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PROLOGO

En el contexto actual, el abordaje acerca de la exigibilidad de los
derechos se vuelve preponderante, se debe salir del esquema o para-
digma de que la promulgacion de una norma per se materializa de-
rechos. Los estudiosos del derecho y los operadores juridicos deben
cuestionarse cdmo aplicar la norma y cdmo efectivizar el goce de
los derechos garantizados a nivel constitucional y supraconstitucio-
nal. Esta obra aborda la realidad juridica ecuatoriana porque trata
de plantearse la perspectiva del camino de la materializacion de una
vida digna.

El lector de este libro recordara aquella frase de Boaventura de
Sousa Santos “No hay pensamiento critico sin un ejercicio de critica
del pensamiento”, pues en cada uno de los capitulos se puede apre-
ciar que se trata de la busqueda de mecanismos de acceso a derechos
frente a la realidad juridica del Ecuador.

Estos apuntes, han sido estructurados desde el compromiso de
desenterrar continua y permanentemente lo que queda olvidado u
ocultado, busca establecer de un modo constante relaciones y vincu-
los que han sido negados como por ejemplo, el racismo, la violencia
de género, las desigualdades, y, ademds, como lo mas importante,
sefala alternativas de accion y provoca la reflexion intelectual. Solo
una verdadera cavilacidn acerca de las problematicas que aquejan a
nuestro pais permitira que no solo pensemos en clave de derechos
sino que actuemos en clave de derechos.

Es por esto que la reflexion tal cual como lo plantea esta obra, es
epistémica: porque permite visibilizar, reconocer problemas, los que
la colonizacion del pensamiento, impide ver. Es ética porque deses-
tabiliza los discursos que legitiman formas de organizacion social
que trae desigualdades y que convierten en lirica al derecho, en esta
obra también se busca deslegitimar construcciones tedrico-practicas



VIII PROLOGO

que no dejan salir de las concepciones decimonoénicas del derecho,
permite confrontar los discursos legitimados.

Esto con el objetivo de aportar en la transformacion del ejercicio
del derecho, para que este se dé desde la lucha social, desde la re-
flexion filosodfica, tedrica y doctrinal, que apoye al reconocimiento
juridico-positivo e institucional, tal vez entonces, sea posible ver la
eficacia y efectividad juridica traducida en adecuada administracion
de justicia.

Esta obra, es un texto para estudio, pretende proporcionar herra-
mientas de discernimiento acerca del derecho pero sobre todo pre-
tende provocar una sensibilidad socio-cultural en relacién a la di-
versidad de temas que trata, plantea el estudio de la justicia, de los
derechos, pero, sobre todo, de su exigibilidad.

Dr. Fabidn Salazar Sanchez

Director de la Carrera de Derecho de la
Universidad Tecnoldgica Indoamérica.



Capitulo 1

ANALISIS A LOS SISTEMAS NORMATIVOS
EN UN ESTADO PLURINACIONAL

Alejandra Apolo Salazar' = Antonio Barreno Cisneros?

Sumario: I.- Introduccién; II.- Nociones basicas; III.-
Estado Plurinacional; IV.- Justicia Indigena; V.- Normativa
internacional; VI.- Conclusiones; VIIL.- Bibliografia y Fuentes
de Consulta.

Palabras Clave: Justicia Indigena; plurinacionalidad;
constitucionalismo; derecho consuetudinario.

1. Introduccion

El respeto de la diversidad significa que la democracia no se puede iden-
tificar con la dictadura de la mayoria sobre las minorias.

Edgar Morin

La frase que antecede, bien podria servir de un epitafio cuando
se refiere a las luchas por el reconocimiento y respeto de los dere-
chos a los pueblos y nacionalidades indigenas; el presente trabajo

1  Abogada porla Universidad Internacional SEK; Especialista Superior en Derecho Penal por
la Universidad Andina Simén Bolivar del Ecuador; Diplomada Superior en Formacion del
Sistema Interamericano Derechos Humanos, por la Universidad Nacional Auténoma de
México; Master en Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo por la Universidad
Pablo de Olavide y la Universidad Internacional de Andalucia; Master (c) en Derecho Penal
por la Universidad Andina Simén Bolivar del Ecuador; PhD (c) en Ciencias Juridicas y
Politicas por la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla-Espafia; Diplomada en Docencia
Universitaria en el Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales-Argentina. Se desempefia
como docente-investigadora en la Universidad Tecnoldgica Indoamérica sede Quito.

2 Abogado por la Universidad Nacional de Chimborazo, Master (c) Derecho, Mencién
Derecho Constitucional por la Universidad Tecnoldgica Indoamérica. Abogado litigante
en el Consultorio Juridico Gratuito de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica. Docente
de Derecho Internacional y Derecho Humanitario en el Instituto Superior Cruz Roja
Ecuatoriana. Capacitador nacional e internacional.
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busca precisar el como entender que la justicia ordinaria y la justicia
indigenas son pares, con especificidades distintas, que la una no se
subordina a la otra, sino que, por el contrario, el Estado como garan-
te del efectivo goce de los derechos, debe propugnar por el adecua-
do funcionamiento de sus sistemas juridicos.

Para contextualizar, es trascendente tener como referente al-
gunas nociones basicas otorgadas por los entendidos en la materia
para desentrafar lo medular de los sistemas normativos indigenas,
especificamente de la justicia indigena, asi como, qué comprende un
Estado plurinacional.

2. Nociones Basicas

Tal como se refirid en el epigrafe precedente, para desarrollar el
correspondiente andlisis, es necesario anotar que el reconocimiento
constitucional de un Estado como plurinacional e intercultural, trae
consigo el reconocimiento de distintos sistemas normativos.

En este marco, se elimina el paradigma monista del derecho, de-
riva en el pluralismo juridico, admite que no existe solo un sistema
juridico y, aunque el monismo juridico es la corriente dominante en
el mundo occidental, los paises andinos asumieron el reto de cam-
biar estas concepciones decimondnicas; es asi que las constituciones
de Bolivia y Ecuador principalmente lo han reconocido.

Sin embargo, no se debe dejar de lado que, es pretensiéon man-
tener dicho reconocimiento constitucional en una categoria decla-
rativa, en razon de que requiere de una articulacion ordenada y en-
granada con el aparataje estatal de la logica occidental, pero, esto
no quiere decir que a partir del reconocimiento formal empiecen a
desarrollarse distintos sistemas normativos ni que se hayan iniciado
practicas de justicia indigena desde entonces, puesto que los siste-
mas han operado en las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
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lidades indigenas desde el inicio de sus tiempos. Producto del euro-
centrismo se deriva lo acotado’.

3. Estado Plurinacional

Para entender al Estado, usualmente se relaciona sus elementos
fundamentales, como son el territorio, la poblacién y el poder que
se ejerza en el mismo, no obstante, en la cotidianidad no se repara
sobre lo que comprende que un Estado sea plurinacional constitu-
cional de derechos.

En palabras de Boaventura de Sousa Santos, que constitucional-
mente un Estado se conciba como plurinacional implicar estar fren-
te a un “Constitucionalismo transformador”?, en el que, se legitima
otra forma de comunidad politica, para el profesor Wolkmer se es-
cucha el reclamo y las manifestaciones de las comunidades exclui-
das por construir un espacio, participativo y democratico’.

El autor Agustin Grijalva que sostiene que “El Estado plurina-
cional no es o no debe reducirse a una Constitucién que incluye un
reconocimiento puramente culturalista, a veces solo formal, por par-
te de un Estado en realidad instrumentalizado para el dominio de
pueblos con culturas distintas, sino un sistema de foros de delibera-
cion intercultural auténticamente democratica.”®.

Es decir, en este término subyace la existencia del cambio de pa-
radigma, en el cual la concepcion del mestizo, no prima por sobre
la cosmovision indigena, sino que en ejercicio democratico conlleva
a que en la diversidad de nacionalidades de los pueblos los siste-

3 Judith Salgado Alvarez, Derechos ancestrales Justicias y desproteccién a mujeres indigenas
contra la violencia. Posibilidades de interculturalidad: Justicia en contextos plurinacionales
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 82.

4 Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una
Epistemologia del sur (Buenos Aires: Antropofagia, 2010), 57.

5 Antonio Wolkmer y Fatima S. Wolkmer, Pluralismo juridico y constitucionalismo emancipador
desde el sur, (Coimbra: ALICE, 2015), 33.

6 Agustin Grijalva y Ecuador, eds., Constitucionalismo en Ecuador (Quito, Ecuador: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién, 2012), 95.
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mas normativos tanto ordinario como indigenas deban debe operar
COmo un engranaje.

El citado autor continua afirmando que el constitucionalismo
plurinacional debe basarse en “[...] relaciones interculturales igua-
litarias que redefinan y reinterpreten los derechos constitucionales y
reestructuren la institucionalidad proveniente del Estado nacional.””.

El autor boliviano Moisés Chivi Vargas, concibe lo plurinacio-
nal “como la constitucionalizacion de las formas gubernativas pro-
pias de los pueblos indigenas originarios campesinos, constituciona-
lizacion de sus economias, sistemas juridicos, medicina, educacién
y reproduccién cultural®’; es decir, que no solo emerge la justicia
indigena sino que ademas es el reconocimiento constitucional del
pleno desenvolvimiento de sus sistemas y por ende de sus dere-
chos colectivos.

Acota demas que “El Estado Plurinacional, es como lograr una
foto completa del pais, sin excluidos ni excluidores®’; de lo que se
infiere que en un Estado plurinacional, prima la igualdad, estan
eliminadas la hegemonias, se propugna y se respeta la igualad en
la diversidad.

Boaventura de Sousa Santos, sostiene que este elemento plantea
“[...] la coexistencia democratica de varias naciones o nacionalida-
des en el marco de un mismo Estado [...]”'; esa coexistencia implica
el respeto y la armonia entre las nacionalidades que un Estado.

En este sentido, al Estado a quien corresponde regular este dialo-
go, la relacion de igualdad y respeto entre los pueblos y culturas, lo
que implica legitimamente mantener diferencias; como consecuencia

7 Ibid.

8  Idon Moisés Chivi Vargas, Derechos ancestrales Los caminos de la descolonizacién por América
Latina: jurisdiccion indigena originaria campesina y el igualitarismo plurinacional comunitario
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 348.

9 Ibid., 350.

10 Boaventura de Sousa Santos, La Reinvencién del Estado y el Estado Plurinacional (Santa Cruz
Bolivia: CENDA, 2007), 18.
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de aquello, el precitado autor determina que “el constitucionalismo
plurinacional no puede sino ser profundamente intercultural [...]"".

Raul Llasag Fernandez sostiene que “[...] la plurinacionalidad
es el reconocimiento de la diversidad del Estado [...]”"% es por ello
que pretende erradicar el sistema de colonialismo que se ha vivido
en los Andes.

En palabras de Asier Martinez “la existencia de un movimiento
indigena que replantee las relaciones entre pueblos y el poder esta-
tal”, implica la adaptacion de la jurisdiccion indigena al territorio
del Estado y de este ultimo a los sistemas normativos indigenas®.

El profesor Julio Cesar Trujillo, ha expresado que los indigenas
después de largas luchas lograron que el Estado se defina como plu-
rinacional, que no es otra cosa que el reconocimiento de la realidad
de que en un territorio coexisten con los mestizos las nacionalidades
indigenas™.

La Corte Constitucional del Ecuador (para el periodo de transi-
cién) se pronunci6 al respecto, al sefialar que las caracteristicas de
plurinacionalidad e intercultural no se contradicen con el Estado
unitario, pero si se contradicen con el Estado homogéneo, pues se
trata del reconocimiento heterogéneo de interculturalidad en las que
coexisten varias nacionalidades™.

11 Agustin Grijalva, Derechos ancestrales, El Estado plurinacional e intercultural en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2009), 390.

