo dispuesto en el Protocolo para la Elaboracion de Precedentes
Constitucionales, en los numerales 5 y 6 que versan sobre la Estructura General, y en que se

detalla la estructura general que debi6 haberse aplicado para elaborar el mismo y que es:
Interpretacion de las fuentes- Caso Concreto = Precedente
Fuentes para precedentes de origen: La Constitucion; Instrumentos Internacionales de

Derechos Humanos; Jurisprudencia Internacional Comparada; Informes de

Comparecencia; Doctrina Juridica o politica nacional o extranjera; y, Las Leyes.
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I.-_Relevancia Constitucional: EI primer epigrafe, que consta de un solo pérrafo

signado con el numero 1, no establece cuales fueron los pardmetros de relevancia

(13

Constitucional de forma textual, sin embargo, sucintamente dice que “...mediante
“Auto de Seleccion”, y de conformidad con los parametros de seleccion [...] fijo los
parametros de relevancia constitucional”

Gravedad del asunto.- Este no es un punto considerado, pues el asunto no reviste tal condicion

al ser un problema inter partes.

Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial.- Muy posiblemente es uno de
los pardmetros que con seguridad se uso, tomando en cuenta lo escrito en el parrafo 17 de este
caso;

Negacion de los precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional.- No se

debid estimar este literal por ser un precedente de origen;

Relevancia o trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.- Desde mi
perspectiva, el asunto en fondo no era tan importante por cuanto versa sobre “...un conflicto
de indole societario, entre los socios [...] que se relaciona con la designacion de sus
representantes...”, pero a la final de cuentas, en el exterior de esta situacidn se presentd una
violacion a los derechos a la seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva,
ademas al ser un precedente fundador de la facultad que tiene la C.C. de expedir sentencias
gue constituyan jurisprudencia vinculante, pienso tuvo relevancia e importancia nacional,
especialmente por el contenido que tienen los parrafos del 18 al 29 de la sentencia 001-10-
PJO-CC.

Por otro lado, el numeral 8 del Art. 25 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, le da a la C.C. 40 dias para dictar sentencia, desde

que esta fue seleccionada, los mismos que transcurren de la siguiente manera:
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o 15 dias tiene el Juez Ponente para poner en conocimiento de la Sala de Revision el
proyecto de Sentencia;

o 5diastiene la Sala de Revision para remitir el expediente con el Proyecto de Sentencia
a la Secretaria General; y,

e EIl Pleno de la Corte Constitucional tiene 20 dias contados desde que recibié el
expediente, para dictar sentencia.

Lo que causa duda, es que, en el Registro Oficial N° 531 de 29 de Diciembre del 2010,

en la pagina 10 no se encuentra la fecha en la que se emitio la sentencia, sin embargo, en la
pagina 11, existe una, “Quito, 28 de diciembre del 2010.-, lo que genera la pregunta de si los
plazos se encuentran bien establecidos, 0 no son cumplidos a cabalidad.
Se presume que cumpliendo lo dispuesto en el Art. 14 de la L.O.G.J.C.C., luego de
seleccionada la causa por la Sala de Seleccion, se dispuso su envio a la Sala de Revision, la
que en fiel obediencia al Inciso primero del Art.16 de la Ley antes mencionada, designé como
Juez Ponente al Dr. Roberto Bhrunis Lemarie.

I1.- Antecedentes: La causa signada con el N° 0999-09-JP, se refiere a dos casos, como

son:

e CASO N° 1.- Accion de Proteccién planteada por LUCIA BACIGALUPO, respecto a la
inscripcion de nombramientos de Gerente y Presidente de INDULAC, signada con el
N° 368-2009, que en primera instancia fue conocida por el Juez Tercero de Transito
del Guayas, quien rechazo la accion, la misma que fue apelada ante los Jueces de la
Primera Sala de lo Laboral y la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial del
Guayas, que revocan la sentencia del Juez Tercero de Transito del Guayas y aceptan la

accion.
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El problema se presentd en relacion a que, en instancia de apelacion, -que se rigio por
las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional
para el periodo de transicion- la accion de proteccion se resuelve en forma favorable para
Lucia Bacigalupo, el Juez Tercero de Transito del Guayas segun lo dispuesto en el marco legal
vigente, tuvo la obligacion de hacer cumplir lo dispuesto en grado superior, y para los mismos
efectos, oficié a la Superintendencia de Compafiias solicitando informacién respecto al
cumplimiento de dicha sentencia, La Superintendencia dice no poder cumplir el fallo por

existir otra Accion de Proteccidn pero que dispone lo Contrario.

e CASO N° 2.- al parecer este tiene mayor relevancia, por ser el que goza de un
desenlace en la C.C., tiene como actores a JUAN CARLOS BACIGALUPO
BUENAVENTURA (Representante de la Compafiia ROTOMCORP)y ZULLY
PRISCILA BACIGALUPO (Representante de INDULAC), quienes interponen una
Accion de Proteccion, respecto de los actuado por los representantes de la
Superintendencia de Compafiias y del Intendente de Compafias de Guayaquil,
acciones gue se estima, violentaron el derecho a la propiedad, consagrado en el Art. 66
numeral 6, Art. 321, 322, 323 y 324 de la Constitucion de la Republica, asi como el

debido proceso; cabe recalcarse que dichas autoridades debian determinar:

Si ROTMCORP, es accionista de INDULAC; La regularidad del manejo de acciones
transferidas; y, La designacion de sus representantes.
A diferencia del primer caso, a esta accion de proteccion se le dio tramite, esto en el Juzgado
Sexto de Transito del Guayas, lo cual dejé sin efecto los actos administrativos de la
Superintendencia e Intendencia de Compariias de Guayaquil.
Posteriormente y mediante sentencia se declar6 a lugar la accidn de proteccion, esta sentencia

fue apelada por:

1. La Superintendencia e Intendencia de Compariias de Guayaquil;
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2. Schubert Bacigalupo, en calidad de tercero interesado; y,
3. La Direccion Regional N° 1 de la Procuraduria General del Estado.

El Juez Sexto de Transito del Guayas, rechazo las apelaciones por improcedentes e
indebidamente fundamentadas, de acuerdo a lo establecido en el numeral 4 del Art.43 de las
Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional para
el periodo de transicion, expedido en el Registro Oficial N° 466 de 13 de Noviembre del 2008.

Ulteriormente, mediante auto, el Juez Sexto de Transito del Guayas, determina la
carencia de valor legal de una Accion Extraordinaria de Proteccion interpuesta por el
Procurador de la Superintendencia e Intendencia de Compafiias, inadmitiendo a trdmite esta
accion, en este punto es que se presentan las cuestiones para quien analice este caso, por
cuanto el Art. 94 de la Constitucién del Ecuador, establece que la Accion Extraordinaria de
Proteccion se interpondra ante la Corte Constitucional, y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional vigente ya en esa época, al menos de manera
expresa, no faculta al Juez Sexto de Transito que mediante auto determine si la accién se
admite a tramite o no, lo que nos deja la duda de ¢qué norma legal se aplic6 para adoptar esta

decision?.
Se da por finalizado el proceso y dispone a la actuaria el despacho que remita a la
Corte Constitucional la sentencia ejecutoriada para el desarrollo de su jurisprudencia conforme

el numeral 5 del Art. 86 de la Constitucion.

I11.- Consideraciones y Fundamentos: El parrafo N° 14, empieza con el tema de la

competencia, que en términos generales se puede resumir diciendo que la facultad de
expedir sentencias con Caracter Erga Omnes (que abarca a todos, es decir tiene
caracter general) es de exclusividad de la Corte Constitucional, y segun la

L.O.G.J.C.C,, esta lo hace por intermedio de la Sala de Revisién. Ademas de lo antes
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sefialado, la C.C. puede efectuar la revision con efecto inter partes (entre las partes del
proceso), inter pares (entre procesos similares) o inter communis (beneficia a terceros

que no fueron parte del proceso).

Sobre las fuentes que informan esta sentencia, se establecio lo ya sefialado en lineas anteriores,

que esta sentencia constituye un precedente de origen, se resumen en 5 puntos.

Finalidad de la competencia del numeral 6 del Art. 436 de la Constitucion.- Muy a mi

criterio, estimo que se deja de ser objetivo en el argumento y desarrollo de este problema, no
obstante, en el parrafo 23 se resume todo el problema, diciendo que la competencia se
relaciona con el desarrollo de jurisprudencia vinculante, “...creando lineas jurisprudenciales
[...] que eviten la superposicion entre las garantias jurisdiccionales [...] ilustrando y guiando a

partir de sus fallos a la ciudadania en general.”

.Qué debe hacer un Juez Constitucional ante la interposicién de un recurso de

apelacion en acciones de garantias jurisdiccionales?

Como predmbulo de este problema resaltaré que, de acuerdo a lo establecido en la
Constitucion del Ecuador hoy, todos los Jueces de nuestra Republica son constitucionales.

En el Segundo caso, el Juez Sexto de Transito del Guayas mediante sentencia declaré a
lugar la accién de proteccion, y esta sentencia fue apelada por: La Superintendencia e
Intendencia de Compafiias de Guayaquil; Schubert Bacigalupo; y, La Direccién Regional N° 1

de la Procuraduria General del Estado.

El mencionado Juez, rechazo las apelaciones, pero la Sentencia de Jurisprudencia
Vinculante 001-10-PJO-CC, en su parrafo 37, para futuro establece que, los jueces

constitucionales que conozcan garantias jurisdiccionales se encuentran impedidos de calificar
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la procedencia de un recurso de apelacion, debiendo recibirlo y remitirlo junto con el proceso
a la autoridad competente. Vale reiterar que todo lo antepuesto, se establece cual una regla que

tiene efecto erga omnes y es de obligatorio cumplimiento.

..Cual es el deber de quien dictd la sentencia definitiva ante la interposicion de una

accion extraordinaria de proteccién?

Como en el problema anterior, la solucién a este se presenta mediante una regla
jurisprudencial, que en el parrafo 40, deja en claro que por disposiciones constitucionales y de
la L.O.G.J.C.C,, s6lo la Corte Constitucional tiene la facultad de efectuar el andlisis de
admisibilidad a través de la Sala de Admisién, segin lo establecido en el Capitulo II, del
Titulo sobre PROCESOS CONSTITUCIONALES, del Reglamento de Sustanciacion de

Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Por lo tanto el auto mediante el cual el Juez Sexto de Trénsito del Guayas, determing la
carencia de valor legal de una Accion Extraordinaria de Proteccion interpuesta por el
Procurador de la Superintendencia e Intendencia de Compaifiias, fue el motivo a elaborar una
regla jurisprudencial que, imposibilita a las judicaturas, salas o tribunales que dictan una
decision definitiva y ante quienes se interpone una accién extraordinaria de proteccion, a
efectuar un andlisis de admisibilidad, en todo caso, si llegaren a recibir una demanda , deberan

remitir el expediente a la Corte Constitucional.

Al igual que en el problema N° 2, esta es una regla que tiene efecto erga omnes y es de

obligatorio cumplimiento.

Si_en el proceso de cumplimiento o ejecucion de una sentencia o resolucion

constitucional se constata la existencia de sentencias contradictorias en la misma materia,
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gue tornan imposible su ejecucién scual es el o6rgano competente y el mecanismo

constitucional adecuado para conocer dicho conflicto?

Bueno, pienso que lo sefialado los parrafos del 44 al 54 de la Gaceta Constitucional N°
001, debid aplicar lo sefialado por Abelardo Torré quien afirma que, “...muchas veces, es
necesario y se justifica, el sacrificio de los mas estrictos principios de la sintaxis, en aras de la
claridad y fuerza de expresion que debe trasuntar toda ley”, lo que para ser aplicable a este
caso de jurisprudencia me lleva a realizar una interpretacion por demas extensiva de la
méaxima antes citada, pues a mi criterio la C.C. se da muchas vueltas para llegar al mismo lado
y de alguna manera esto entorpece el entendimiento de la Jurisprudencia, porqué no
simplemente hizo constar de forma Unica y exclusiva la ratio decidendi con su respectivo

obiter dicta, dejando de lado las ratio decidendi que no utilizo.

Asi, La Corte Constitucional de conformidad con el Art. 436 Numeral 9 de la
Constitucion, se constituye en el érgano competente para conocer la existencia de sentencias
constitucionales contradictorias, conocer sobre dicho incumplimiento y de ser necesario
dirimir el conflicto suscitado, todo esto de conformidad con lo que se establece en el Parrafo
51 de la Sentencia N° 001-10-PJO-CC., asi mismo se establece que los Jueces
Constitucionales, (no los miembros de la C.C), que sin fundamento expidan sentencias dentro
de garantias jurisdiccionales, que vuelvan inejecutables las sentencias resueltas previamente

podran ser destituidos de su cargo por la Corte Constitucional.

Las acciones de protecciéon N° 368-2009 y 022-2009 /conocieron y resolvieron asuntos

relacionados con la vulneracién de derechos constitucionales?

El parrafo 56 establece que “la Corte ha constatado serios conflictos relacionados con
la procedencia de la accion de proteccion y de las medidas cautelares previstas en el Art. 87
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de la Constitucion de la Republica”, por lo que se procedié a analizar los casos por separado

encontrando lo siguiente:

En la causa 022-2009 el Juez Sexto de Transito del Guayas da tramite a la accion de
proteccion, cuando esta procede solo si hubiere vulneracion de derechos
constitucionales provenientes de actos de autoridades publicas no judiciales,
vulneracion que debid ser declarada en sentencia y no en providencia de calificacion
como en efecto esta autoridad lo hizo. Lo més considerable es que el Juez Sexto de
transito con su actuacion desnaturalizd la accion de proteccion, vulnerando “los
derechos a la seguridad juridica, debido proceso, y tutela judicial efectiva [...] y su
actuacion devendria en arbitraria”, por cuanto para aquel entones ya existian normas
juridicas respecto de la procedencia de las garantias jurisdiccionales.

Por otro lado en la Causa 368-2009, “se evidencia una realidad similar”. Recordemos
que esta accion versa sobre la inscripcion de los nombramientos de Gerente y
Presidente de INDULAC en el Registro Mercantil; en el numeral 59 de la Gaceta
Constitucional N° 001, se indica que el suceso anteriormente citado es un acto juridico
entre particulares que, debe respetar los pardmetros establecidos en la Ley de
Companias y los Estatutos de la respectiva Corporacion, el conflicto societario se
debid por ende resolver segun lo dispuesto en la Ley de Compafiias y no por medio de
una garantia jurisdiccional como es la accion de proteccion, dejando a salvo la
actuacion de la Registradora Mercantil de Guayaquil, quien al inscribir los
nombramientos de Gerente y Presidente de INDULAC, simplemente cumplié con lo

que la Ley dispone.

Al igual que en el caso anterior se desnaturaliz6 la accidon de proteccion, vulnerando

“los derechos a la seguridad juridica, debido proceso, y tutela judicial efectiva [...]”, por

cuanto para aquel entones ya existian normas juridicas respecto de la procedencia de las

garantias jurisdiccionales.
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En sintesis. Dando respuesta a la pregunta de este problema juridico, cabe decir que las
acciones de proteccion inter partes, no estuvieron relacionadas con Derechos Constitucionales,
sin embargo las Autoridades, Judiciales en este caso, quebrantaron los derechos a la seguridad
juridica, debido proceso, y tutela judicial efectiva, consagrados en el Art. 82, 75y 76 numeral

1 de la Constitucion del Ecuador.

La regla jurisprudencial que se presenta ante esta situacion, por obvia deduccion es inter

partes

IV.- Decision: Luego de todo el andlisis anterior, es obvio que existen motivos

suficientes para que, la Corte Constitucional, en el ejercicio de sus atribuciones haya
decidido expedir la sentencia que fue objeto del presente analisis, considerando que por
la naturaleza de su contenido vale la pena haberla adoptado como una jurisprudencia

vinculante.
La jurisprudencia versa en torno a 3 parametros, que son los problemas juridicos desarrollados
con anterioridad y que se encuentran signados con los nimeros 2, 3 y 4, y que a continuacién

de forma resumida detallo:

e +Qué debe hacer un Juez Constitucional ante la interposicién de un recurso de

apelacion en acciones de garantias jurisdiccionales?

a) No debe calificar la procedencia del recurso de apelacion;

b) Debe recibir el recurso y remitir el mismo junto con el proceso a la autoridad competente;
Y,

c¢) Subsanar las deficiencias en el caso de haberlas (aplicando el principio iura novit curia) y

continuar con la sustanciacion de la causa.
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e (Cudl es el deber de la judicatura, sala o tribunal que dictd la sentencia definitiva

ante la interposicion de una accién extraordinaria de proteccion?

No debe efectuar un analisis de admisibilidad; y, una vez recibida la demanda deben remitir el

expediente completo a la Corte Constitucional.

e Si en el proceso de cumplimiento o0 ejecucion de una sentencia o resolucion

constitucional se constata la existencia de sentencias contradictorias en la misma

materia, que tornan imposible su ejecucion ¢scudl es el 6rgano competente y el

mecanismo constitucional adecuado para conocer dicho conflicto?

Los mecanismos Constitucionales de cumplimiento de sentencias, dictamenes y
resoluciones constitucionales se constituyen en garantias jurisdiccionales, las que encontramos

en el Capitulo 111, del Titulo sobre las Garantias Constitucionales.

e Accion de proteccion presentada el 22 abril 09. Por sorteo su conocimiento

correspondio al juzgado cuarto de lo civil y al nmero: 17304-2009-0523
SENOR JUEZ DE LO CIVIL DE PICHINCHA
José Roberto René Avila Astudillo, en calidad de Presidente y como tal representante

legal de la Union de Jubilados del Banco Central del Ecuador-Casa Matriz, como consta del

documento adjunto, presenta la siguiente accion de proteccidn, conforme lo dispuesto por los

articulos 86 y 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en representacion de los
jubilados del Banco Central del Ecuador que han sido afectados por un acto de autoridad
dictado por el Directorio del Banco Central del Ecuador, y ejecutado por la representante legal

de la Institucion acto de autoridad que vulnera derechos constitucionales.



134

YUY

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

1.- DEL COMPARECIENTE.
Es la Unidon de Jubilados del Banco Central del Ecuador — Casa Matriz, legalmente
representada por su Presidente JOSE ROBERTO RENE AVILA ASTUDILLO, y de

conformidad a sus Estatutos Sociales su representante legal.

2.- DE LOS DEMANDADOS

La autoridad publica demandada es el BANCO CENTRAL DEL ECUADOR
legalmente representada por la Sefiora Economista Karina Sédez Quintufia en su calidad
de Gerente General, representante legal y judicial de esta Institucion; a los miembros
del Directorio del Banco Central del Ecuador, integrado por el Ingeniero Carlos
Vallejo Lopez, quien lo preside y los sefiores Economista Luis Rosero Mallea,
Economista Miguel Ruiz Martinez, Economista Leonardo Vicufia Izquierdo, que en
sesion de 4 de marzo del 2009, emitio la resolucion DBCE-0227-FPJ, que adjunto en
fotocopia a la presente demanda, vulnerando nuestros derechos constitucionales y
legales con una resolucion inconstitucional; al sefior Diego Zapater Tapia como
Presidente del Fondo de Pensiones Jubilares del Banco Central del Ecuador; y, al sefior

Procurador General del Estado Dr. Diego Garcia Carrion.

3.- CONCURRENCIA DE LAS CONDICIONES PARA FORMULAR LA ACCION
DE PROTECCION

El acto de autoridad impugnado en esta accidn de proteccion es la resolucion DBCE-
0227-FPJ, de 4 de marzo del 2009, dictaminados por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, violando toda norma legal y constitucional.

La indicada resolucion pretende desconocer las obligaciones que asumidé el Banco
Central del Ecuador, en calidad de EMPLEADOR en relacion con sus jubilados, obligaciones
que se asumieron en su momento conforme las normas juridicas que entonces regian y que

fueran aprobadas por el mismo empleador para sus trabajadores, en observancia a las normas
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legales del Estado vigentes al momento de su promulgacion, y, lo que es peor, disponen sin
fundamento alguno, que se dejen de pagar las PENSIONES PATRONALES originadas en el
Caodigo de Trabajo y el Art. 84 de la Ley de Régimen Monetario de 1948; es decir, un derecho
adquirido a la luz de varias Constituciones del Estado, Leyes de la Republica y Regulaciones
emitidas conforme a derecho por la Autoridad de Gobierno del Banco Central del Ecuador y
ratificadas por el versado criterio de Instituciones de la importancia y seriedad como la
Procuraduria General del Estado, que venian percibiendo ciento veinticuatro personas,
fundandose para ello en un informe de auditoria realizado por la Intendencia Nacional de
Seguridad Social, a un fondo legalmente constituido hace 45 afios, cosa sui- generis y Unica en
el mundo; en el informe de auditoria, de la Intendencia Nacional de Seguridad Social, de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, constante con el Oficio N° INSS-2008-772 de 19 de
agosto de 2008, el Intendente Nacional de Seguridad Social, consigna ciertas observaciones
pero en ninguna de ellas sefiala expresamente que se deje de pagar pension alguna, por ser este
un derecho eminentemente laboral, legalmente adquirido.