12 Raul Llasag Fernandez et al., eds., Estado, derecho y justicia: estudios en honor a Julio César
Trujillo, Experiencias de coordinacion y cooperacion formal de la justicia ordinaria con
los sistemas juridicos indigenas en el Ecuador 1. ed, Serie Estudios juridicos 33 (Quito:
Corporacién Editora Nacional [u.a.], 2013), 231.

13 Asier Martinez “Los sistemas normativos indigenas en el marco del pluralismo juridico. Un
andlisis desde los derechos” UNED. Revista de Derecho Politico N¢ 86, enero-abril 2013,
pag. 417.

14 Julio Cesar Trujillo, Derechos del Pueblo Plurinacionalidad y justicia indigena, CEDHU (Quito,
Ecuador: CEDHU, 2009), 311.

15 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, accion
extraordinaria de proteccion], Gaceta Constitucional, 30 de julio 2014.
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De lo expuesto, se puede colegir que un Estado Plurinacional
es el mecanismo para que el Estado se desarrolle en el marco de la
interculturalidad, de la aceptaciéon de la igualdad en la diversidad
y, fundamentalmente de aquel reconocimiento historico de que son
precisamente los pueblos y nacionalidades indigenas quienes enri-
quecen culturalmente al Estado; no obstante, se dejar resaltar que
el reconocimiento normativa no implica la materializacion de estos
sistemas, para aquello se requiere de la concepcidn y perspectiva
emancipatoria de los actores involucrados.

4. Justicia Indigena

Como se anoto la justicia indigena es parte de este reconoci-
miento de Estado plurinacional, esta justicia responde al sistema o
sistemas juridicos que operan en las diferentes nacionalidades del
Estado, este sentido se ha referido también como derecho indigena.

El Estado plurinacional trae consigo el reconocimiento de distin-
tos sistemas normativos coexistentes, los cuales “[...] no se levantan
en abstracto, no se comprenden de manera aislada, sino concomitan-
temente asociados al contenido material de muchos derechos colec-
tivos indigenas que funcionan como especificadores determinantes
de su contenido, como son la territorialidad, la autonomia y la juris-
diccion indigena.”®.

En este contexto, el Derecho indigena se conceptualiza como el
conjunto de preceptos y normas milenarios aflorados en las comu-
nidades originarias, que se encaminan por una concepcion cosmo-
gonica filosofica, presentes en la memoria colectiva que generacio-
nalmente se transmiten oralmente, que dinamizan los pueblos se
asume como una garantia de un equilibrio.

16 Asier Martinez “Los sistemas normativos indigenas en el marco del pluralismo juridico. Un
andlisis desde los derechos” UNED. Revista de Derecho Politico N° 86, enero-abril 2013,
pag. 416.

17 Carlos Pérez Guartambel, La Asamblea Constituyente: una oportunidad histérica para el
pueblo del Ecuador (Ecuador: Federacion de Organizaciones Campesinas del Azuay (FOA),
2007), 179.



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 7

Esto pluralismo juridico es el que permite hablar de la existencia
de varios sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico llama-
do Estado, en tal razon, este pluralismo es una de las consecuencias
de lo que significa un Estado plurinacional, sin que estos sistema se
entramen en una disputa, sino que por el contrario interacttien y se
complementen'®.

La Corte Constitucional del Ecuador, determiné que “[...] 1a jus-
ticia indigena es esencialmente conciliatoria y reparatoria, teniendo
en la nocidén del prestigio el principio ordenador de las conductas y
de la convivencia comunitaria.”".

El antropologo Fernando Garcia acerca de la relacion de los in-
digenas con el sistema ordinario de justicia, sostiene que, pese a la
existencia ancestral e innegable del derecho indigena, los pueblos
indigenas han incurrido en acudir al sistema juridico estatal, sin
embargo, la confianza se ha perdido, por multiples factores; denota
ademas que la justicia indigena esencialmente consuetudinaria en
su ambito de accion es la adecuada para resolver conflictos de los
pueblos y nacionalidades es la adecuada®.

Previamente, sefiala que la justicia indigena tiene elementos im-
portantes que aportar al pluralismo juridico, pero que lo prepon-
derante sera el cardcter preventivo, el efecto de la reconciliaciéon y
la propugnacion por el restablecimiento de la cohesion social en la
comunidad®.

Boaventura de Sousa Santos, en la obra determina que: “El reco-
nocimiento plurinacional de la justicia indigena es impugnado por-
que supuestamente pone en tela de juicio tres principios fundamen-

18 Ibid., 243.

19 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, accion
extraordinaria de proteccion], Gaceta Constitucional, 30 de julio 2014.

20 Rosembert Ariza Santamaria, Fernando Garcia Serrano y Comisién Andina de Juristas
(Lima), Estado de la relacién entre justicia indigena y justicia estatal en los paises andinos: estudio
de casos en Colombia, Perii, Ecuador, Bolivia (Lima: Comision Andina de Juristas, 2009), 153.

21 TIbid., 152.
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tales del derecho moderno, eurocéntrico: el principio de soberania,
el principio de unidad y el principio de autonomia”*.

De acuerdo al Manual Formativo para pueblos indigenas ela-
borado por la Comisién Andina de Juristas®, la justicia indigena se
caracteriza por dos principios fundamentales que se basan en una
serie de valores primordiales como la solidaridad y la reciprocidad,
que regulan la vida en los pueblos y comunidades indigenas:

e La funcién resocializadora de la pena (la sancién impuesta
sirve para hacer recapacitar al infractor para que cambie su
conducta); y,

¢ Labusqueda de larestauracion del equilibrio en la comuni-
dad (afectada por la mala accién de uno de sus integrantes).

Esta justicia busca la solucion mas justa para el caso concreto,
procurando la reconciliacién en la comunidad, ha resisto a los emba-
tes dados por la justicia ordinaria, porque tiene un sustento antropo-
logico, puesto que este derecho se genera como un elemento cultural
de los grupos étnicos™.

No se puede dejar de senalar que estos sistemas normativos han
sido tildados como un mundo de salvajismo transgresor de dere-
chos humanos; no obstante, son los espacios académicos en los que
se debe dejar en claro que esta connotacidon negativa ha sido pro-
ducto de la ldgica occidental eurocéntrica que conceptualiza a los
derechos humanos como universales, prejuicia al otro sistema juri-
dico, cuando no se trata de confrontar a los sistemas de justicias sino
de complementarlos.

22 Boaventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva, eds., Justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad en Ecuador, 1. ed. (Quito, Ecuador: Abya Yala [u.a.], 2012), 18.

23 Eddie Céndor Chuquiruna et al., Manual informativo para pueblos indigenas: “la justicia
indigena en los paises andinos’ (Lima, Perti: Comision Andina de Juristas, 2009), 32.

24 Milton Avila Campoverde, Justicia Indigena. Manual teérico prictico (Cuenca Ecuador:
Carpol, 2006), 89.
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La justicia indigena, es el ejercicio de aquellas practicas y cos-
tumbres ancestrales, que no estan por escrito, que es legado de sus
antepasados, que son la vivificacion de su organizacion social, de
sus sistemas de vida a través de los cuales las comunas, comunida-
des, pueblos y nacionalidades indigenas, regula sus relaciones socia-
les y la armonia de su localidad.

Es preciso mencionar que el reconocimiento de estos sistema ju-
ridico, atienden al sistema internacional de los derechos humanos,
a los instrumentos en general de los cuales los Estados parte deben
atender; en consecuencia, irrespetar la plurinacionalidad, la inter-
culturalidad, el irrumpir el ejercicio de la justicia indigena, impli-
ca una combinacion explosiva de violaciones del derecho interno
e internacional.

5. Normativa Internacional

El referente mas latente que tienen los operadores juridicos
respecto del reconocimiento del derecho de los pueblos y naciona-
lidades indigenas es el Convenio 169 emitido por la Organizacion
Internacional del Trabajo, en el cual en los articulos §; 9; 10; 11; y, 12
se les reconoce su derecho a aplicar sus tradiciones y practicas pro-
ducto de sus costumbres para solucionar sus conflictos y sancionar
los delitos que puedan cometerse dentro de sus comunidades.

Esta normativa va de la mano con la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, los articulos 34 y
35, sefialan que: los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicasyy,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las
normas internacionales de derechos humanos; los pueblos indigenas tie-
nen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos para
con sus comunidades.



10 ALEJANDRA APOLO SALAZAR ANTONIO BARRENO CISNEROS

Este caracter plurinacional e intercultural debe entenderse como
un principio de obligatorio cumplimiento, a través del cual el Estado
pueda aplicar los dos sistemas, pues las garantias normativas, se
hard atendiendo la garantia de la dignidad de los pueblos y naciona-
lidades indigenas. Es decir, que no se podra argtiir que la dignidad
de un miembro de algtin pueblo o nacionalidad pueda verse socava-
da por otros derechos constitucionales o del derecho internacional
de los derechos humanos, se trata de un marco que les garantiza el
mantener, desarrollar y fortalecer sus formas de organizacion social;
ademas de crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales.

La consecucion de una vida digna requiere que todas comuni-
dades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus dere-
chos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturali-
dad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armodnica
con la naturaleza.

En este sentido, el pluralismo juridico, protege y garantiza la coe-
xistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres
de las nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades de con-
formidad con el cardcter plurinacional, pluriétnico y pluricultural
del Estado.

Desde el reconocimiento de los derechos para los pueblos y na-
cionalidades indigenas consagradas en el Convenio Internacional
Nro.169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), se de-
terminaron axiomas basicos respecto a estos sujetos de derecho en
el marco normativo nacional; encontrando las tradiciones, respeto,
consulta y participacion efectiva de los miembros de la comunidad
o pueblo indigena en sus decisiones, marcando desde este punto el
perfeccionamiento de un sistema pluricultural.

A partir del 2007 la Organizacion de Naciones Unidas aprob¢ la
declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, suscrita en
nuestro pais, reconociendo derechos individuales y colectivos, tales
como el derecho a la identidad cultural, educacion, empleo, idioma
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de todos los pueblos y nacionalidades indigenas, entre otros. El mar-
co normativo constitucional ecuatoriano, retine elementos de la cos-
movision de los pueblos y nacionalidades indigenas, permitiendo
edificar una nueva forma de convivencia ciudadana en diversidad
conservando una armonia con la naturaleza, proporcionando el na-
cimiento del Sumak Kawsay o el denominado buen vivir, que con-
grega el pleno goce de los derechos fundamentales.

El articulo 1 de la Constitucion Ecuatoriana determina que: “El
Ecuador es un estado de derechos y justicia, social, democrditico, sobera-
no, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico (...)”.*
Proponiendo mas adelante en los articulos 10 y 171, la titularidad
de los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas, recono-
ciendo a sus autoridades, tradiciones ancestrales y derecho propio.

De lo antedicho podemos observar cémo se han incluido man-
datos encaminados a la observancia de la realidad indigena en nues-
tra sociedad, garantizando la integridad de los derechos de las per-
sonas, pueblos y nacionalidades; desde esta perspectiva el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial en su articulo 24 manifiesta el prin-
cipio de la interculturalidad, sehalando que: “En toda actividad de Ia
Funcion Judicial, las servidoras y servidores de justicia deberdn considerar
elementos de la diversidad cultural relacionadas con las costumbres, pric-
ticas, normas y procedimientos de las personas, grupos o colectividades que
estén bajo su conocimiento. En estos casos la servidora y el servidor de jus-
ticia buscard el verdadero sentido de las normas aplicadas de conformidad a
la cultura propia del participante” >

Con la finalidad de reconocer todos los mecanismos de coope-
racion y coordinacion entre la justicia ordinaria y justicia indigena,
debemos definir qué mecanismos existen de correlacion entre estas
garantias jurisdiccionales, fundamentando que estas directrices de
interrelacion, parten de la cosmovision de los pueblos y nacionali-
dades indigenas, demarcando el significado de cultura siendo asi el
conjunto de modos de vida y costumbres, conocimiento y grado de

25 Registro Oficial, Nro. 449, (28 octubre 2008)
26 Registro Oficial, suplemento Nro. 544, (09 marzo 2009)
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desarrollo ancestral, que tiende a conservar el respeto por los de-
rechos individuales y colectivos, evitando de esta manera una des-
igualdad social.