Ante esto es importante recalcar lo siguiente:

La Junta Monetaria; hoy el Directorio como 6rgano maximo de gobierno del Banco Central
del Ecuador es el responsable de emitir las politicas de organizacion y funcionamiento
institucional, crea, por mandato de la Ley de Régimen Monetario de 1948 y, como se
establece, sujeto a las disposiciones del Codigo de Trabajo, un régimen de pensiones que tenia
como finalidad cumplir con la obligacion de conceder jubilacion patronal a sus servidores; y,
preveia, adicionalmente, que las prestaciones estén acordes con las necesidades reales de los

futuros jubilados de la Institucion.

En efecto, la Junta Monetaria, mediante Regulacion No. 427-A de 18 de agosto de 1964,
establece el Reglamento del Seguro Adicional de los Trabajadores del Banco Central del

Ecuador, que norma un régimen de pensiones fundado en un modelo de seguro de

prestaciones definidas anuales, con financiamiento sustentado en un fondo comun alimentado
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por un lado, con los aportes de los empleados, pensionistas de jubilacion y montepio; y, por
otro lado, por los rendimientos de los titulos del Banco Central del Ecuador en calidad de
patrono. Dado que se resolvio que los empleados y beneficiarios aporten a dicho fondo, la
definicion de Seguro Patronal, que constaba en el proyecto de Reglamento original, se cambio

por Seguro Adicional.

El nuevo régimen mantenia los aportes del Banco Central, de sus servidores y pensionistas.
Desde luego, los aportes del Banco Central del Ecuador siguen conservando su caracter

patronal.

En este nuevo régimen de pensiones se modificaron los requisitos para acceder a la pension
jubilar: se debia acreditar 25 o mas afios de servicio en la Institucion (con los consiguientes

aportes al Fondo) y 50 afios 0 méas de edad.

Posteriormente, esos requisitos variaron con la expedicion de Resoluciones de la Junta
Monetaria hasta llegar a que el servidor debia acreditar 20 afios 0 méas de servicio a la
institucién (con los consiguientes aportes al fondo) y 45 afios 0 mas de edad, al tiempo que se
cambi6 la forma de célculo de la pensidn, recogiendo en varias Resoluciones emitidas por el
organo de gobierno del Banco Central del Ecuador el requisito de 65 puntos que es el
resultado de la suma de los afios de servicio mas los afios de edad de los servidores que en esa
época se acogieron al beneficio de la jubilacion en respuesta a la politica de reduccién del

tamafio al amparo del articulo 52 de la Ley de Modernizacion del Estado..
El Estado a través del Banco Central del Ecuador determinaba como imposicién la jubilacion,
o la supresion de partidas presupuestarias a los servidores de esta institucién como politica de

reduccion del Estado.

e Pronunciamiento Del Sefior Procurador General Del Estado
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La Procuraduria General del Estado, ante la consulta planteada por el Economista
Mauricio Pareja Canelos Gerente General del Banco Central del Ecuador, realiza el
siguiente pronunciamiento constante en oficio No. 0030725 de 11 de enero de 2007,

seflalando textualmente lo siguiente:

“El Banco Central del Ecuador, en el ejercicio de sus facultades que le ha otorgado la
Ley y para honrar su obligacién laboral, ha constituido varios esquemas para otorgar
jubilacion a sus servidores, los cuales se han ido modificando en el tiempo,
adecuandose de esa forma a la legislacion que sobre la materia se ha venido
promulgando. Asi, en un inicio, el Fondo de pensiones fue complementario y adicional
al de la Seguridad Social, luego se transformo en un fondo independiente de ella (el de
la Seguridad Social), concibiéndose como de beneficio definido con un sistema de
financiamiento de reparto o capitalizacién, caso en el cual la prestacion puede ser fija
o variable; y, la que actualmente se viene implementado bajo el régimen de
contribucién definida, con un sistema de financiamiento de capitalizacion en el cual el

participe tiene su cuenta individual.

Como se puede advertir, el Banco Central del Ecuador adquirié una obligacion
laboral que debe cumplir bajo su exclusiva responsabilidad, cual es la de conceder la
jubilacion a los servidores que cumplen con los requisitos que su érgano de gobierno
ha establecido, ha constituido las instancias provisionales (reserva de recursos
econdmicos) que constan referidas en los anexos de la consulta, como mecanismo de
capitalizacion del ahorro y de instrumento de pago, pero en ningln caso, a través de
ellas, ha quedado relevado de su obligacién de empleador, puesto que como se dijo
mas arriba, el momento en que el empleador utiliza la facultad de realizar aportes
voluntarios, dicha facultad se traduce en una obligacion en el tiempo, que solo

desaparece con la extincion del beneficiario. *
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Este pronunciamiento es claro, conciso y preciso para el caso que nos ocupa.

El Banco Central del Ecuador en el ejercicio de sus facultades que le ha otorgado la Ley y para
honrar su obligacion laboral, ha constituido varios esquemas para otorgar jubilacion a sus
servidores, los cuales se han ido modificando en el tiempo, por lo que concedio este beneficio
a sus servidores y estos se acogieron a este Derecho en virtud de normas legales vigentes al
momento de su expedicidbn como mecanismo para beneficiarse de su jubilacion. Pretender
luego de varios afios de vigencia que esto no continle constituye por si solo un hecho
atentatorio de toda norma legal.

ES UN PRINCIPIO UNIVERSAL de derecho que la ley rige para el futuro y que no tiene
efectos retroactivos, sino en los casos en que se determinan como excepcion, y que se
concretan en las 17 reglas que constan en el Art. 7 del Codigo Civil y alguna disposicién

Transitoria de la Gltima Constitucién Politica del Ecuador.

Art. 7 del Cddigo Civil
En efecto el Art. 7 del Codigo Civil ecuatoriano con claridad manda que la ley no
dispone sino para lo venidero y que no tiene efectos retroactivos; y, que sélo en

conflicto de una ley posterior con otra anterior, se observan las reglas de excepcion.
e ANALISIS DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES CONCULCADOS

Cuando el Directorio del Banco Central del Ecuador desconoce sus obligaciones para con los
jubilados del Banco Central del Ecuador, dispone la revision de pensiones jubilares y retira sus
pensiones a ciento veinticuatro personas, afecta al menos los siguientes derechos claramente

establecidos en la Constitucion de la Republica.

e Derecho a la salud.- No pocas de las personas que recibian las pensiones jubilares que

se ha dejado de pagar tienen problemas de salud y se han visto impedidas de atenderlos
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al no contar con los recursos que venian recibiendo en concepto de la jubilacion. El
articulo 32 de la Constitucién garantiza expresamente este derecho y lo vincula con
otros, como la seguridad social, directamente relacionada con el presente caso. El
Directorio del Banco Central del Ecuador, al retirar las pensiones jubilares, incumple la
obligacion del Estado de garantizar el derecho a la salud, pues impide que varios

jubilados puedan contar con servicios que la garanticen.

e Derecho a la seguridad social.- Este derecho, garantizado por los articulos 33 y 34 de
la Constitucién, se ve evidentemente afectado cuando se desconocen obligaciones
relacionadas con pensiones jubilares, que son un instrumento fundamental para

concretarlo.

e Derechos de atencion prioritaria.- Un buen ndmero de los jubilados del Banco Central
del Ecuador son personas incluidas en los grupos de atencidn prioritaria cuyos
derechos garantizan los articulos 35 y 36 de la Constitucion: son adultos mayores,
discapacitados o sufren enfermedades de alta complejidad. EI deber del Estado es, en
consecuencia, prestarles atencion prioritaria, deber que se desconoce cuando se les

retira arbitrariamente su pension jubilar.

e Derechos de los adultos mayores.- Desconocer obligaciones relacionadas con la
jubilacion, pretender revisar las pensiones o disponer su no pago, Vviolenta
expresamente el derecho a la jubilacion reconocido por el namero 3 del articulo 37 de

la Constitucion.

e Derecho a la inviolabilidad de la vida.- Este derecho, reconocido por el nimero 1 el
articulo 66 de la Constitucion, se ve afectado al privar a las personas de sus medios de
vida. Se ha sefialado ya el caso de los problemas de salud de varios de los afectados y

la inusual tasa de fallecimientos que se han producido en el Gltimo periodo.
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Derecho a una vida digna.- Afectar las pensiones jubilares, medio de vida de los
jubilados, es afectar el derecho que les reconoce el nimero 2 del articulo 66 de la
Constitucion, pues impide una vida digna que asegure salud, alimentacién, vivienda,

seguridad social, etc.

Derecho a la integridad personal.- La situacion emocional que provocan actos del
poder publico como los impugnados, afecta indudablemente la integridad fisica y
psiquica de las personas, elemento fundamental del derecho a la integridad personal
reconocido por el nimero 3 del articulo 66 de la Constitucion.

Derecho al debido proceso.- A ninguna de las personas a las que se ha privado de su
pensién jubilar se les comunicé la intencion de hacerlo, no se les dio oportunidad de
manifestar sus puntos de vista, no se siguié un procedimiento ni se respetaron las

garantias del debido proceso reconocidas por el articulo 76 de la Constitucion.

Derecho al buen vivir.- Este derecho exige, por mandato del inciso final del articulo
275 de la Constitucién, que las personas gocen efectivamente de sus derechos cosa
que, como se Ve a lo largo de este escrito, no ocurre de ninguna manera en el presente
caso. El Directorio del Banco Central del Ecuador ha incumplido, al adoptar sus
resoluciones, el deber de garantizar los derechos de las personas, que le impone el
namero 1 del articulo 277 de la Constitucion.

Derecho al trabajo.- Lo derechos laborales son intangibles, por mandato del nimero 2
del articulo 326 de la Constitucion. Esa intangibilidad ha sido afectada con los actos de
autoridad a los que se refiere esta demanda, que desconocen obligaciones laborales,
pretenden revisar y dejan sin efecto pensiones jubilares legalmente establecidas. Del
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mismo modo, los actos de autoridad que se impugnan afectan la inembargabilidad de

las remuneraciones, expresamente reconocida por el articulo 328 de la Constitucion.

Esta larga lista de violaciones a derechos expresamente reconocidos por la Constitucion de
la Republica, se completa con dos hechos que afectan a principios fundamentales del

ordenamiento constitucional ecuatoriano y a los derechos por él reconocidos.

Hay, una clara violacion a la seguridad juridica, reconocida como un derecho por el
articulo 82 de la Constitucion de la Republica, en virtud del cual esa seguridad se
“fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,

claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”

...El acto de autoridad que se impugna atenta, ademas, contra varios principios de aplicacion
de los derechos, enumerados por el articulo 11 de la Constitucidn. Pero, sobre todo, se deja de
lado el mandato del nimero 8 del articulo 11, que manda que los derechos se desarrollen de
manera progresiva y que, por ende, proscribe cualquier forma de regresividad “que disminuya,

’

menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

¢Qué mas regresividad, que disponer que se dejen de pagar pensiones jubilares
legitimamente establecidas conforme las normas juridicas vigentes en su momento?
El nimero 1 del articulo 11 de la Constitucion legitima la presentacion de esta accion, pues
dispone que los derechos se puedan ejercer en forma colectiva ante las autoridades
competentes. EI nimero 1 del articulo 86 dispone, ademas, que las acciones constitucionales
pueden ser propuestas por cualquier persona o grupo de personas. Esto, segun la doctrina
constitucional més reciente, implica que, “en la Constitucion de 2008, cualquier persona,
indiferente de si es victima o no, podria demandar una accion de proteccion de derechos y la
solucion beneficiaria colectivamente a todos.” (AVILA SANTAMARIA R, 2008, pag. 46)
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Esto implica, evidentemente, que la decisién que se tome en relacion con una accién de
proteccion no beneficia Unicamente a quien la presente sino a todos quienes hayan sido
afectados por la politica publica o el acto de autoridad impugnado. Por eso, precisamente, el
articulo 88 de la Constitucion incluye entre los actos de autoridad susceptibles de acciones de

proteccion, a actos de caracter general, como las politicas publicas.

La diferencia bésica entre la accion de amparo y la de proteccién, la expresa con claridad la
doctrina cuando afirma que, mientras la accion de amparo se limitaba a suspender el acto de
autoridad que consideraba violatorio de derechos, “en la Constitucion del 2008, el resultado
de una accion de proteccion es la declaracion de la violacion de un derecho, la reparacion
integral material e inmaterial, con especificacion en la sentencia de las personas obligadas,
de las acciones positivas y negativas y las circunstancias en que deba cumplirse la sentencia
(AVILA SANTAMARIA R, 2008, pag. 104)

e PRETENSION CON LA PRESENTE ACCION:

Conforme lo expuesto y en virtud de los antecedentes de hecho y de derecho que se han

sefialado, solicito lo siguiente

1. Mediante sentencia se declare que la resolucion, DBCE-0227-FPJ, de cuatro de marzo de
2009, adoptada por el Directorio del Banco Central del Ecuador, vulnera los derechos

constitucionales que se han detallado en esta demanda.

2. Que, en tal virtud, se disponga que el Banco Central cumpla con las obligaciones que

mantiene pendientes en relacion con la jubilacion de los ex —servidores de la institucion.
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3. Que se ordene mantener las pensiones jubilares en los términos establecidos por las normas
vigentes al momento en que se adquirio el derecho a recibirlas, sin que corresponda

revision alguna de las mismas.

4. Que se ordene pagar a los jubilados cuya pension ha sido retirada los valores que se
encuentran pendientes de pago, con los intereses correspondientes, y se disponga que en
adelante sigan gozando de la pension que les fue concedida conforme las normas que en
su momento estuvieron vigentes sobre el particular.

5. Que se disponga el pago de los dafios y perjuicios que se demuestre les han sido
ocasionados a las personas cuya pensién jubilar no ha sido pagada como consecuencia de

los actos de autoridad a los que se refiere esta demanda.

Hemos agotado todas las acciones administrativas posibles en el presente caso.

e TRAMITE QUE DEBE DARSE AL PRESENTE AMPARO

El tramite que debe darse a la presente accion es el determinado en la Constitucion Politica del
Estado.

- DECLARACION JURAMENTADA

Declaro, bajo juramento, que no he presentado otra accion de proteccion por la misma materia,

objeto, y causa.

- CITACIONES Y NOTIFICACIONES
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Se servird citar al Ingeniero Carlos Vallejo Lopez, en su calidad de Presidente del Directorio
del Banco Central del Ecuador; a los Miembros del Directorio: Economista Luis Rosero
Mallea, Economista Miguel Ruiz Martinez, Economista Leonardo Vicufia Izquierdo, vy, a la
Economista Karina Saenz Quintufia., Gerente General y Representante Legal del Banco
Central del Ecuador, sefior Diego Zapater Tapia como Presidente del Fondo de Pensiones
Jubilares del Banco Central del Ecuador en sus despachos que los tienen ubicados en la
Ciudad de Quito, avenida 10 de agosto entre Carlos Ibarra y Bricefio Edificio del Banco

Central del Ecuador, sitio muy conocido por la ciudadania.

Se contard también con el sefior Procurador General del Estado, para lo cual se le citard en su

despacho ubicado en las calles Robles N. 731 y Amazonas de esta ciudad de Quito

Para futuras notificaciones que me correspondan sefialo domicilio en el casillero judicial N°.
3227; designo como mi abogado defensor al Doctor Radl Narvéez a quien autorizo para que

intervengan en el presente tramite constitucional.

- DOCUMENTACION

e Copia simple de Resolucién DBCE-0227-FPJ.

o Certificacion Simple Gratuita para la inhumacion y sepultura del compafiero Vicente
Manuel Vallejo, que consta en la lista de las personas suspendidas la pension.

o Copia simple del LISTADO DE 124 JUBILADOS, afectados por este acto ilegal , que
consta como “Anexo” del informe del sefior Intendente Nacional de Seguridad Social
del la Superintendencia de Bancos y Seguros N° INSS-2008-772 de 19 de agosto de
2008.

Es Justicia.
Dr. Raul Narvéez
Magister Roberto Avila Astudillo
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ANEXO N° 2.

LEGISLACION SOBRE LA ACCION DE TUTELA EN COLOMBIA

Sentencia T-372/03

Referencia: expediente acumulados
T-721.253, T-721.256, T-721.806,
T-721.811y T-721.812.

Accion de tutela instaurada por Martha Elsa Oquedo de Caiza y otros, contra la Caja de

Prevision Social Cajanal Seccional Bogota.

Procedencia: Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota.
Magistrado Ponente:

Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA

Bogota D.C., ocho (8) de mayo de dos mil tres (2003).

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alfredo Beltran Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cordoba Trivifio, en ejercicio

de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
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SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos adoptados en el mes de febrero del afio dos mil tres
(2003), por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, dentro de las acciones de tutela
instauradas por medio de apoderado por los sefiores Martha Elsa Oquendo de Caiza, Lyda
Maria Carvajal de Pacavita, Evangelina Tarquino Vergara, Luis Roberto Hernandez y Alfonso
Quintero Torres (T-721.253), Carmen Elisa Roldadn de Bustos (T-721.256), Gilma Teresa
Ramoén de Suarez (T-721.806), Dario de Jesus Garcia Franco (T-721.811) y Luz Emma Pinedo
de Martinez (T-721.812) contra la Caja de Prevision Social - Cajanal Seccional Bogota.

La Sala de Seleccién No. 4 de la Corte Constitucional, por auto de abril diez (10) del afio en
curso, selecciond, para efectos de su revision, los fallos de la referencia. Los expedientes
llegaron a la Corte Constitucional, por remision que hizo el Juzgado 12 Laboral del Circuito
de Bogota, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del decreto 2591 de 1991.

Los cinco (5) expedientes de tutela en referencia fueron seleccionados y acumulados entre si
por medio del auto de seleccidn de abril diez (10) de dos mil tres (2003), para ser decididos en

una sola sentencia, si asi lo considera pertinente la Sala de Revision.

Esta Sala encuentra que, existe identidad en los hechos y derechos fundamentales vulnerados
que dieron origen a las presentes acciones de tutela y, por ello es procedente la acumulacion

decretada por la sala de seleccion, razon suficiente para proferir una sola sentencia.
e ANTECEDENTES.

Hechos.

Los nueve actores actuando por medio de apoderado solicitaron a Cajanal se atendiera las
solicitudes relacionadas con sus derechos pensionales, peticiones que fueron presentadas en

distintas fechas, tal como se relaciona en el cuadro siguiente:

Tutela Nombre del actor Fecha de Solicitud
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T- Martha Elsa Oquendo de | Julio 18, Recurso de apelacion contra
721.253 | Caiza, Lida Maria noviembre 25, el acto ficto presunto
Carvajal de Pacavita, octubre 21, octubre | negativo en relacion con la
Evangelina Tarquino 23 y septiembre 16 | peticion de reliquidacion y
Vergara, Luis Roberto de 2002, revision de la reliquidacion
Hernandez y Alfonso respectivamente. pensional.
Quintero Torres
T- Carmen Elisa Roldan de | Julio 12 y octubre | Recurso de apelacion contra
721.256 | Bustos 12 de 2002 la resolucion que le
reconocié pensién de
jubilacion y peticion de
Reconocimiento de factores
salariales.
T- Gilma Teresa Ramon de | Julio 11y octubre | Recurso de apelacién contra
721.806 | Suarez 11 de 2002 la resolucion que le
reconocié pension de
jubilacion y peticion de
Reconocimiento de factores
salariales.
T- Dario de Jesus Garcia Agosto 9 y Recurso de apelacién contra
721.811 | Franco noviembre 26 de la resolucion que le
2002 reconocié pensién de
jubilacion y peticion de
Reconocimiento de factores
salariales.
T- Luz Emma Pinedo de Agosto 9 y Recurso de apelacion contra
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721.812 | Martinez noviembre 26 de la resolucion que le

2002 reconocid pension de
jubilacion y peticion de
Reconocimiento de factores

salariales.