El articulo 344 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial® deli-
mita el principio de interculturalidad, concretando que la actuacién
de los operadores de justicia se debe a los principios de diversidad,
igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena e interpretacion
cultural, delineando un camino para el desarrollo de la justicia inter-
cultural alternativa, teniendo como objetivo el mantener una cons-
truccion tedrica, practica, y reflexiva entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, consintiendo la comprensiéon del entorno global,
nacional y local, articulando las diversas nacionalidades y sus res-
pectivas cosmovisiones.

Desde la cosmovision indigena, si tomamos como base la educa-
cion, la ciencia y tecnologia, podemos determinar que una organiza-
cion inteligente se entiende como comunidad intercultural, en razén
de que esta va orientada a fundar una nueva conciencia ecosistémi-
ca, dentro del contexto de desarrollo humano comunitario ligado a
un medio ambiente sustentable en todas sus esferas; esta concepcion
plantea que las relaciones de la sociedad van de la mano con su am-
biente natural.

Aleida Alavez Ruiz, sefiala: “La interculturalidad es una herramien-
ta de emancipacion, de lucha por una igualdad real, o equidad real, en el
sentido no solo cultural muy superficial sino también material”.*® Dando
a denotar que los pueblos o nacionalidades no solamente se identi-
fican por su cultura o etnia, sino también por la lucha histdrica en el
reconocimiento de sus derechos.

Desde la perspectiva oriental, esta cosmovision resulta compleja
de analizar, en razén de mantener arraigado valores como la equi-
dad, solidaridad, diversidad, pluralidad, aceptacion y respeto, en-

27 Registro Oficial, suplemento Nro. 544, (09 marzo 2009)
28 Aleida Alavez Ruiz, Interculturalidad: conceptos, alcances y derecho, Primera (Mexico: Centro
de Produccion Editorial del GPPRD, 2014).
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tendiendo que el hombre es una parte dentro de un complejo siste-
ma, representado por una interdependencia de todos los integrantes
en una dindmica cotidiana, convirtiéndose en constructores de una
realidad, manteniendo rasgos del principio de mandar obedecien-
do, es decir, la decisidon sobre un determinado tema concierne a toda
la comunidad.

Es preciso delimitar que dentro de la jurisdiccion ordinaria se
han creado barreras de caracter cultural, siendo limitaciones que im-
piden el acceso a la justicia, en relaciéon a las costumbres, entorno
social y étnico.

En las sentencias de primera y segunda instancia en el dmbito
de la jurisdiccion ordinaria, no se llega a considerar el hecho de que
la persona procesada pertenece a una comunidad indigena, conci-
biendo de esta forma que el derecho propio que delimita el mar-
co constitucional, no es considerado dentro de la justicia ordinaria,
siendo una contraposicion cuando bajo estricto apego al principio de
interculturalidad, se obtiene una garantia de pro justicia indigena,
es decir, el conocimiento del hecho podria ser sometido a la jurisdic-
cién indigena.

La diversidad cultural que existe en el Ecuador residida a una
variedad de costumbres, lenguas, manifestaciones artisticas y todo
lo que se congrega en ella, bajo el principio fundamental de intercul-
turalidad, determina que el respeto y observancia de las tradiciones
culturales, practicas ancestrales y costumbres de los pueblos indige-
nas sean consideradas en un proceso judicial, por lo que los jueces o
juezas y sus organos auxiliares deben reconocer y comprender debi-
damente la indole de los problemas que se les plantean tanto colec-
tiva como individualmente.

Manteniendo la linea de la interculturalidad, Catherine Walsh,
sostiene que la misma atin no existe, de hecho, indica: “Es algo por
construir. Va mucho mds alld del respeto, la tolerancia y el reconocimien-
to de la diversidad; sefiala y alienta, mds bien, un proceso y proyecto social
politico dirigido a la construccion de sociedades, relaciones y condiciones



14 ALEJANDRA APOLO SALAZAR ANTONIO BARRENO CISNEROS

de vida nuevas y distintas” * Queda claro como que solo hablamos de
condiciones socio econdmicas sino de aquellas que tiene que ver con
la cosmovision de los pueblos y nacionalidades.

La Corte Constitucional ecuatoriana, respecto del caso conocido
como La Cocha®, determino que todos los casos de delitos contra
la vida seran conocidos y sancionados de acuerdo al Derecho Penal
Ordinario, aun cuando estos ocurran en el ambito de la jurisdiccion
indigena. Esta sentencia, establecié una coordinacién de acciones
entre los dos sistemas de justicia, sin embargo, de acuerdo a la nor-
mativa constitucional se determinaria una exclusién de derechos,
en razon del desconocimiento del derecho propio, entendiendo que
esta sentencia de la corte constitucional delimita que el juzgador, po-
dra coordinar con las autoridades indigenas las acciones frente al co-
metimiento de un delito, mismas que pueden ser complementarias y
respetuosas de los principios culturales.

En este sentido debemos hablar sobre la declinacion de compe-
tencias, en donde el juzgador de acuerdo al mandato legal, debera
recibir una peticion de la autoridad indigena demostrando la perti-
nencia de la solicitud. Una vez aceptada la peticion, el juez o jueza
ordenard el archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccién
indigena. Estas caracteristicas se han ido generando debido a las
condiciones en las cuales se desarrolld ambos ambitos jurisdiccio-
nales, entendido que estos son plenamente reconocidos por la cons-
titucion, y que se congregan bajo un principio de interculturalidad.

Podemos decir entonces que la jurisdiccion indigena tiene como
regla concentrar la cosmovision de los diferentes pueblos y naciona-
lidades en las decisiones jurisdiccionales, mientras que la jurisdic-
cién ordinaria tiene como base la normativa y ordenamiento juridico
positivado en las diferentes normas. por lo que, para combatir estas
causas y tomando en consideracion las diversas formas de entender
el delito y el litigio en la justicia ordinaria, el operador de justicia de-

29 Catherine Walsh, «Interculturalidad, Plurinacionalidad y decolonialidad: las insurgencias
politico - epistémicas de refundar el Estado» 9 (01 de 2008): 132-51.
30 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, (30 julio 2014)
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bera adoptar las medidas para facilitar la comprension del acto judi-
cial, su alcance y significado, realizando una entrega directa, sencilla
y correcta de la informacién procesal.

6. Conclusiones

En funcién de lo doctrinariamente expuesto y lo reconocido a
nivel normativo, el proceso de cambio del monismo juridico al plu-
ralismo juridico, como consecuencia de la corriente constitucional
andina con sus particularidades propias, permite visibilizar que si
bien es cierto, juridicamente se ha intentado alienar a los grupos mi-
noritarios, concretamente a la poblacién indigena, no es menos cier-
to que por tener realidades histdricas distintas cambia el espectro
de accion y ejercicio de los derechos; asi también, da la pauta al re-
conocimiento de reivindicaciones sociales a los grupos que desde la
época colonial han sido los mas desprotegidos y avasallados por la
ley del mas fuerte.

La justicia indigena en un Estado plurinacional, es el eje trans-
versal para el respeto de una vida digna, es un reconocimiento
emancipatorio, en lo que confluyen multiples practicas culturales
ancestrales que forman parte del acervo cultural, tanto la justicia or-
dinaria como la justicia indigena, deben funcionar como un engra-
naje y para ello debe haber los métodos idoneos para que no entren
en disputa ni en contraposicion los sistemas juridicos.

La tarea de un dialogo inter-epistémico, que formule el reconoci-
miento axiologico de los pueblos indigenas, implica que el Estado
deba facilitar los mecanismos para la efectiva operacion de sus sis-
temas normativos, lo que implica, superar la crisis cultural que for-
ma parte del raigambre, en donde cuesta creer que el reconocimien-
to de los derechos no solo es plasmarlos en las constituciones sino
aplicarlos y propugnar su ejercicio. Por lo que, no se puede permi-
tir casos que menosprecien la capacidad de los pueblos y naciona-
lidades indigenas de regularse y responsabilizarse por los actos de
su comunidad.






BIBLIOGRAFIA

Alavez Ruiz, Aleida. Interculturalidad: conceptos, alcances y derecho. Primera.
Mexico: Centro de Produccion Editorial del GPPRD, 2014.

Avila Santamaria, Ramiro, José Vicente Troya Jaramillo, Maria Elena Jara
Viésquez, Carmen Amalia Simone Lasso, y Julio César Trujillo Vasquez,
eds. Estado, derecho y justicia: estudios en honor a Julio César Trujillo. 1.
ed. Serie Estudios juridicos 33. Quito: Corporacion Editora Nacional
[u.a.], 2013.

Boaventura de Sousa Santos. La Reinvencién del Estado y el Estado Plurinacional.
Santa Cruz Bolivia: CENDA, 2007.

Condor Chuquiruna, Eddie, Mirva Aranda Escalante, Leonidas Wiener
Ramos, y Comision Andina de Juristas. Manual informativo para pueblos
indigenas: “la justicia indigena en los paises andinos’. Lima, Peru: Comisién
Andina de Juristas, 2009.

Condor Chuquiruna, Eddie, Rosembert Ariza Santamaria, y Comision
Andina de Juristas (Lima). Estado de la relacion entre justicia indigena
y justicia estatal en los paises andinos: estudio de casos en Colombia, Perii,
Ecuador, Bolivia. Lima: Comisién Andina de Juristas, 2009.

Gallegos-Anda, Carlos Espinosa, y Danilo Caicedo Tapia. Derechos
ancestrales: Justicia en contextos plurinacionales. Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009.

Grijalva, Agustin y Ecuador, eds. Constitucionalismo en Ecuador. Quito,
Ecuador: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2012.

Julio Cesar Trujillo. Derechos del Pueblo Plurinacionalidad y justicia indigena.
CEDHU. Quito, Ecuador: CEDHU, 2009.

Milton Avila Campoverde. Justicia Indigena. Manual teérico prdctico. Cuenca
Ecuador: Carpol, 2006.

Pérez Guartambel, Carlos. La Asamblea Constituyente: una oportunidad histérica
para el pueblo del Ecuador. Ecuador: Federacion de Organizaciones
Campesinas del Azuay (FOA), 2007.



18 ALEJANDRA APOLO SALAZAR ANTONIO BARRENO CISNEROS

Santos, Boaventura de, y Agustin Grijalva, eds. Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador. 1. ed. Quito, Ecuador:
Abya Yala [u.a.], 2012.

Walsh, Catherine. «Interculturalidad, Plurinacionalidad y decolonialidad:
las insurgencias politico - epistémicas de refundar el Estado» 9 (01 de
2008): 132-51.

SousaSantos Boaventura, Refundacion del Estadoen América Latina. Perspectivas
desde una Epistemologia del sur, Buenos Aires: Antropofagia, 2010.

Wolkmer Antonio y Wolkmer Maria Fatima, Pluralismo juridico y
constitucionalismo emancipador desde el sur, Coimbra: ALICE, 2015.

FUENTES NORMATIVAS

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Declaraciéndelas Naciones Unidas sobre Derechos delos Pueblos Indigenas.

Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, [Sentencia Nro. 113-14-SEP-
CC, accidn extraordinaria de proteccién], Gaceta Constitucional, 30 de
julio 2014.