Pretensiones y derechos presuntamente vulnerados.

Solicitan los nueve actores que se proteja el derecho de peticion, ordenando a Cajanal
Seccional Bogoté resuelva los derechos de peticion y los recursos de apelacion interpuestos

contra las resoluciones que les reconocio el derecho a la pension de jubilacion.
Sentencia de instancia que se revisa.

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencias proferidas en el mes de
febrero del afio dos mil tres (2003), decide negar el derecho de peticion solicitado por los
actores con ocasion del recurso de apelacion que presentaron en contra de las Resoluciones

que reconocieron derechos pensionales

El despacho judicial tom6 como base el articulo 60 del C.C.A., donde se establece que una vez
transcurridos dos meses desde la presentacion del recurso sino se resuelve, se entendera que la
decision es negativa, en otras palabras la decision inicial ha sido confirmada. Considerando
entonces, que una vez superado ese lapso se puede acudir a la jurisdiccion contenciosa en

busca de la solucion al conflicto.

e CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL.

Primera. Competencia.
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La Sala Segunda de Revision es competente para decidir sobre el asunto de la referencia, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 241, numeral 9°, de la Constitucién, y 33 y 34
del decreto 2591 de 1991.

Segunda. El asunto objeto de discusion.

Los actores consideran vulnerado el derecho de peticion al tener que esperar por mas de tres
meses una solucion a los recursos de apelacion interpuestos, sin que ello ocurra. Razén por la
cual, la Sala Segunda de Revision entra a decidir si, se vulnerdé o no el derecho de peticion o
si, de acuerdo al silencio de Cajanal resulta procedente aplicar el silencio administrativo

negativo y por ende, acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa.

Tercera. Afectacion del derecho de peticion cuando interpuestos los recursos en via
gubernativa, la administracion encargada de resolverlos, guarda silencio. Reiteracion

de jurisprudenciay caso concreto.

La Corte Constitucional ha establecido la procedencia de la accién de tutela cuando
interpuesto el recurso de apelacion en via gubernativa, la administracién guarda silencio®. ...

De esta manera se expresa en la sentencia T-785 de 2001 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra:

“La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho de peticién, junto con el
debido proceso y el acceso a la administracion de justicia, resultan vulnerados por la
no-resolucion oportuna a un recurso interpuesto contra un acto administrativo,
inclusive, se ha afirmado que si lo que pretende la entidad al no emitir la respuesta
correspondiente, es que ocurra el fendmeno del silencio administrativo negativo, esto
no impide que se dé respuesta al peticionario, pues de lo contrario, se

’

desnaturalizaria el nacleo esencial del derecho de peticion.’

8 \er entre otras, las sentencias T-425 y T-381 de 2002, T-276, T-911 y T-1160A de 2001 y T-1743 de
2000.
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...Luego de toda la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional en el sentido de
proteger el derecho de peticion frente a la omision en resolver los recursos impuestos para
agotar la via gubernativa®, cuando la administracién guarda silencio, no se entiende porque
aun tanto las entidades a quien se les presenta una peticion y los jueces que asumen el
conocimiento de una accién de tutela, contindan desconociendo los principios
constitucionales del derecho de peticion que consagra “obtener pronta resolucion”, esto es

actuar con celeridad, eficacia y dentro del la oportunidad legal.

En sentencia T-965 de 2001 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra, tratando un caso similar
al que hoy ocupa la atencion de la Sala, se dijo: “al analizar las sentencias proferidas
por los jueces de instancia, encuentra la Sala que una vez mas, en estos dos casos, sus
decisiones desconocen la jurisprudencia constitucional, manifestando que es
improcedente la proteccion del derecho de peticion al ocurrir el fenémeno del silencio
administrativo negativo. Hecho éste que no puede considerarse como un
pronunciamiento de la administracion, por cuanto no resuelve ni material, ni

sustancialmente la solicitud presentada ante ella.”

En estas condiciones, la Sala de Revision reitera que para solucionar los recursos interpuestos
que permitan agotar la via gubernativa, debe ser aplicado el término de dos meses establecido
en el articulo 60 del Codigo Contencioso Administrativo y, en caso de que, se haya elevado
derecho de peticion con el objeto de conocer el estado en que se encuentra el recurso
interpuesto, se debe resolver dentro de los 15 dias siguientes a la presentacién de la peticion,
tal como lo sefiala el articulo 6° del mismo estatuto administrativo.

Los nueve actores hacen referencia en sus demandas de tutela a la omision en que ha
incurrido Cajanal Seccional Bogota, en resolver tanto recursos de apelacion interpuestos
contra decisiones administrativas relacionadas con pensiones, como derechos de peticion que
fueron elevados con el fin de conocer el estado de dichos recursos, los cuales no han sido

resueltos.

® Sentencias T-084 y T-795 de 2002, T-574, T-788, T-785, T-965 y T-1076 de 2001 y T-304 de 1994.
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Entonces, en consecuencia con las consideraciones esbozadas por la Sala, se entiende que la

entidad demandada ha vulnerado el derecho fundamental de peticion de cada uno de los

actores y por tanto, se revocara la decision tomada por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de

Bogota para que en su lugar sea concedido el derecho pretendido.

e DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR los fallos proferidos en el mes de febrero de dos
mil tres (2003), por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, dentro
de las acciones de tutela instauradas por los sefiores Martha Elsa Oguendo
de Caiza, Lyda Maria Carvajal de Pacavita, Evangelina Tarquino Vergara,
Luis Roberto Hernandez y Alfonso Quintero Torres (T-721.253), Carmen
Elisa Roldan de Bustos (T-721.256), Gilma Teresa Ramon de Suarez (T-
721.806), Dario de Jesus Garcia Franco (T-721.811) y Luz Emma Pinedo
de Martinez (T-721.812) contra la Caja de Prevision Social - Cajanal
Seccional Bogota y en su lugar, CONCEDE el derecho de peticion
invocado por los actores de acuerdo a las razones expuestas en la parte

motiva de este fallo.

Segundo: ORDENAR al gerente de Cajanal Seccional Bogota, o quien haga sus

veces, proceda en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la

notificacion de la presente decision, sino se hubiere hecho, proferir los actos

administrativos que resuelvan de fondo los recursos de apelacion interpuestos por los

actores y los derechos de peticion elevados.
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Tercero: Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo
36 del decreto 2591 de 1991. Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la

Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

ALFREDO BELTRAN SIERRA MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrado Secretaria General

Sentencia de tutela T349 de 1996.

Diversidad cultural. Der. A la vida. Debido proceso. Principio de legalidad de la pena.

Indigena embera chami. Concedida parcialmente.
DERECHO A LA SUPERVIVENCIA CULTURAL
PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Alcance

El postulado de la proteccion y el reconocimiento de la diversidad cultural, presenta dos
dificultades al intérprete: en primer lugar, su generalidad, que conlleva un alto grado de
indeterminacion; en segundo término, su naturaleza conflictiva, que implica la necesidad de

ponderacion respecto a otros principios constitucionales que gozan de igual jerarquia.

MAXIMIZACION AUTONOMIA DE COMUNIDAD INDIGENA-
Naturaleza/MINIMIZACION RESTRICCION AUTONOMIA DE COMUNIDAD
INDIGENA-Naturaleza

Considerando que sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural,

puede concluirse como regla para el intérprete la de la maximizacién de la autonomia de las
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comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de las restricciones a las
indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia. Esta regla supone que al
ponderar los intereses que puedan enfrentarse en un caso concreto al interés de la
preservacion de la diversidad étnica de la Nacion, sélo seran admisibles las restricciones a la
autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes condiciones: que se trate de
una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia; que se trate de la

medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas.

AUTORIDADES DE COMUNIDAD INDIGENA-Limites a facultades
jurisdiccionales/JURISDICCION INDIGENA-Limites constitucionales

Las restricciones a la autonomia de las comunidades indigenas en lo que hace a la
determinacion de sus instituciones juridicas y sus formas de juzgamiento estarian
justificadas, porque: se trata de medidas necesarias para proteger intereses de
superior jerarquia, que en este caso serian el derecho a la vida, la prohibicién de la
esclavitud y la tortura y la legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas; y se

trata de las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional.

DEBIDO PROCESO EN COMUNIDAD INDIGENA-Legalidad minima/LEGALIDAD
DEL DELITO Y DE LA PENA EN JURISDICCION INDIGENA-Aplicacion

El exceso en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la Constitucion reconoce a las
autoridades de las comunidades indigenas hace procedente la tutela en el caso del actor,
puesto que ademas de implicar una violacién a su derecho al debido proceso (restringido en
su contenido a la legalidad del delito y de la pena), se trata de un caso en el que el actor no

dispone de otro medio de defensa judicial.
Referencia: Expediente T-83456

Actor: Ovidio Gonzalez Wasorna



154

5

UNIVERSIDAD De
NMANIZAL ES

Demandado: Asamblea General de Cabildos Indigenas regién -Chami y Cabildo Mayor
Unico (CRIR)

Remitido por: Juzgado Promiscuo Municipal de Mistrato

Magistrado Ponente:

Dr. Carlos Gaviria Diaz

Santafé de Bogota, D.C., agosto ocho (8) de mil novecientos noventa y seis (1996).

La Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, compuesta por los
magistrados José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara y Carlos

Gaviria Diaz -este ultimo en calidad de Ponente-,
EN NOMBRE DEL PUEBLO Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Procede a dictar sentencia en la revision del fallo proferido por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Mistrato, Risaralda, el treinta y uno (31) de agosto de mil novecientos noventa y
cinco (1995).

Antecedentes

Interpone la tutela el indigena embera-chami Ovidio Gonzéalez Wasorna en contra la Asamblea
General de Cabildos en Pleno de la comunidad a la que pertenece y del Cabildo Mayor Unico
de Risaralda, por vulneracion de sus derechos al debido proceso, a la defensa, a la vida y a la
integridad fisica, consagrados en los articulos 29, 11 y 12 de la Constitucion Politica. Intenta a
través de este mecanismo judicial que se le permita regresar a su comunidad (en el momento
de interponer la tutela se encontraba recluido en la cércel distrital de Pereira) pues “es viudo y

tiene dos hijos de siete y dos afios que estan con [su] segunda esposa que es muy joven” (fl. 7)
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Hechos

En el mes de septiembre de 1994, el actor y otro indigena de la misma comunidad, fueron
capturados por los “auxiliares locales” del Cabildo local de Purembara, por su participacion en
el homicidio de Jesus Edgar NiazaDobigama, también perteneciente a la comunidad indigena
embera-chami (fl. 116)

En el momento de su captura se les escucho su version de los hechos y se les encerrd en el
calabozo de la localidad, donde al parecer estuvieron amarrados con cuerdas (fl. 12). Una
semana después (el 10 de septiembre de 1994) los dos detenidos escaparon del calabozo y se
entregaron voluntariamente a la Fiscalia 24 de Belén de Umbria, argumentando que habian
sido amenazados de muerte por miembros de su comunidad y que habian sido objeto de
torturas (fl. 12).

La Fiscalia 24 de Belén de Umbria inici6 la investigacion correspondiente a los hechos
mencionados por el actor y su compafiero, nombrandoles defensor de oficio. S6lo se mantuvo
detenido al sefior Gonzélez Wasorna; al otro se le dejo en libertad, por no haberse encontrado

pruebas suficientes en su contra (fl. 12).

El 14 de enero de 1995, el Cabildo Mayor Unico de Risaralda, notificé a la carcel del distrito
judicial de Pereira, donde el actor se encontraba recluido, que éste habia sido condenado a “8

afnos de carcel” en reunion de los Cabildos locales celebrada en Cicuepa los dias 2 y 3 de

diciembre (fl. 11).

Al conocer el fallo de la comunidad indigena, la Fiscalia que adelantaba la investigacion la dio
por terminada. Los representantes de la defensoria del pueblo radicados en Mistrato,
intentaron convencer a la comunidad de que modificara el fallo y adelantara nuevamente el

proceso, permitiendo la intervencion del sindicado, asi como de su defensor de oficio (fl. 13).
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Fueron programadas varias reuniones para discutir el asunto; sin embargo, los dirigentes de la

comunidad no asistieron a ninguna de ellas (fl. 13).

El dia 15 de febrero de 1995, en la Asamblea General de la comunidad (dirigentes y
miembros), se resolvié aumentar la condena del sindicado a 20 afios de carcel (fl. 10). En
dicha asamblea estuvieron presentes los familiares de la victima, asi como los del sindicado
(fl. 33). Hubo consenso general acerca del aumento de la pena, nadie intercedio a favor del
sindicado Gonzalez Wasorna (fls. 33 y 117). La severidad de la condena obedecid, por un
lado, a la calidad de la victima, ““(...) Edgar era un muchacho muy joven, honrado, trabajador,
no tenia ningun antecedente ante el resguardo indigena(...)” (fl. 32) y, por el otro, a los

antecedentes de “rebeldia” del actor con la comunidad (fls. 33 y 118)...
Sentencia del Juzgado Unico Promiscuo Municipal de Mistraté (Risaralda)

Correspondié al Juzgado Promiscuo Municipal de Mistratd conocer de la demanda de tutela
interpuesta por el sefior Ovidio Gonzalez Wasorna. Este juzgado concedio la tutela al actor, y
dispuso dejar sin efectos las decisiones de la comunidad indigena en su contra, ordenando al
cabildo demandado suministrar toda la informacion a su alcance a la Fiscalia 24 de Belén de

Umbria, con el fin de que ésta reanudara la investigacion correspondiente.
Las razones que motivaron tal decision pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a. El actor no dispone de otro medio de defensa judicial, en tanto que contra las decisiones de
la comunidad no cabe recurso alguno. (En este punto la sentencia acoge expresamente lo
sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-254 de 1994, M.P. Dr. Eduardo

Cifuentes Mufioz).

b. De acuerdo con la declaracion del gobernador del Cabildo, éste es el primer caso de

homicidio que la comunidad resuelve, por lo que se concluye que “no hubo (...) ninguna
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costumbre, ningln uso, que permitiera aplicarse en razén de su constancia, y permanencia, y

en acierto de la sabiduria de los conocimientos de esta organizacion étnica.”

c. Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica, asi como los
reconocidos internacionalmente, son limites claros a la autonomia que se les reconoce a las

comunidades indigenas. Entre ellos, el derecho al debido proceso y a la defensa.
d. Al actor se le viol6 flagrantemente su derecho al debido proceso ya que:
-Las normas bajo las cuales fue juzgado no eran preexistentes al caso.

-El actor no estuvo presente en su juzgamiento, lo cual hubiera sido posible, pues se

encontraba recluido en la carcel distrital.

-En el proceso que se adelantd en su contra estuvieron presentes, en calidad de jueces, los

miembros de la familia de la victima.

-Se le nego al actor la posibilidad de presentar pruebas y de controvertirlas; incluso se le negd

el derecho a impugnar la decision, pues no fue notificado de ella...

CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241 numeral noveno de la Constitucion
Politica, en concordancia con los articulos 33 al 36 del decreto 2591 de 1991, esta Sala es
competente para conocer la revision de la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo

Municipal de Mistrato.

e Consideraciones de Fondo
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La tutela presentada por el actor en contra de la decision de las autoridades indigenas de su

comunidad plantea basicamente 2 problemas juridicos:

a. ¢Cuales son concretamente los limites que la Constitucion impone al ejercicio de facultades
jurisdiccionales por las autoridades de las comunidades indigenas, especificamente en el caso
del juzgamiento de la conducta de uno de sus miembros contra otro, cuando ésta ha tenido

lugar dentro del territorio de la comunidad respectiva?
b. ¢ Fueron rebasados estos limites en el caso objeto de la revision?
El principio constitucional de la proteccion a la diversidad cultural

La Constitucion Politica colombiana reconoce el valor inherente a la diversidad cultural, al
incluir en su articulo séptimo como uno de los fines esenciales del Estado, el del

reconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana.

Este principio se desarrolla a lo largo de la Constitucion en los articulos 10 (oficialidad local
de los dialectos y lenguas de las minorias étnicas); 70 (igualdad entre las culturas); 171y 176
(participacion especial en el Senado y la Camara de Representantes); 246 (jurisdiccion
especial indigena); y 286 (configuracion de los resguardos indigenas como entidades
territoriales con autonomia administrativa y presupuestal y capacidad para ser representadas

judicial y extrajudicialmente), entre otros.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido la importancia de este
principio, otorgandole un lugar preponderante en la decision de los casos en los que se han

visto involucrados los intereses de las diversas etnias que ocupan el territorio colombiano.

En la sentencia T-380 de 1993 (M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz), la Corte indico que la
comunidad indigena “ha dejado de ser solamente una realidad féactica y legal para pasar a ser

‘sujeto’ de derechos fundamentales”, pues, “(...) no puede en verdad hablarse de proteccion a
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la diversidad etnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es lo Unico
que les confiere estatus para gozar de sus derechos fundamentales (...)”. La providencia sefiala,
ademas, que dentro de los derechos que deben reconocerse a las comunidades se encuentra el

derecho a la subsistencia y a no ser objeto de desapariciones forzadas...
El alcance del principio del reconocimiento y la proteccion a la diversidad cultural

Por tratarse de un principio incorporado a una norma (lo que le confiere a ésta un caracter
especifico), el postulado de la proteccion y el reconocimiento de la diversidad cultural que se
consagra en el articulo séptimo del Estatuto Superior, presenta dos dificultades al intérprete:
en primer lugar, su generalidad, que conlleva un alto grado de indeterminacion, en segundo
término, su naturaleza conflictiva, que implica la necesidad de ponderacion respecto a otros

principios constitucionales que gozan de igual jerarquia.

Para superar el primero de los problemas resulta util acudir a la definicién de lo que es una
cultura o, en términos Mas actuales, una etnia, ya que es éste el objeto al que se refiere la
norma. De acuerdo con la doctrina especializada, para considerar que existe una “etnia” deben
identificarse en un determinado grupo humano dos condiciones: una subjetiva y una objetiva.
La primera condicidn, se refiere a lo que se ha llamado la conciencia étnica y puede explicarse

de la siguiente manera:

(...) [es] la conciencia que tienen los miembros de su especificidad, es decir, de su propia
individualidad a la vez que de su diferenciacion de otros grupos humanos, y el deseo
consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que son y

han sido hasta el presente.

La segunda, por el contrario, se refiere a los elementos materiales que distinguen al grupo,

comunmente reunidos en el concepto de “cultura”. Este término hace relacion basicamente al
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“conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano. (...)
el sistema de valores que caracteriza a una colectividad humana.” En este conjunto se
entienden agrupadas, entonces, caracteristicas como la lengua, las instituciones politicas y
juridicas, las tradiciones y recuerdos histdricos, las creencias religiosas, las costumbres
(folklore) y la mentalidad o psicologia colectiva que surge como consecuencia de los rasgos
compartidos.

e Lainterpretacion del articulo 246 de la C.P.

El articulo 246 de la Constitucion, establece la jurisdiccion indigena en los siguientes

términos:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su &mbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la republica. La ley establecera las formas de

coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema nacional.”
Respecto al andlisis de la norma la Corte se ha pronunciado en los siguientes términos:

“El analisis de esta norma muestra los cuatro elementos centrales de la jurisdiccion indigena
en nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan autoridades judiciales
propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios, la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a la Constitucién y la ley, y la
competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena

con el sistema judicial nacional.”

Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan para el ejercicio de las
facultades jurisdiccionales conferidas de manera potestativa a las autoridades de las
comunidades indigenas, a la luz del principio de la diversidad cultural, pues si bien la

Constitucion se refiere de manera general a “la Constitucion y la ley” como parametros de
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restriccion, resulta claro que no puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales;
de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria méas que un significado
retorico. La determinacion del texto constitucional tendrd que consultar entonces el principio

de maximizacion de la autonomia que se habia explicado anteriormente.

...El principio de maximizacién de la autonomia adquiere gran relevancia en este
punto por tratarse de relaciones puramente internas, de cuya regulacion depende en
gran parte la subsistencia de la identidad cultural y la cohesion del grupo. Los limites a
las formas en las que se ejerce este control interno deben ser, entonces, los minimos
aceptables, por lo que sélo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta

intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre.

A juicio de la Sala, este nucleo de derechos intangibles incluiria solamente el derecho a la
vida, la prohibicién de la esclavitud y la prohibicion de la tortura. Dos son las razones que
llevan a esta conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que Unicamente respecto de
ellos puede predicarse la existencia de un verdadero consenso intercultural. En segundo lugar,
la verificacion de que este grupo de derechos se encuentra dentro del nucleo de derechos
intangibles que reconocen todos los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden

ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto armado.