Capitulo 11

EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL ECUADOR:UNA RELACION
COMPLEMENTARIA ENTRE EL DERECHO
INTERNO Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
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Sumario: I. Introduccion. II. Relacién entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno o Estatal. III. Recepcion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Ordenamiento Juridico Estatal Ecuatoriano: Clausulas de
articulacion. IV. Una Aproximacién al Concepto de Bloque
de Constitucionalidad. V. El Bloque de Constitucionalidad
seglin la Corte Constitucional del Ecuador. VI. Los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos vs otros Tratados:
Diferencias Relevantes a Considerarse para la Integracion del
Bloque de Constitucionalidad. VII. Conclusiones.

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto determinar en un primer
momento, la relacién entre el Derecho Internacional y el Derecho
Estatal, a partir de los contenidos esenciales de las teorias monista,
dualista y moderada, especificamente en lo que se refiere a la jerar-
quia normativa. En este sentido, el problema a dilucidar, es estable-

31 Diana Gabriela D’Ambrocio. Licenciada en Ciencias Publicas y Sociales; Abogada de los
Tribunales y Juzgados de la Reptblica; Doctora en Jurisprudencia; Magister en Ciencias
Juridicas de la Administraciéon de Justicia; Diplomada en Derecho Constitucional; y,
Mediadora Profesional. Actualmente Estudiante del Ph.D. en la Universidad Catélica de
Argentina. Ex asesora de la Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia; y, docente
de la Universidad Indoamérica, desde hace aproximadamente 13 afios.

32 Esteban David Donoso D’Ambrocio, estudiante de segundo semestre de la Carrera de
Derecho de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica.
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cer si el Ecuador se ha sometido a uno de los presupuestos tedricos
antes sefalados. Aplicando la investigacion exploratoria y descripti-
va, se puntualizan los mecanismos de recepcion de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos en el sistema juridico consti-
tucional ecuatoriano, a través de las distintas clausulas de articula-
cion entre los dos derechos, que han reconsiderado vetustas teorias
para dar paso a un reconocimiento complementario y pleno de los
derechos humanos. Una vez establecida la forma en que se recep-
tan las normas del ius cogens en el derecho interno, se realiza una
aproximacién al concepto del bloque de constitucionalidad consi-
derando la doctrina y los pronunciamientos realizados por la Corte
Constitucional del Ecuador. A continuacion se establecen las dife-
rencias entre los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
vs otros Tratados, las cuales son relevantes para la integracion del
Bloque de Constitucionalidad, ya que no todo instrumento interna-
cional es de aplicacion directa e inmediata en el Derecho Interno.
Finalmente se consignan las conclusiones encaminadas a destacar la
relacion de complementariedad entre el sistema juridico nacional y
el internacional, para garantizar la eficacia de los derechos humanos.

2. Relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho
Interno o Estatal

En la actualidad se reconoce al derecho internacional publico,
como el conjunto de normas internacionales que regulan las relacio-
nes entre los Estados y demas sujetos que tienen personalidad juri-
dica y que forman parte de la comunidad internacional, como es el
caso de las Organizaciones Internacionales, por lo que la responsabi-
lidad es de caracter colectivo. La caracteristica relevante del Derecho
Internacional, es que sus normas surgen de la coordinacion y acuer-
do entre los diversos sujetos denominados Estados u organismos,
sin que exista un mecanismo de aplicacion coactiva del Derecho.

En cuanto al Derecho nacional o interno, cabe senalar que se
constituye por el conjunto de normas, principios y reglas juridicas,
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autoridades, organismos, funciones®, etc., que regulan las relaciones
entre individuos con las instituciones, o entre estos con el Estado,
existiendo una responsabilidad de caracter individual. Este derecho
se caracteriza porque los preceptos normativos emanan de las insti-
tuciones y autoridades facultadas por la Constitucion o la Ley para
el efecto, razon por la que tienen el caracter de imperativas, es de-
cir, deben ser cumplidas por sus destinarios y en caso de no hacerlo,
pueden ser impuestas mediante la aplicacion coactiva.

En este contexto se evidencia que, los Estados al ser parte de
una comunidad internacional, deben observar principios minimos
en las relaciones inter partes, a fin de garantizar una convivencia
internacional pacifica, pero sobre todo estdn obligados a prote-
ger los derechos humanos, tanto en el contexto interno como ex-
terno, para el efecto deberan adecuar su normativa a los estanda-
res internacionales.

La relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno
de un Estado, ha sido cuestidon analizada desde la doctrina a través
de dos teorias: la monista y la dualista. Estas teorias pretenden expli-
car temas como la escisién o unidad normativa, la incorporacion de
las normas internacionales en los ordenamientos juridicos internos
y la jerarquia de las normas internacionales.

No obstante, frente al determinismo desarrollado por cada una
de las referidas teorias, surgen las teorias moderadas, que lejos de
crear una nueva filosofia orientadora, lo que hacen es tratar de mori-
gerar los postulados de la viejas teorias, constituyéndose en un tipo
de eclecticismo.

A continuacion se establecera de manera muy sucinta el eje tras-
versal de cada una de estas teorias, a fin de tener una vision general
en cuanto a su contenido.

33 En Ecuador las Funciones del Estado -pues ya no denominan poderes- son cinco a partir
dela Constitucion de 2008: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y
Control Social. Cfr. Constitucion de la Republica del Ecuador, Titulo IV Participacion y
Organizacion del Poder, articulos 118 al 237, publicada en el Registro Oficial N° 449 de 20
de octubre de 2008.
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2.1. Teoria Monista

Kelsen* fue uno de los mas notables exponentes que desarrolld
la corriente monista con primacia del derecho internacional —objeti-
vismo o normativismo universal- fundamentdndose en su obra “La
teoria pura del derecho”, con la cual pretendi6 superar lo que €l 1la-
mo los “dualismos juridicos”,* en los que se inserta el derecho inter-
nacional y el derecho nacional, otorgdndole supremacia al derecho
internacional, a través de la norma del pacta sunt servanda,*® que ba-
sada en la conformidad de las voluntades, faculta a los miembros de
la comunidad internacional a reglar su comportamiento reciproco,
mediante la suscripcion de tratados, lo que trae como consecuencia
que el derecho nacional se encuentre subordinado a aquel. A partir
de esta teoria Kelsen concibi6 la posibilidad de construir un orden
juridico universal, que promueva la paz.

Con relacién a la unidad del derecho internacional y del dere-
cho estatal, el autor afirma que “...existe una unidad epistemoldgica
de todo el derecho, es decir, cabe concebir al derecho internacional,
junto con los drdenes juridicos particulares de cada Estado, como un
sistema unitario de normas, de igual modo que se acostumbra ver
en los 6rganos juridicos estatales particulares una unidad”?. En este
sentido refiere que el derecho internacional representa la aspiracion
de convivencia de los Estados a través de una norma juridica univer-
sal que rija a todos los ordenamientos juridicos internos.

En otra de sus vertientes, el monismo con primacia del derecho
nacional, postula que el derecho internacional llega a regir en un

34 Hans Kelsen, fue un filésofo y jurista Austriaco de origen judio, que en su obra “Teoria
pura del Derecho” establece el predominio absoluto del derecho positivo como orden
normativo, otorgandole la caracteristica de unicidad que deriva en la negacién constante
de los dualismos juridicos.

35 Cfr.Fuentes, Edgar (Coord). Hans Kelsen: Una teoria pura del derecho. Fundacion Universidad
de Bogotd Jorge Tadeo Lozano. 2010. pp. 30-31.

36 Locucion latina que significa “lo pactado obliga”. Al respecto “La Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados”, en el articulo 26 al referirse a la observancia de estos instrumentos,
sefiala “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe”. Cfr. http://www.oas.org/XXXVGA/espanol/doc_referencia/Convencion_Viena.pdf

37 Kelsen, Hans, Ob. Cit. p. 331
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Estado por consentimiento de aquel, es decir por su expresa volun-
tad y se lo considera como un “derecho estatal externo”. A partir de
lo manifestado, reconoce la existencia un solo conjunto de normas,
sin que pueda entenderse al derecho internacional como un dere-
cho distinto y autéonomo, reflejando de esta manera un nacionalis-
mo extremo.

2.2. Teoria Dualista

De su parte, la teoria dualista, desarrollada por Heinrich
Triepel® y Dionisio Anzilotti*, tiene un fundamento subjetivista, ba-
sado en la soberania de los Estados y el voluntarismo estatal a través
del mecanismo de conversion de la norma internacional en nacional,
por lo tanto reconoce que el derecho internacional y el derecho inter-
no son categorias independientes, autéonomas, separadas y que cada
una tiene su propio valor y &mbito de aplicacion, en definitiva no se
habla de un criterio de prevalencia.

En este sentido se afirma que los dos drdenes juridicos no pue-
den llegar a confundirse, debido a que regulan a sujetos distintos y
las materias tratadas o contenidos desarrollados son diferentes. Por
lo tanto, el estado al estar dotado de “soberania”, la validez del or-
den constitucional interno es auténomo y no depende de la adecua-
cién o no con el derecho internacional.

No obstante, reconoce la posibilidad de que el derecho interna-
cional se convierta en derecho interno y se aplique a los sujetos de
un Estado —con el cardcter de obligatorio—, si esa norma del dere-
cho internacional es transformada en derecho interno, a través de
los mecanismos de implementacién libremente escogidos por los
Estados, pero que de ninguna forma pueden anular o modificar el

38 Triepel, Heinrich, fue un filésofo y jurista nacido en Alemania cuya obra “Les rapports entre
le droit interne et le droit international” (1923), constituye un hito en la interpretacion de las
relaciones del Derecho interno con el Derecho internacional.

39 Anzilotti, Dionisio, fue un jurista italiano y juez de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en su libro “Corso di diritto internazionale”, Vol. 1 “Introduzione e teorie
generali”, 3.2 ed., 1928, pone de manifiesto ser un defensor o promotor de la teoria dualista
planteada por Triepel.
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derecho nacional. Como se observa se trata de una teoria eminente-
mente estatalista que a través de la figura juridica de la “conversion”
-que es un acto de soberania y expresa de voluntad del Estado- per-
mite la aplicacion de un derecho que previamente “transformado”
deja de ser internacional para convertirse en nacional, con los limites
que han quedado expuestos.

2.3. Teorias Moderadas o Coordinadoras

La teoria moderada desarrollada por Gustavo Adolfo Walz®,
Truyol y Serra* y Dahm*, entre otros, establecieron un punto ecléc-
tico al sostener que, si bien es cierto existe unidad normativa -lo cual
torna imposible aplicar el criterio de subordinacién sino una for-
ma denominada coordinacién-, las normas nacionales contrarias al
Derecho Internacional debian conservar su vigencia hacia el interior
de los Estados, pero sin dejar de lado que, dicha norma al no guar-
dar conformidad con el Derecho Internacional, podria dar lugar a la
responsabilidad estatal.*®

Alfred Verdross, desarrollo la teoria moderada, aceptando la
critica sustancial formulada hasta entonces por el monismo al dua-
lismo juridico, en el sentido de que es imposible la separacion del
Derecho Internacional del Nacional; no obstante, se aparta del mo-
nismo radical de Kelsen, al sefialar que no es admisible el hecho de
que toda norma nacional que sea contraria al ordenamiento interna-
cional es nula.

40 Walz , Gustavo Adolfo, fue un abogado internacionalista de origen Aleman, en su obra
Esencia del Derecho Internacional y critica de sus negadores (1943), orienta su preferencia hacia
el idealismo aleman, oponiéndose al positivismo juridico de Hans Kelsen.

41 Truyol y Serra, Antonio, fue un jurista de origen aleman, pero de nacionalidad espafola,
en su obra Fundamentos del Derecho Internacional, 4* ed., Madrid, 1977, se refiere a las dos
grandes tendencias respecto del fundamento del derecho internacional publico; en este
sentido analiza la voluntad estatal y la soberania de los estados.