En efecto, el articulo cuarto del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (aprobado por
la Ley 74 de 1968), establece que:

(...) A este conjunto de derechos habria que agregar, sin embargo, el de la legalidad en el
procedimiento y, en materia penal, la legalidad de los delitos y de las penas, por expresa
exigencia constitucional, ya que el articulo 246 taxativamente se refiere a que el juzgamiento
debera hacerse conforme a las “normas y procedimientos” de la comunidad indigena, lo que
presupone la existencia de las mismas con anterioridad al juzgamiento de las conductas. Pero

claro, la exigencia en este caso no puede ir mas alla de lo que es necesario para asegurar la
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previsibilidad de las actuaciones de las autoridades; de otra manera, el requisito llevaria a una
completo desconocimiento de las formas propias de produccion de normas y de los rituales

autoctonos de juzgamiento, que es precisamente lo que pretende preservarse.

Para determinar lo previsible debera consultarse, entonces, la especificidad de la organizacién
social y politica de la comunidad de que se trate, asi como lo caracteres de su ordenamiento
juridico. Deben evitarse, no obstante, dos conclusiones erradas en torno a esta formulacion.
Por una parte, el reducir el principio de legalidad a una exigencia de previsibilidad no implica
abrir el paso a la arbitrariedad absoluta, ya que las autoridades estan obligadas necesariamente
a actuar conforme lo han hecho en el pasado, con fundamento en las tradiciones que sirven de
sustento a la cohesidn social. Por otra parte, no puede extenderse este requerimiento hasta
volver completamente estaticas las normas tradicionales, en tanto que toda cultura es

esencialmente dinamica, asi el peso de la tradicion sea muy fuerte.

Estas restricciones a la autonomia de las comunidades indigenas en lo que hace a la
determinacion de sus instituciones juridicas y sus formas de juzgamiento estarian justificadas,
segin lo expuesto anteriormente, porque: a) se trata de medidas necesarias para proteger
intereses de superior jerarquia, que en este caso serian el derecho a la vida, la prohibicion de la
esclavitud y la tortura y la legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas; y b) se trata

de las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional.
e El caso concreto

La comunidad embera-chami

De acuerdo con el estudio realizado por los antropélogos Carlos Cesar Perafan y Luis José
Azcarate sobre el sistema juridico de la comunidad indigena a la que el actor pertenece, éste
se caracteriza por lo siguiente (s6lo se hard mencion de los aspectos relevantes para la decisién

del caso concreto):
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-Existe una clara diferenciacion entre un orden humano y un orden magico religioso. En el
primer caso, se trata de normas creadas por los hombres que implican ya sea arreglos o
sanciones, derivados de la operacion de procedimientos que siguen un sistema segmentario, de
compensacion o centralizado, segun la naturaleza de la conducta realizada o de los intereses en
conflicto. En el segundo caso, por el contrario, lo que se persigue es el “control de las fuerzas
de la naturaleza”; “entendida esta naturaleza dentro de la cosmovision embera-chami, que
incluye los sustratos de los tres mundos y de los espiritus que los habitan y que se realiza a

través de la practica del jaibanismo y de la ritualidad”™...

...“En nuestro concepto, existe un alto valor que el pueblo embera-chami le atribuye a la
posibilidad de sancionar las conductas de sus miembros. Y dicho valor no se relaciona con
otro aspecto diferente a aquel de la paz. El pueblo embera-chami es altamente conflictivo,
habiendo involucrado histérica y culturalmente el conflicto como una estrategia de
supervivencia y de ocupacién territorial. En estos casos, en los cuales una cultura hace del
conflicto una estrategia de su propia supervivencia, es critico el manejo interno del conflicto,
ya que la imposibilidad o incapacidad de manejarlo a nivel de sus estructuras internas, puede
acarrear el desbordamiento del conflicto meramente oral y de sentimientos, en la guerra tribal
sin control.” (fl. 154 )

... El estudio incluye la apreciacion que hace uno de sus informantes sobre la diferencia entre

este tipo de castigos y los de los “caponias” (blancos):

“En la cércel se esta bien, se come bien, se duerme bien; pero, no se ve la familia y se fuma
marihuana, basuco, se aprende de homosexual, se aprende de fechorias y los castigos son muy
largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega vicioso, llega homosexual, llega
corrompido. Asi, la pena de la carcel no corrige, antes dafia. (...) En cambio, en el cepo,
cuando el cepo se aplica solo, el castigo es muy corto -12 o 24 horas-, pero es efectivo. La
persona no quiere volver a él. Cuando se trata de penas graves, que llevan tiempo, estos

tiempos son mucho mas cortos que los de la carcel porque llevan el cepo ?nocturno- que si es
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de verdad un castigo, pero, durante el dia, aunque no se trabaja en lo propio, se esta viendo a
la familia, a los hijos, se sabe qué les falta, si estan enfermos, disponiendo vender alguna cosa,
para llevar al hospital, atendiendo. Ademas, como se trabaja en terrenos de los comuneros,
ellos también estan siendo advertidos, que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual, que
ellos no quieren esto, por eso hacen también trabajar al condenado suavecito, no vaya a ser

que cuando les toque el turno a ellos los hagan trabajar duro.”
e Adecuacion del proceso adelantado contra el actor

Conforme a lo explicado anteriormente, los limites a las facultades jurisdiccionales indigenas,
tratdndose de un asunto meramente interno, son solamente el derecho a la vida, la prohibicion
de la esclavitud y de las torturas y una legalidad minima, entendida funcionalmente como la
existencia de reglas previas respecto a la autoridad competente, los procedimientos, las
conductas y las sanciones, que permitan a los miembros de cada comunidad un minimo de

previsibilidad en cuanto a la actuacion de sus autoridades.
Procede ahora evaluar si estos limites fueron transgredidos en el caso del actor o no.
e Elderecho alavida

El ordenamiento juridico de la comunidad embera-chami protege el derecho a la vida
mediante la tipificacion del delito de homicidio, en varias modalidades, y de la sancién a las
autoridades en caso de que éstas abusen de su facultades. La pena de muerte no esta
contemplada para ningin delito conforme a la declaracion del gobernador del cabildo, que
obra en el expediente (fl. 35).

e El derecho a la integridad personal

Al igual que con el derecho a la vida, la comunidad embera-chami prevé sanciones penales

para los atentados contra la integridad personal y para las actuaciones irregulares de las
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autoridades frente a los infractores. La existencia de este mecanismo judicial hace

improcedente la tutela...

En este punto, cabe resaltar que, de acuerdo con el expediente, el actor fue dirigente de la
comunidad en 1991, razon por la cual es posible deducir que estuvo en sus manos la potestad
de influir en la comunidad para variar la sancion y sin embargo no lo hizo. Sélo ahora,
seguramente asesorado por los “blancos” y pensando que podria sacar algin provecho de ello,
decidi6 acusar a su comunidad de proferir tratos inhumanos a sus miembros por el hecho de

usar el cepo.
e Legalidad del procedimiento

Como se explico en la parte correspondiente a los hechos, primero el actor fue sentenciado por
el Cabildo Mayor Unico de Risaralda, reunido en Cicuepa, a una pena de “8 afios de carcel”.
Posteriormente, en una reunion general (“de todos”), en la que participaron tanto los familiares

de la victima como los del acusado, se decidi6 que la pena debia ser de “20 afios de carcel”.
2.4.2.4. Legalidad del delito y de la pena

Dentro del ordenamiento juridico de la comunidad, como se expuso, se prevé una sancion para
los homicidios cometidos en estado de embriaguez, al que llaman en su dialecto
“Ituabiu’babea’si” (un borracho matd al compafiero). Fue por este delito que juzgaron y

condenaron al actor.

Aunque el fendmeno de la tipicidad no se da aqui tal como lo entendemos nosotros, pues no
existe una ley escrita y estricta, si se verifica una interiorizacion de la prohibicion. Lo que
puede predicarse con mayor seguridad en este caso porque esta es la forma de homicidio mas

frecuente dentro de la comunidad...

Conclusiones
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Este exceso en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la Constitucion reconoce a las
autoridades de las comunidades indigenas hace procedente la tutela en el caso del actor, puesto
que ademas de implicar una violacion a su derecho al debido proceso (restringido en su
contenido a la legalidad del delito y de la pena), se trata de un caso en el que el actor no
dispone de otro medio de defensa judicial. En efecto, quien tomd la decision definitiva fue la
comunidad reunida en pleno, autoridad suprema y, por lo tanto, incuestionable en sus

determinaciones.

Para garantizar el derecho del actor, pero también la autonomia de la comunidad para decidir
sus asuntos, se dispondrd preguntarle a la comunidad si desea juzgar nuevamente al actor,
imponiéndole una de las sanciones tradicionales, o si, por el contrario, prefiere que el caso sea

resuelto por la justicia ordinaria.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala Cuarta de Revisién de tutelas,

RESUELVE:

Primero: Confirmar el numeral primero del fallo proferido por el Juzgado Unico Promiscuo
Municipal de Mistratd, aclarando que la tutela se concede solamente por violacion del
principio de legalidad de la pena (referido a su concepcion especifica), de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.
Segundo: REVOCAR el numeral segundo del mencionado fallo.

Tercero: Dejar sin efectos la decisién tomada por la Asamblea General de Cabildos el 15 de
febrero de 1995.

Cuarto: Consultar a la comunidad embera-chami reunida en pleno, sobre su disponibilidad
para juzgar nuevamente al sindicado, conforme a sus précticas tradicionales, de las que hace

parte la pena imponible (que debe purgarse dentro de la comunidad), o si consideran que han
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de ser los jueces ordinarios quienes lleven a término el juzgamiento. Sobre estas circunstancias
deben informar al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbria, en el término de 30

dias calendario, contados a partir de la notificacion de la presente providencia.

Quinto: En caso de que la comunidad decida juzgar nuevamente al actor, ordenar a la Policia
Nacional que tome las medidas tendientes a capturar al actor y entregarlo a las autoridades de

la comunidad embera-chami.

Sexto: ORDENAR que por Secretaria se envien copias de esta providencia al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Belén de Umbria, con el fin de que ajuste el proceso penal que

adelanta contra el actor a lo dispuesto en la parte motiva de este fallo.