42 Dahm, Georg, fue un jurista aleman que en su libro Volkerrecht (1958), se refiere a la
validez y formas de manifestacion del derecho internacional, asi como a la relacién entre
el derecho internacional y el derecho interno.

43 Acosta, Paola. “Sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno”.
On The interaction between domestic and international law. Estudios constitucionales 14. N® 1.
2016. p. 15-60 https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002016000100002.
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El autor al desarrollar esta teoria moderada, reconoce que es po-
sible que se presenten conflictos entre los dos derechos, pero refiere
que la existencia de una norma nacional contraria a la internacional,
solo serd valida dentro del Estado, pero tendra naturaleza provisio-
nal, ya que la solucion a la incompatibilidad entre distintos tipos de
normas resultard siempre favoreciendo la coordinacion con la nor-
ma del Derecho Internacional

De lo expuesto se evidencia que las teoria moderada desarro-
llada por Verdross, tiene como eje el concepto de unidad del mun-
do juridico, a tal punto que llegé a proponer la creacion de una
Constitucion mundial abstracta; y, en tal sentido afirma que no es
posible concebir dos sistemas juridicos independientes, esto es el na-
cional y el internacional, ya que ambos forman una unidad.

3. Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Ordenamiento Juridico Estatal
Ecuatoriano: Clausulas de articulacion44

En el Ecuador, la tradicion juridica legalista —entendida no desde
la parte formal, sino desde la praxis— estableci6 la prevalencia de la
ley inclusive por sobre la Constitucion y otorgd muy poca relevancia
al ius cogens, y a las demas fuentes del derecho como son las decla-
raciones internacionales, las convenciones e inclusive la costumbre,
desconociendo por lo tanto las obligaciones que de estos instrumen-
tos se desprenden. No obstante, con la expedicion de la Constitucion
de 2008%, se forjo una nueva perspectiva eminentemente garantis-

44 Dulitzky, Ariel E. “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales: un estudio comparado” en: Abamovich Victor; Bovino, Alberto y Courtis Christian
(compiladores). La aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos en el dmbito local. La
experiencia de una década. CELS Centro de Estudios legales y Sociales. 1* Edicion. Editores
del Puerto 2004. Buenos Aires. p. 33-50.

45 Siguiendo la doctrina internacional, se entiende por Constitucién al “...orden juridico
fundamental del estado y de la sociedad, posee una validez juridica formal de naturaleza
superior. La Constitucion es creadora del momento de la estabilidad y de la permanencia.
[...] Este concepto amplio de Constitucion comprende las estructuras fundamentales
de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacién de los grupos sociales entre si y de
estos con el ciudadano (jtolerancia!). las estructuras constitutivas a este respecto, como la
‘eficacia frente a terceros’ de los derechos fundamentales, los principios del orden juridico
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ta, que obligo a todas las funciones del Estado, particularmente a la
Judicial, a reconsiderar sus horizontes, eliminando el reduccionismo
aplicado hasta ese momento e instalando un enfoque sistémico, que
tiene por objeto reconocer todas las fuentes del derecho -en la que se
incluye el Derecho Internacional de los Derechos Humanos-, bajo la
premisa de la aplicacion del principio pro homine.

En cuanto a la relacion del derecho internacional de los Derechos
Humanos con el derecho estatal o nacional, se debe sefalar que el
Ecuador no ha plegado a ninguna de las teorias mencionadas en li-
neas anteriores, sino que por el contrario, ha insertado en la Norma
Suprema de 2008, dos reglas que resultan ser relevantes para de-
terminar el alcance y operatividad de dicha relacion: la obligacion
del Estado de observar en las relaciones internacionales, el respeto
de los Derechos Humanos*; y, el reconocer que los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos tienen la misma jerarquia que la
Constitucion.”

De esta forma, la Constitucion de 2008 establece una rela-
cion de complementariedad entre el Derecho Interno y el Derecho
Internacional, incorporando a su texto los derechos humanos que
no constan de manera expresa, mediante dos vias o clausulas de ar-
ticulacion:

La primera via, tiene relacion con la remision a los instrumentos
internacionales, es decir, la Constitucién contiene normas expresas
que nos remiten a los instrumentos internacionales -declaraciones,
tratados, convenciones, convenios, opiniones consultivas en cuanto

general o las instituciones para prevenir abusos de poder (jderecho de la competencia
econdmica o antimonopolios!), se encuentran, sin duda, en sus comienzos, pero ya existen.
La division de poderes como principio constituyente se convierte en tarea de la politica
juridica. De ninguna manera se hace referencia exclusiva al ‘esqueleto de las normas’ sino
que hay que incluir a la cultura y al ambiente politicos, las opiniones y practicas que
no son juridicas en sentido estricto, en la ‘sociedad’ constitucional. P. Haberle, EI Estado
Constitucional. México, Universidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Primera reimpresion, 2003, pp. 3 y 4.

46 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 11.3 416.7, 417. 424, 425 y 426

47 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 425
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interpretan la Convencién Americana de Derechos Humanos- con-
forme lo senalan:

El articulo 11.3 de la Constitucion de la Reptublica, que al de-
sarrollar los principios de aplicacion de los derechos, afirma que
no solo los principios, derechos y garantias previstos en la Norma
Suprema son de directa e inmediata aplicacion, sino también los pre-
vistos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
notese que no se hace una referencia limitada a los tratados interna-
cionales, sino que la norma utiliza una categorizacion mas amplia.

El articulo 11.5 ibidem que dispone la aplicacion de las normas
que favorezcan de manera efectiva la vigencia de los derechos y ga-
rantias reconocidos para las personas.

El articulo 84 ut supra prevé que “todo drgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmen-
te las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y a los tratados internacionales”, entiéndase de dere-
chos humanos, precisando que tal actuacién es necesaria para garan-
tizar la dignidad del ser humano; y,

Los articulos 424 y 426 de la Ley Fundamental, que en su orden
disponen, la prevalencia de los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucién y, su aplicacion
directa en caso de ser mas favorables a las previsiones constitucio-
nales. De esta forma se evidencia que en el Estado ecuatoriano se ha
establecido esa relacion entre el derecho nacional y el internacional,
mediante cldusulas de reenvio, para favorecer la efectiva vigencia de
los derechos y garantias de las personas.

La segunda forma de incorporar los derechos contenidos en ins-
trumentos internacionales de derechos humanos al sistema juridico
nacional, tiene relacion con el reconocimiento expreso de los dere-
chos innominados, conforme lo prevé el articulo 11.7 de la Norma
Suprema al establecer que “los derechos y garantias establecidos en
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la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluird los demas derechos derivados de la dignidad
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento”. En este mismo senti-
do, el articulo 417 ibidem, dispone que en el caso de tratados e ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, “se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, aplicabili-
dad directa y cldusula abierta”.

De lo expuesto se concluye que los derechos humanos, superan
las barreras de los textos constitucionales, por lo que en el caso ecua-
toriano tenemos un catalogo normativo de proteccion muy amplio, a
través de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado,
los mismos que son de aplicacion directa e inmediata en el caso de
que sean mas favorables a los establecidos en la Constitucion.

A partir de lo manifestado, el entendimiento se amplia para com-
prender que la Constitucion de la Republica del Ecuador, es norma-
tivamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que
las normas constitucionales, son mdas numerosas que aquellas que
se encuentran de modo expreso en el articulado de la norma escrita.
Precisamente, el catdlogo de derechos previstos en la Constitucion de
la Republica se incrementa, a partir de la remision y el reconocimiento
de aquellos que constan en instrumentos internacionales de Derechos
Humanos o de los denominados derechos innominados, implicitos o
no positivizados que derivan de la dignidad del ser humano.*

48 Al respecto puede observarse que la Constitucion de la Reptiblica de Ecuador de 2008 en el
articulo 11.7, al referirse a los principios de aplicacion de los derechos, reconoce que no se
podra excluir “los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”.
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4. Una Aproximacion al Concepto de Bloque
de Constitucionalidad®

El instituto denominado bloque de constitucionalidad, juega
un papel preponderante al momento de reconocer y garantizar los
Derechos Humanos, pues una Constitucién democratica que contie-
ne un plexo normativo en favor de los derechos de las personas, se
ve reforzado o complementado por los distintos tratados e instru-
mentos internacionales de derechos humanos, formando asi un sis-
tema universal de proteccion®™.

El concepto del bloque de constitucionalidad es doctrinal y por
lo tanto su desarrollo no es unificado, de tal forma que algunos au-
tores aluden al contenido sustancial de esta institucion sin asignarle
un cardcter juridico, sino mas bien interpretativo, asi por ejemplo un
autor argentino sefala que:

...la jurisprudencia de la Sala Constitucional en 1989, consagra
la jerarquia constitucional de las normas y la jurisprudencia in-
ternacionales de derechos humanos, con el principio pro homine

49 En los términos simples utilizados por un autor colombiano, diremos que el Bloque
de Constitucionalidad esta conformado por el conjunto de normas —constitucionales y
supraconstitucionales— que configuran una unidad constitucional que es empleada como
pardmetro de constitucionalidad de las restantes normas del ordenamiento juridico
nacional, Cf. S. Estrada Vélez, Los Principios Juridicos y el Bloque de Constitucionalidad.
Medellin, Sello Editorial Universidad de Medellin, 20062, p. 97. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, Olmedo Bustos y Otros
vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001, en relacion con el bloque de constitucionalidad,
ha expresado: “...Los derechos esenciales de la persona humana constituyen, dentro del
sistema juridico chileno, un sistema de doble fuente: una de caracter interno [...] y otra
de caracter internacional que incorpora al ordenamiento juridico chileno, al menos, los
derechos contenidos en los tratados que el Estado libre, voluntaria y espontaneamente
ha ratificado. Esto implica que el bloque de constitucionalidad esta integrado por
los derechos contenidos en los tratados y por los derechos consagrados en la propia
Constitucién Politica”. Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, en la accién de
consulta de norma realizada por el doctor Alvaro Guerrero, juez segundo de garantias
penales de Orellana, sentencia N° 004-14-SCN-CC, caso N° 0072-14-CN, sefialo: “Al bloque
de constitucionalidad se lo entiende como aquel conjunto de normas que no constando
expresamente dentro de las normas positivas de la Constitucion formal, forman parte de
esta porque es la propia Constitucion la que reconoce ese rango y rol, en virtud del mas
alto valor del Estado: la proteccion de la dignidad humana...”.

50 Bidart Campos, German. “La interpretacion del sistema de Derechos Humanos”, en Revista del
IIDH. N° 19. Enero-Junio. 1994, p. 28.
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como pauta interpretativa armonizadora entre los 6rdenes cons-
titucional e internacional.”

Bidart Campos, otorga al bloque de constitucionalidad un ca-
racter juridico, al determinar que aquel debe ser utilizado para esta-
blecer si las normas que en la posicion escalonada de la piramide de
Kelsen, se encuentran por debajo de la Constitucion, guardan o no
conformidad con aquel, al senalar que:

El bloque puede entenderse como un conjunto normativo que
contiene disposiciones, principios o valores materialmente cons-
titucionales, fuera del texto de la Constituciéon documental, y tiene
como fin ser parametro para el control de constitucionalidad de
las normas infraconstitucionales.*

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
precisado que:

[cuando] un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

51 Manili, Pablo. El Bloque de constitucionalidad. La recepciéon del derecho internacional de
los derechos humanos en el Derecho Constitucional argentino, Buenos Aires. La Ley. 2003.
p- 120, citado por Osvaldo Gozaini. en “El llamado ‘Bloque de la constitucionalidad’ a los
fines de orientar a los jueces en la toma de decisiones”, en XXVI Congreso colombiano de
derecho procesal, Santa Fe de Bogota, Universidad Libre, 2005, p. 673.

52 Bidart Campos, German. El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa. Buenos
Aires. Ediar. 1995. Pp. 265-267, citado por Andrés Gil Dominguez, “El Bloque de la
Constitucionalidad Federal y los informes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos”, en Revista Argentina de Derecho Constitucional, No. 4, Buenos Aires, Ediar,
2001, p. 58
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencion Americana.”

A partir de esta aportacion de la Corte Interamericana, se ha
llegado a reconocer —aunque no expresamente— el acogimiento de
una teoria coordinadora con prevalencia del derecho juridico inter-
nacional, ya que de la cita in examine se desprende que los jueces del
Estado parte estan sometidos no solo a cumplir con las disposiciones
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, sino a efec-
tuar el control de convencionalidad de las normas nacionales, a fin
de que no se opongan a las normas prevalentes.

Enigual sentido se pronuncio el entonces Tribunal Constitucional
del Ecuador al senalar:

Al suscribir un pais un tratado sobre derechos humanos, se
compromete a respetar y a garantizar su ejercicio. Esta obligacion
supone que, en primer término, las disposiciones del derecho inter-
no de un pais no pueden contrariar a lo dispuesto en los tratados y,
ademas, que los Estados no pueden argumentar que ese derecho no
estd reconocido expresamente en sus ordenamientos juridicos; [...].
La suscripcion implica el compromiso de los Estados de cumplir con
todas estas disposiciones y que los jueces, en un caso concreto, de-
ban fallar interpretando obligatoriamente estas normas y dandolas
ademas una eficacia vinculante.*

5. El Bloque de Constitucionalidad segun la Corte
Constitucional del Ecuador

La Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, invoca en varias
de sus disposiciones a los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, como se analizara mas adelante, lo relevante en este mo-
mento es, sefialar que aquellos aparecen como como fuente de dere-

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

54 Tribunal Constitucional del Ecuador. Resolucion 0035-2006-TC, Tribunal Constitucional,
R.O. 114-S, 27 de junio de 2007.
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chos, junto con la Constitucién, para determinar el contenido y al-
cance de los derechos y garantias. Ademas, es necesario sefialar que
en el derecho internacional se reconocen dos tipos de instrumentos
internacionales: los convenios y los demds instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, como declaraciones y resoluciones de
organismos de proteccion de derechos humanos. La analogia entre
los dos en el marco constitucional nacional, es que regulan cuestio-
nes relacionadas con los derechos humanos™. Las diferencias tienen
que ver con la forma de aprobacion, ya que los primeros requieren
ratificacion, en el caso del Ecuador, a través de control de consti-
tucionalidad realizado por la Corte Constitucional; aprobacion por
parte de la Asamblea Nacional; y depdsito del convenio o tratado;
mientras que los demas instrumentos como las declaraciones o emi-
sion de resoluciones de organismos internacionales de derechos hu-
manos requieren de suscripcion.

El valor juridico que tienen los instrumentos internacionales de
derechos humanos, independientemente de cual sea su denomina-
cidén —cuestion que no es relevante en el &mbito nacional, ya que to-
dos los instrumentos forman parte del sistema juridico ecuatoria-
no-, esta claramente determinado en la Constitucidn, articulo 417
al sefialar que se aplicaran los principios pro ser humano, de no res-
triccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abier-
ta establecidos en la Norma Suprema y para reforzar lo dicho, el
articulo 426 de la Constitucion determina: Los derechos consagra-
dos en la Constitucion y los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion.

Con relacion a las opiniones consultivas, la Corte IDH se ha pro-
nunciado en el sentido de que aquellas deben ser observadas por

55 Maino, Carlos Alberto Gabriel, propone una definicion al sefialar que “la mejor definicién
de derechos fundamentales que podria ofrecerse con el razonable afan de que sea aceptada
por un auditorio amplio, no es aquella que refiera a la naturaleza humana o a alguna
dimension de la moralidad, sino aquella que describe a los derechos fundamentales por
su ubicacion en la Constitucion y su funcién de aval de las pretensiones individuales o
de colectivos minoritarios de la comunidad politica.” Cfr. “Derechos fundamentales y la
necesidad de recuperar los deberes: Aproximacion a la luz del pensamiento de Francisco
Puy”, en Derecho y Cambio Social, Lima, Volumen 13, No. 43, 2016, p. 12.
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los Estados, quienes estan obligados a realizar el correspondiente
control de convencionalidad, asi en la opinion OC-23/17 de 15 de
noviembre de 2017, la Corte estimo necesario recordar a los Estados
lo siguiente:

que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad para la proteccion
de todos los derechos humanos, también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia consultiva, la que innega-
blemente comparte con su competencia contenciosa el propdsito
del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los seres humanos.*

Este organismo también ha referido en otra de sus opiniones
consultivas, que las mismas obligan a todos los Estados miembros
de la OEA, inclusive a aquellos que no son Parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, pero que a través del articulo 3
numeral 1 de la Carta de la OEA y articulos 3, 7, 8 y 9 de la Carta
Democratica Interamericana, han asumido la obligaciéon de respe-
tar los derechos humanos, configurandose de este modo una fuente
que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también a lograr el
eficaz respeto y garantia de los derechos humanos.

Como se puede apreciar, estos instrumentos juridicos interna-
cionales, al tenor de lo dispuesto en la Norma Suprema, son de in-
mediato cumplimiento y aplicables de forma directa en el Ecuador,
por lo que inclusive las opiniones consultivas gozan de particular
legitimacién democratica porque, antes de emitir su opinion, de
acuerdo con el articulo 62 numeral 1 del Reglamento de la Corte
IDH, se notifica a todos los Estados parte de la CADH, a cualquier
persona para que participe por escrito y en audiencia, luego de lo
cual se hace un analisis exhaustivo del corpus iuris de derechos hu-
manos sobre el tema de la consulta.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17 del 15 de
noviembre de 2017 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos. 15 de noviembre de
2017, parr. 28.
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La Corte Constitucional del Ecuador como maximo dérgano de
interpretacion constitucional y administracion de justicia en esa ma-
teria, en varios fallos ha analizado el bloque de constitucionalidad,
expresando entre otros:

a) Que desde el punto de vista normativo, la Constitucién reba-
sa su propio texto ya que las normas constitucionales son mas nu-
merosas que las constan en el articulado de la constitucion escrita,
reconociendo al bloque de constitucionalidad como el conjunto de
normas que no constando en la Constitucion formal, o sea en el texto
preparado por la Asamblea Constituyente y aprobado por el pueblo
en el referéndum, forman parte de aquella, debido al reconocimien-
to expreso que realiza la norma Suprema y también por la vincula-
cidén que tienen con los Derechos Humanos, los cuales vienen a in-
crementar el catdlogo normativo.

b) Que por disposicion expresa de la Constitucion, forman parte
del bloque de constitucionalidad aquellas normas que no constan de
modo explicito dentro de las normas positivas del texto constitucio-
nal formal, en virtud del mads alto valor del Estado que es la protec-
cién de la dignidad humana.

¢) Que los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, asi
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, for-
man parte del ordenamiento juridico y por tal del llamado bloque
de constitucionalidad.

d) Que el bloque de constitucionalidad implica reconocer que la
Constitucion tiene mds derechos que los expresamente reconocidos
en su texto, o que los derechos y el contenido de los derechos cons-
titucionales, se desarrollan en instrumentos juridicos distintos a la
Norma Normarum. En este sentido precisa que los derechos enu-
merados en la Constitucion no son taxativos y su reconocimiento es
enunciativo y para explicar este contenido remite al articulo 11 nu-
meral 7 de la Norma Suprema, reconociendo como fuentes de los de-
rechos fundamentales la Constitucién y los instrumentos internacio-
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nales de Derechos Humanos, sin embargo precisa que aquellos no
excluiran los demas derechos derivados de la dignidad de las per-
sonas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento; y, contintia sehialando lo siguiente:

138. Del texto constitucional se desprende que i) los derechos
se encuentran en el texto de la Constitucion; ii) los derechos se
encuentran, ademas, en los instrumentos internacionales de los
derechos humanos; y, iii) los derechos se encuentran fuera del
texto constitucional y de los instrumentos internacionales. A estos
ultimos se los conoce como derechos innominados®.

De los pronunciamientos realizados por el maximo érgano de
interpretacion constitucional y administracion de justicia en esa ma-
teria, se puede concluir que en el ordenamiento constitucional nacio-
nal se ha incorporado el instituto denominado bloque de constitu-
cionalidad, el mismo que se integra no solo por las normas juridicas
previstas en el texto constitucional, sino también por los tratados in-
ternacionales de Derechos Humanos, sin dejar de lado los derechos
innominados, que son aquellos que no constan de manera expresa ni
en el ordenamiento juridico nacional ni en el internacional, pero que
se relacionan con la dignidad de las personas; en tal sentido, el plexo
normativo constitucional que tutela los derechos de las personas es
bastante amplio, por lo que ahora se analizara tanto la recepcion y
jerarquia de tales normas en el sistema juridico ecuatoriano.

Si bien es cierto las normas internacionales de Derechos
Humanos forman parte del bloque de constitucionalidad, este va-
ria dependiendo de la recepcion que la propia Constitucion realice,
no obstante lo manifestado, existe ciertos doctrinarios que promue-
ven la idea de que este instituto existe sin necesidad de reconoci-
miento expreso por los drganos jurisdiccionales nacionales, en es-

57 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N 11-18-CN-19 . Juez ponente: Ramiro Avila
Santamaria. Accién de Consulta de Norma presentada por el Tribunal de la Sala Penal
de la Corte Superior de Justicia de Pichincha consulta, en una accién de proteccién de
derechos humanos, en relacion a la compatibilidad de la Opinién Consultiva OC24/17 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos con la Constituciéon Ecuatoriana.
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pecial cuando se trata de integrar instrumentos internacionales de
Derechos Humanos.

6. Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
vs otros Tratados: Diferencias Relevantes a Considerarse
para la Integracion del Bloque de Constitucionalidad

La distincion entre Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y otros tratados internacionales que no forman parte de
esta categoria, es imprescindible al momento de analizar la integra-
ciéon del Bloque de Constitucionalidad, mas aun si se considera cual
es el objeto de proteccion en cada caso.

El tratado internacional debe ser entendido como un acuerdo
de voluntades, celebrado entre sujetos juridicos del orden interna-
cional, debiendo entenderse que la terminologia genérica y ampli-
sima de tratado incluye a todos los acuerdos entre tales sujetos, in-
dependientemente de la forma o denominacion que adopten.”® La
Convencion de Viena, define al tratado como “un acuerdo interna-
cional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion parti-
cular”.”

En primera instancia se puede determinar que, en los tratados
tradicionales, sean multilaterales o bilaterales, los Estados partes
persiguen un intercambio reciproco de beneficios y ventajas, espe-
cialmente en aquellos conocidos en la doctrina como tratados-con-

58 Cfr. Diccionario Juridico Espasa. Fundacion Tomas Moro. Editorial Espasa Calpe S.A.
Editora Celia Villar. Madrid. 2002. p. 1395.

59 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, fue suscrita el 23 de mayo de
1969 y entro en vigencia el 27 de enero de 1980, con el propdsito de codificar el derecho
internacional consuetudinario de los tratados y desarrollar el ius cogens. En 1986 se dictd
la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y su objeto fue
complementar la anterior Convencion de 1969, debiendo aclarar que la misma no tiene
efecto retroactivo.
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tratos.” En este sentido, los Estados, al redactar un tratado, busca-
ran mantener una correlacion entre los derechos y los deberes que
asumiran, procurando que exista un cierto equilibrio entre las par-
tes contratantes.

Al respecto, la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, teniendo en cuenta este necesario equilibrio entre
las partes de un tratado, en el articulo 60 permite que el incumpli-
miento grave de sus obligaciones por una de los Estados, sirva de
base para la terminacion del tratado o para la suspension parcial o
total de sus efectos.