Séptimo: LIBRESE comunicacion al Juzgado Unico Promiscuo Municipal de Mistrato, con
miras a que se surta la notificacion de esta providencia, segun lo establecido en el articulo 36
del decreto 2591 de 1991.

Copiese, comuniquese, cumplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
CARLOS GAVIRIA DIAZ

Magistrado Ponente

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Magistrado

HERNANDO HERRERA VERGARA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
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Secretaria General
Aclaracion de voto a la Sentencia T-349/96

DEBIDO PROCESO EN COMUNIDAD INDIGENA-Defensa del sindicado (Aclaracion de

voto)

El derecho de defensa, en cuanto posibilidad individual de ser oido, de controvertir y
presentar pruebas y de hacer valer las propias razones ante quien juzga, no puede ser
sustituido por el acuerdo entre familias, asi se parta del supuesto -no siempre valido- de que
la del procesado habra de velar por los intereses de éste. Estimo que la garantia del debido
proceso, aun respecto de comunidades indigenas, exige no solamente la legalidad del delito y

de la pena, sino que incorpora necesariamente el derecho de defensa.

DERECHO DE DEFENSA EN COMUNIDAD INDIGENA-Aplicacion (Aclaracion de

voto)

El reconocimiento de la diversidad cultural de los pueblos indigenas, que lleva al Estado
colombiano a establecer que las autoridades de aquellos podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, no puede abarcar la eliminacion total de la participacion del sujeto juzgado
en el curso de su propio juicio, pues ella, como seguridad de que nadie puede ser juzgado ni
condenado a sus espaldas, constituye regla esencial a la idea misma de justicia, anterior a

cualquier norma o costumbre.
Referencia: Expediente T-83456

Santa Fe de Bogota, D.C., ocho (8) de agosto de mil novecientos noventa y seis (1996).
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Sin que ello implique discrepancia fundamental sobre el contenido de la Sentencia, debo
advertir que, a mi juicio, el derecho de defensa, en cuanto posibilidad individual de ser oido,
de controvertir y presentar pruebas y de hacer valer las propias razones ante quien juzga, no
puede ser sustituido por el acuerdo entre familias, asi se parta del supuesto -no siempre valido-

de que la del procesado habré de velar por los intereses de éste.

Estimo que la garantia del debido proceso, aun respecto de comunidades indigenas, exige no
solamente la legalidad del delito y de la pena -como lo dice en esta ocasion la Corte-, sino que

incorpora necesariamente el derecho de defensa.

El reconocimiento de la diversidad cultural de los pueblos indigenas, que lleva al Estado
colombiano (articulo 246 C.P.) a establecer que las autoridades de aquellos podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, no puede abarcar la eliminacion total de la participacion del sujeto
juzgado en el curso de su propio juicio, pues ella, como seguridad de que nadie puede ser
juzgado ni condenado a sus espaldas, constituye regla esencial a la idea misma de justicia,

anterior a cualquier norma o costumbre.

En otros términos, cuando el articulo 246 de la Constitucion acepta las disposiciones y
procedimientos de los pueblos indigenas, lo hace "siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica", vy, si bien es cierto tal punto de referencia no puede
entenderse ni aplicarse de manera rigida e inflexible, para no hacer tedrico el reconocimiento
de la diversidad cultural que la propia Constitucion proclama, se hace insustituible un minimo
que, segun mi criterio, no solamente comprende el conjunto de derechos previstos en los
convenios internacionales a los que alude el fallo y el principio de legalidad sino que también

se extiende al derecho de defensa como garantia individual.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
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Magistrado
Fecha, ut supra
Aclaracion de voto a la Sentencia T-349/96

DERECHO DE DEFENSA EN COMUNIDAD INDIGENA-Aplicacion (Aclaracion de

voto)

El derecho de defensa reconocido universalmente, puede ser tenido en cuenta aun por la
costumbre de las comunidades indigenas, pues en todo proceso que se adelante contra
cualquiera de los miembros de estas comunidades, son viables las garantias propias del
debido proceso, particularmente la del derecho de defensa. Es la misma Constitucién la que

establece que toda persona tiene el derecho fundamental a la defensa.
Referencia: Expediente T-83456

Accién de tutela de Ovidio Gonzalez Wasorna contra la Asamblea General de Cabildos

Indigenas region -Chami y Cabildo Mayor Unico

Magistrado Ponente:

Dr. Carlos Gaviria Diaz

Santafé de Bogota, D.C. agosto veintitres (23) de mil novecientos noventa y seis (1996)

Con el debido respeto y consideracion que me merecen las decisiones de las Salas de Revision
de Tutelas de la Corporacion, comedidamente me permito consignar la aclaracion de voto
respecto a la sentencia proferida por la Corte Constitucional dentro del proceso de la

referencia, en la forma que a continuacion se sefiala.
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Ante todo deseo manifestar que estoy de acuerdo integramente con la parte resolutiva de la
sentencia que concedid la tutela por violacién del principio de legalidad de la pena. No
obstante, si estimo pertinente aclarar mi voto en lo que se refiere al debido proceso y al
derecho de defensa aplicables en las comunidades indigenas. Se expresa en la sentencia

aprobada por la Sala que:

“Naturalmente, dentro del respeto a su cultura, dicha nocién hay que interpretarla con
amplitud, pues de exigir la vigencia de normas e instituciones rigurosamente equivalentes a
las nuestras, se seguiria una completa distorsion de lo que se propuso el Constituyente al

erigir el pluralismo en un principio basico de la Carta.

Es bien sabido que tanto el Constituyente de 1991 -articulo 29- como el legislador han
previsto los mecanismos adecuado para garantizar, necesariamente, el adecuado
derecho a la defensa, concebido éste como un derecho fundamental auténomo, ligado
al debido proceso que permite garantizar la realizacion de otros derechos como la
libertad, la peticién y la vida, a través de instrumentos como la posibilidad de ser oido,
de impugnar las providencias, de controvertir y presentar pruebas y de hacer valer las
propias razones ante quien juzga. Mecanismos estos que han sido reconocidos
universalmente, como entre otros por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, donde en el articulo 8o. se dispone que “toda persona inculpada del delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante le proceso, toda persona tiene derecho en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: (...) ¢) Concesion al inculpado del tiempo y de los
medios aducados para la preparacion de su defensa; d) Derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) Derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado (...); f) Derecho de la defensa de

interrogar a los testigos (...)".
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Igualmente, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948,
se dispuso en el articulo 11 que: “I. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su defensa mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio

publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’.

Este derecho reconocido universalmente, puede ser tenido en cuenta aun por la costumbre de
las comunidades indigenas, pues en todo proceso que se adelante contra cualquiera de los
miembros de estas comunidades, son viables las garantias propias del debido proceso,

particularmente la del derecho de defensa.

Finalmente, es pertinente sefialar, que no obstante el articulo 246 de la Carta Politica establece
que “las autoridades de los pueblos indigenas podrdan ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos”,
éstas deben sujetarse a la Constitucion y a las leyes de la Republica. Y es la misma

Constitucidn en el articulo 29 la que establece que toda persona tiene el derecho fundamental a

la defensa.
Atentamente,
HERNANDO HERRERA VERGARA

Magistrado
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ANEXO N° 3. FORMATO DE ENCUESTA ECUADOR
ENCUESTA

LA ACCION DE PROTECCION DEL ECUADOR

Objetivo: Exponer por medio de esta encuesta el conocimiento que tienen los ciudadanos de

la Republica del Ecuador, acerca de la Accion de proteccion.
1. Informacién General
Ocupacion: Cargo: Edad.
Nivel de Escolaridad
Primaria Secundaria Superior:

Postgrado: Especializacion Maestria

2. ¢Conoce usted que derechos tiene como ciudadano ecuatoriano?
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No ¢Por qué cree que no los conoce?

Si ¢ Cuales conoce?

3. ¢Conoce usted las herramientas disponibles en la Constitucion Politica del Ecuador

que le permiten hacer valer sus derechos?

No ¢Por qué cree que no las conoce

Si ¢ Cuales conoce?

4. ¢Qué hace usted cuando debe hacer valer sus derechos?

5. ¢Conoce usted que es la accion de proteccion?
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No ¢Por qué cree usted que no la conoce

Si ¢ Qué es?

6. ¢Sabe usted donde se interpone esta accion, o donde debe dirigirse para diligenciarla?

No ¢ Por qué cree usted que no sabe?

Si ¢En donde?

7. ¢Hautilizado alguna vez la Accion de proteccion?

No.  ¢Por qué?

8. Observaciones.
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BEATRIZ EUGENIA BETANCOURTH GIRALDO
40266710453
LUISA FERNANDA OCAMPO RAMOS
40260710481

EGRESADAS FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MANIZALES
CALDAS COLOMBIA

ANEXO N°4 FORMATO DE ENCUESTA COLOMBIA

ENCUESTA

LA ACCION DE TUTELA DE COLOMBIA
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Objetivo: Determinar por medio de esta encuesta el conocimiento que tienen los ciudadanos

de Colombia, acerca de la Accion de tutela en nuestro pais.
1. Informacion General

Ocupacion: Cargo: Edad

Nivel de Escolaridad
Primaria Secundaria Superior
Postgrado Especializacion Maestria

2. ¢Conoce usted qué Derechos tiene como ciudadano Colombiano?

No ¢Por qué cree usted que nos las conoce?

Si ;cuales conoce?
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3. ¢Conoce usted las herramientas disponibles en la Constituciéon Politica de Colombia

que le permiten hacer valer sus derechos?

No ¢Por qué cree usted que no las conoce?

Si ;cuales conoce

4. ¢Qué hace usted cuando debe hacer valer sus derechos?

5. Conoce usted que es la Accion de Tutela

No ¢ Por qué cree usted que no la conoce?

Si ¢ Qué es?
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6. ¢Sabe usted donde se interpone la accién de tutela, o donde debe dirigirse para

diligenciarla?

No ¢Por qué cree usted que no sabe?

Si ;en dénde?

7. ¢Hautilizado alguna vez la Accion de Tutela?

No ¢Por qué?

Si por favor especifique

8. Observaciones.
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BEATRIZ EUGENIA BETANCOURTH GIRALDO
40266710453
LUISA FERNANDA OCAMPO RAMOS
40260710481
EGRESADAS FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MANIZALES

CALDAS COLOMBIA