En el articulo 62 de la Convencion, se establece que los cambios
en las circunstancias ocurridos con posterioridad a la celebracion del
tratado, aunque no hayan podido ser previstas por las partes, no
produce la terminacion del tratado y tampoco permite a las partes
retirarse, a menos de que se evidencien las condiciones previstas en
la norma, lo que se conoce como la clausula rebus sic stantibus.®*

De lo expuesto se puede colegir que los tratados tradicionales
buscan el equilibrio entre los intereses de los Estados, lo cual se ma-
terializa como una caracteristica comtn de los tratados en general.
Sin embargo, la situacion es totalmente diferente en las convencio-
nes relativas a los Derechos Humanos, pues no se puede considerar
que el objeto de los Tratados que tutelan de manera especifica estos
derechos, sea equilibrar reciprocamente intereses entre los Estados;

60 Los tratados-contrato son instrumentos que permiten la celebracion de negocios
juridicos internacionales y, en este sentido, son la réplica de los contratos previstos en los
ordenamientos juridicos estatales o nacionales, por lo tanto crean obligaciones juridicas
concretas entre los Estados, de modo que, una vez cumplidos, pierden su virtualidad. Cfr.
Diccionario Juridico Espasa. Fundacion Tomas Moro. Editorial Espasa Calpe S.A. Editora
Celia Villar. Madrid. 2002. p. 1396

61 La clausularebus sic stantibus, es un aforismo latino que puede ser traducido como “estando
asilas cosas” o “mientras contintien asi las cosas”, su configuracion original fue de caracter
doctrinal, aunque en la actualidad se entiende que la tal clausula ha sido prevista en el
articulo 62 de la Convencion de Viena, para afirmar que un acuerdo serd aplicable siempre
que se mantengan las circunstancias para la situacion que se dictd, por lo que, se permite
la revision de las obligaciones y contratos cuando, por circunstancias sobrevenidas, y
previamente establecidas en la norma antes citada, se ha roto el equilibrio econdmico del
contrato y a una de las partes le resulta imposible o muy gravoso su cumplimiento.
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sino por el contrario, la finalidad de estos es establecer un orden pu-
blico comun a las partes, para garantizar la eficacia de los derechos
humanos, es decir de las personas quienes son las destinatarias de
tales normas.®

Es decir, para que los convenios formen parte del bloque de
constitucionalidad, es un requisito sine qua non que reconozcan o re-
gulen derechos humanos.®

En este contexto, los Derechos Humanos se conciben como el
conjunto de principios y derechos civiles y politicos, economicos,
sociales y culturales, y colectivos y/o difusos, que buscan configu-
rar una existencia digna para todas las personas, las mismas que
podran exigir el reconocimiento y promover el ejercicio de sus de-
rechos sin discriminacién® alguna, esto es, no se puede anular o

62 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse a los Tratados de Derechos
Humanos, ha enfatizado que dichos instrumentos: “no son tratados multilaterales del
tipo tradicional concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, “El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, de 24 de septiembre de
1982, articulos 74 y 75, parr. 47. También la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que: “... los tratados concernientes a esta materia estan orientados, mas que
a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos
y libertades del ser humano”. Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de
1982. Parr. 24. Finalmente, la Convencién para la Prevencién y Represion del Delito de
Genocidio, sefiald: “En tal convencion los Estados contratantes no tienen intereses propios,
tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar los
fines superiores que son la razén de ser de la convencién individuales de los Estados, ni
de mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La consideracién
de los fines superiores de la Convencién es, en virtud de la voluntad comtin de las partes,
el fundamento y la medida de todas las disposiciones”. Reservas a la Convenciéon sobre el
Genocidio, Opinién Consultiva, CIJ, Recueil 1951, p. 23.

63 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-401-2005, que al referirse a los
Convenios de la OIT, sefiala que no todos forman parte del bloque de constitucionalidad,
ya que se excluyen aquellos que se refieren a cuestiones técnicas o administrativas, y no a
derechos humanos.

64 El derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién de las personas por distintas
condiciones individuales o colectivas, ha sido reconocida en la Constitucion de la Reptiblica del
Ecuador, en el articulo 11 numeral 2, que desarrolla los principios de aplicacion de los derechos.
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menoscabar su goce efectivo por cuestiones de etnia, lugar de naci-
miento, edad, religion, nacionalidad, identidad sexual, cultura, esta-
do civil, idioma, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, estado
de salud, discapacidad, o cualquier otra distincién individual o co-
lectiva, pues los derechos humanos se fundamentan en el principio
de Universalidad.

De esta manera se puede evidenciar que por la propia naturale-
za de los instrumentos internacionales de derechos humanos, estos
se encaminan a perseguir el bienestar comun, mediante el estableci-
miento de derechos y garantias para los beneficiaros directos de la
norma que son los individuos y no los Estados. Cabe recordar que
los derechos humanos en su concepcion moderna tienen su momen-
to de auge, de mayor impulso, en una de las mayores tragedias en
la historia de la humanidad que es la segunda guerra mundial, que
frente a la atrocidad vivida en la época, fue necesario crear meca-
nismos de proteccion que frenen la violencia exacerbada y garan-
ticen la dignidad y demas derechos del ser humano; uno de esos
mecanismos fueron precisamente los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

Por lo tanto, en una convencion de este tipo no puede hablarse
de un equilibrio contractual entre los Estados, o de ventajas y des-
ventajas individuales entre aquellos, pues como se dejo manifesta-
do en lineas precedentes, los destinatarios finales de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, no son los Estados, sino los
individuos y en tal sentido, el incumplimiento contractual de una de
las partes o non adiplenti contractus, fundado en el cumplimiento de
obligaciones reciprocas y simultdneas, no es fundamento para ex-
cluir la responsabilidad internacional del Estado®.

65 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, en el articulo 60 regula
de manera especifica las violaciones graves a un tratado bilateral o multilateral que faculta
alas partes a presentar la alegacion de violacion de un tratado, para solicitar su terminacién
0 suspension, sin embargo en el numeral 5 de la norma citada indica que tal regla no es
aplicable a las disposiciones relativas a la protecciéon de la persona humana contenidas
en tratados de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda
forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados.
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En consecuencia, la naturaleza particular de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, o mejor dicho, el objeto de
proteccion constituido por las personas, justifica el tratamiento es-
pecial que diversas Constituciones le dispensan a los derechos inter-
nacionalmente protegidos por tratados. Queda claro entonces, que
la recepcion de un tratado internacional al interior de un Estado, va
a diferir en cuanto a efecto y procedimiento, ya sea que se trate de
un tratado internacional general o de un tratado de protecciéon de
derechos humanos, y sélo estos tltimos formaran parte del Bloque
de Constitucionalidad.

Con relacion a la jerarquia de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, esta depende de las decisiones politicas desa-
rrolladas al interior de cada Estado, que atienden distintos modelos
o valores generalmente aceptados al interior de una sociedad, de tal
forma que son los constituyentes lo que otorgan una determinada
ubicacion supraordenada a algunas normas juridicas y colocan a las
demads en una escala descendente.

Ahora bien, en el mundo se han reconocido tres sistemas re-
gionales de proteccion de Derechos Humanos: el Interamericano,
el Europeo y el Africano, encargados de promover y proteger los
Derechos Humanos, a través de la aplicacion de un marco normati-
vo y procedimientos, a cargo de organismos internacionales de ca-
racter regional, al cual se han sometido los Estados suscriptores.

El Ecuador, forma parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH), por lo que para fines del presente estudio, inica-
mente es necesario referirse a ciertos aspectos relevantes de aquel.
Una vez realizada tal puntualizacién, compete sefialar que tal sis-
tema se integra por el conjunto de normas sustantivas y procesa-
les, organismos y mecanismos de denuncia que, en el marco de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), cumplen la fun-
cién de promover y proteger los derechos humanos universales en
América. Los datos historicos mas relevantes son los siguientes: En
abril de 1948, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), apro-
bo la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
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hito que inicia formalmente el SIDH. La Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) fue creada en 1959 como un érgano
principal y auténomo de la OEA, reuniéndose por primera vez en
1960 e iniciando sus actividades en 1961, a través de visitas in loco
para observar la situacion general de los derechos humanos en un
pais, o para investigar una situacion particular. En el afio de 1965
la CIDH fue autorizada expresamente a recibir y procesar denun-
cias o peticiones sobre casos individuales en los cuales se alegaban
violaciones a los derechos humanos; actualmente, la Comisién tra-
baja con fundamento en tres pilares basico a saber: a) El sistema de
peticion individual; b) El monitoreo de la situacion de los derechos
humanos en los Estados Miembros; y, c) La atencion a lineas tema-
ticas prioritarias.

En el afio de 1969 se aprob¢d la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, denominada también como Pacto de San José
de Costa Rica, que entrd en vigor en 1978, reafirmando el propo-
sito de consolidar las instituciones democraticas, la libertad perso-
nal y la justicia social, teniendo como eje trasversal el respeto de los
derechos esenciales del hombre. Esta Convencion fue suscrita por
Ecuador, el 22 de noviembre de 1969 y ratificada el 8 de diciembre de
1977, definiendo en su texto los derechos humanos que los Estados
ratificantes se comprometen internacionalmente a respetar y dar ga-
rantias para que sean respetados; y, estableciendo la obligacién de
los Estados partes de promover el desarrollo progresivo de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. En 1979, esto es 20 afios
después de la aprobaciéon de la Convencion Americana o Pacto de
San José de Costa Rica, se crea la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), como una institucion judicial auténoma, con
sede en Costa Rica, que tiene una doble funcion la jurisdiccional y
la consultiva. La funcidn jurisdiccional asignada a la Corte, le facul-
ta a actuar como un Tribunal Internacional, al cual estan sometidos
todos aquellos Estados parte de la Convenciéon que hayan reconoci-
do la jurisdiccion de la Corte, por lo tanto las decisiones asumidas
por este organismo tienen el cardcter juridico vinculante. Por otro
lado, la funcién consultiva consiste en que cualquier estado miem-
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bro de la OEA, puede consultar a la Corte sobre la interpretacion de
la Convencion o de otros tratados.

7. Conclusiones

El altimo proceso constituyente del afio 2008, que reconocid
al Ecuador como un “...Estado constitucional, de derechos y justi-
cia...”, aparece como un modelo post-moderno, concebido como la
mejor y la mas justa de las formas de estado posible, que intenta
aplicar una nueva filosofia a plasmarse a través de un renovado tex-
to constitucional, que impele a las autoridades administrativas o ju-
diciales, publicas o privadas la aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion, reconociendo el Bloque de Constitucionalidad para la
custodia de los derechos humanos, garantizando su vigencia y pro-
teccion efectiva.

El referido Bloque de Constitucionalidad, adquiere relevancia
en el reconocimiento de que el Ecuador al ser parte de la Comunidad
Internacional, y pertenecer formalmente al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, ha suscrito varios Instrumentos Internacionales
de Proteccion de “Derechos Fundamentales”, los cuales deben ser
asumidos como obligaciones Estatales de caracter internacional. Al
respecto cabe sefalar que, el Estado ecuatoriano no se ha inserto
en ninguna de las concepciones tedricas formuladas hasta hace po-
cos anos, para explicar la relacion que debe existir entre el derecho
Interno y el Derecho Internacional, es decir, las teorias monista, dua-
lista y moderada, resultan no ser adaptables al modelo de Estado. Es
por ello que la Constitucion asume en su texto normativo, una rela-
cion de complementariedad entre el sistema juridico nacional y el
66 Este ultimo proceso constitucional en Ecuador comenzé con la eleccion de Rafael Correa

como presidente de la Republica en enero del afio 2007, quien en abril del mismo afio
convocod a una consulta popular para elegir una Asamblea Constituyente, mocién que
fue aceptada, por lo que el referido organismo procedié a redactar el proyecto de nueva
Constitucioén, que fue aprobado por referéndum el 28 de septiembre de 2008 con el 64%
de votos vélidos con la siguiente demografia electoral: habitantes inscritos 9'754.883;
votantes: 7’395.360; votos a favor 4'7222.065; votos en contra 2'075.754; votos nulo 533.684;
y, votos en blanco: 55.071. (Datos obtenidos del Tribunal Supremo Electoral del Ecuador,

publicados en Political Data Base of the Americas [en linea] http://pdba.georgetown.edu/
Elecdata/Ecuador/refconst08.html [consulta: 4 de abril 2009].
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internacional, para garantizar la eficacia de los derechos humanos,
reconociendo la aplicacion directa e inmediata de los derechos pre-
vistos en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos.

Si bien el concepto mismo del Bloque de Constitucionalidad
aun estd en construccion, no se debe desconocer que la Norma
Normarum ecuatoriana, ha pretendido garantizar la dignidad hu-
mana a través del reconocimiento de sus derechos, no solo me-
diante la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion, sino de
los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos y de
clausula abierta. Este reconocimiento implica que, los derechos que
no se encuentran formalmente contenidos en la Constitucion de la
Reptublica, pero que constan en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos, se aplicaran de forma inmediata con primacia
inclusive al texto constitucional, por disposicion expresa de aquel.

La Constitucion de la Republica, las normas que integran el blo-
que de constitucionalidad y las infraconstitucionales, son relevan-
tes para el mantenimiento del orden social, el respeto de los dere-
chos humanos y la garantia de eficacia de los mismos. Su funcién
normativa y procesal, es evitar que se cometan actos de violencia,
injusticia, discriminacidn, afectacion de derechos u otros; y, en los
casos en los que se haya verificado estos deleznables actos, la norma
tiene la misidén de investigar, sancionar y reparar las vulneraciones
ocasionadas a las victimas. Por tanto, la constitucionalizacion de los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, representan la
complementariedad del Derecho Interno con el Internacional, en pro
de garantizar la dignidad humana y la eficacia de sus derechos.
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Capitulo 111

CREATIVIDAD Y DERECHO:
PUNTUALIZACIONES PEDAGOGICAS
Y DIDACTICAS PARA LA ENSENANZA-

APRENDIZAJE DEL DERECHO

Milton Rocha Pullopaxi®

Hay algo interesante en la educacion,

algo que no estd en la instruccion;

la sequnda, te puede dar un titulo y conocimiento;
la primera, le da corazon a todo lo que puedes saber.
El autor

Resumen:

La propuesta planteada en este articulo académico no sélo
pretende describir el proceso de ensefianza — aprendizaje
que sucede en las aulas de las facultades de derecho, sino
que plantea un reto mas amplio al relacionar conceptos como
creatividad y Derecho.

Para conseguir este fin, es necesario realizar una revision de
las propuestas pedagdgicas y didacticas en la ensefianza del
Derecho en un contexto de educacién formal y de educacion
paralela siendo pertinente la aplicacion de técnicas e
instrumentos de metodologia cualitativa que estaran guiados
por la estratificacion de sujetos que participan en este proceso,
es decir, docentes, estudiantes, autoridades, y otros, que de

67 Docente de Derecho — Universidad Indoamérica, Docente invitado en posgrados de
Derecho. PhD(c) en Derecho — Universitat de Girona; Magister en Derecho Constitucional
— Universidad Andina Simén Bolivar - Ecuador; Especialista(c) en Gestion de la Calidad
de la Educacion — Universidad Andina Simén Bolivar- Ecuador. Abogado y Licenciado en
Ciencias de la Educacion — Universidad Central del Ecuador.
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alguna forma inciden en la formulacion curricular y practica
del Derecho.

Esto permitird, en primer lugar, identificar los modelos mas
sobresalientes, la frecuencia de su empleo, y los resultados
que se han obtenido a partir de sus experiencias; y, en segundo
lugar, sugerir una propuesta viable, factible y coherente con la
realidad ecuatoriana en tanto conocimiento de los derechos y
su defensa.

Palabras claves: Ensefianza, aprendizaje, didactica, pedagogia,
Derecho, creatividad.

1. Aspectos generales de la educacion

Previo a realizar una critica a determinadas concepciones de
modelos pedagdgicos, es indispensable comenzar por establecer con
claridad lo que significa la educacion, aquello que muchas personas
podrian comenzar a dilucidar como nocion, definicién, término, y
hasta construcciones mas elaboradas como una teoria, o algunos, un
tanto mas literatos y poetas, refiriéndose a ella como un idolo, eje
de inspiracion de descripciones dolores, de luchas y hasta de fer-
vientes alegrias. Es ese breve espacio que retomaremos casi al finali-
zar este texto, por lo pronto se seguira una linea técnica de descrip-
cion conceptual.

La educacién ha sido considerada uno de los pilares funda-
mentales en el desarrollo de los Estados, sea en el plano cultural,
tecnologico, técnico, cientifico y econdmico. Por educacion la Real
Academia Espanola, plantea lo siguientes significados: 1. f. Accién y
efecto de educar. 2. f. Crianza, ensefianza y doctrina que se da a los
nifnos y a los jovenes. 3. f. Instruccion por medio de la accion docen-
te. 4. f. Cortesia, urbanidad®.

68 Diccionario de la lengua Espariola, 23a ed. (Espafna: Asociacion de Academias de la Lengua
Espafiola ASALE, 2017), http://dle.rae.es/?id=EiYm9np En relacién al término “educacion”
y sus acepciones.
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Acepciones que comparten su evolucidn etimologica prove-
niente de la raiz indoeuropea deuk cuyo significado es guiar, pos-
teriormente en la raiz latina ducere — educare-educere — que se dife-
rencian porque la primera semanticamente expresa sacar, de adentro
hacia afuera, hacer salir; mientras que la segunda se ha empleado para
expresar que un se saca a un sujeto de un estado, se asignan medios
por los cuales un individuo puede elevar su estado intelectual, fisi-
co o moral. Esto ha producido una serie de palabras por derivacion
como: educador, educando, educativo y educacion.”

Uno de los términos que se relacionan o se han considerado si-
nonimos de educar o que tiene trascendencia en el proceso ensefian-
za — aprendizaje ha sido “estudiar”. Partiendo de ese presupuesto
hay que considerar un encuadramiento tedrico que diferencie esos
términos o en su defecto encuentre las similitudes, es probable que
estudiar tenga que ver algo con educacién y ello derivar en una com-
prension de esa educacion en la idea de lo juridico.

Paulo Freire en el apartado del “Acto de estudiar” sostiene que
“estudiar es una tarea dificil que requiere una actitud critica siste-
matica y una disciplina intelectual que solo se adquiere con la prac-
tica. Esta actitud critica es precisamente lo que no genera la educa-
cion bancaria””. Aqui se puede inferir dos enfoques sobre el acto de
estudiar: 1) como un acto de disciplina ingenua; y, 2) como un acto
liberador critico.

Vinculado al término educacion como elemento diferenciador
de una educacion bancaria, es la consideracion de la criticidad, lo no
ingenuo, creatividad, experiencia-practica, pertenencia o sentimien-
to liberador.”

Aqui un punto importante, para responder a la pregunta de
(como se manifiesta la educacion en lo juridico? lo primero, una di-

69 Joan Corominas, Breve diccionario etimoldgico de la Lengua Castellana, 3a ed. (Madrid:
GREDOS, 1987) En relacion al término “educacion”.

70 Paulo Freire, La Naturaleza Politica de la Educacién, 1a ed. (Barcelona: Paidés, 1990), 29.

71 Freire, 29-33.
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mension de la educacion es el acto de estudiar (préactica) misma que
ha de manifestarse como liberadora o de dominacion. Por lo tanto,
de manera deductiva se ha de entender que esa expresion también
estd reflejada en la educacion en Derecho o estudiar Derecho.

Lo juridico como se ha mencionado no esta aislado de la reali-
dad, sino que forma parte de las estructuras de la formacion social”
y se va insertando a manera de sentido comun. De ahi que el acto de
estudiar es una actitud frente a la realidad, es una toma de postura
frente al mundo en que vivimos.

Educar —y su dimension practica— estudiar, implican condicio-
nes como: “a) el lector debe asumir el rol de sujeto”; b) “... es una
actitud frente a la realidad”; c) “El hecho de estudiar un tema espe-
cifico nos exige, cuando es posible, estar familiarizados con una de-
terminada bibliografia...” d) “... supone una relacién dialéctica en-
tre el lector y el autor, que se refleja en los temas tratados”; e) “exige
modestia”.

“El acto de estudiar no deberia medirse segin la cantidad de
paginas leidas en una noche, o el nimero de libros leidos en un se-
mestre. Estudiar no es consumir ideas, sino crearlas y recrearlas””

A continuacion, se pautan algunas ideas que podran considerar-
se como esquema teorico sobre educacion y mas precisamente sobre
educacion en lo juridico:

El primer elemento es la consideracion de la cultura como orga-
nica donde existen actores de poder que concentran el mismo para
ejercer autoridad (dominacion). Esto tiene una consecuencia direc-
ta denominada homogeneidad o hegemonia, una conciencia que se
inserta en varios ambitos de la estructura como lo econémico, pero
también en la superestructura como lo social y politico.

72 Kuttler Wolfwang, “Formacion Social (Gesellschaftsformation)”, Marx Ahora, no 37 (2014):
156-69.

73 Freire, La Naturaleza Politica de la Educacion, 32.
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Relacionado a la cultura y politica, cabe destacar que cuando
contextualizamos la educacion en una profesion o trabajo — como es
el caso juridico - se fijan las bases de la funcion del Estado sobre la
educacion. Para Gramsci “El Estado no es solamente una fuerza de
coercidn y represidn, sino también un aparato de civilizacién que
trata de difundir una concepcion del mundo conforme a los intereses
de las clases que representa””*. Esto conlleva a la idea de que la hege-
monia tiene una estrecha relaciéon de politica y educacion — cultura.

Para Gramsci “Toda educacion auténtica tiende a formar una
personalidad completa, capaz de orientarse lidica y criticamente
dentro de su mundo; por ello, ha de culminar en la filosofia. Pero no
una filosofia de élites apartadas de la vida popular; no hay filosofia
verdadera sin proceso de socializacion cultural.””

Concertados que han sido algunos puntos criticos de la educa-
cion vinculada como un hecho social, atravesado por la idea de po-
der —como hegemonia y subordinacién — ademas de la configura-
cién de las formaciones sociales — estructura y super estructura— es
preciso comenzar a hacer una revision de los modelos pedagogico
o de educacion para ir mas directo al acto de educar o estudiar el
Derecho o también la educacién en la idea de lo juridico, entendien-
do este ultimo como un fenémeno’.

2. Modelos pedagdgicos: mirada desde distintas
perspectivas

Para hablar de modelos pedagdgicos, es necesario remitirse a
sus implicaciones como parte de las teorias del aprendizaje. En ge-
neral, se puede sefialar como principales teorias los aportes de B.F.

74 Antonio Gramsci, Educacién y sociedad, 3a ed. (Lima: Tarea, 1987), 21.

75 Gramsci, 37.

76 Milton Enrique Rocha, “Propuesta de esquema del Constitucionalismo del Buen Vivir
como categoria de analisis”, en Derechos en la Constitucion ecuatoriana: Aportes desde la
multidisciplinariedad, la ed. (Quito: Corporaciéon de Estudios y Publicaciones, 2020)
Apartado del fenémeno juridico como una concepcién nueva del Derecho Constitucional
y que invade otras disciplinas de manera transversal, entre ellas, la educacion.
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Skinner” en el conductismo; Jean Piaget” sobre las teorias constructi-
vistas; Bruner J”°, Ausbel D¥, Sternberg R, Glaser R* sobre el cogni-
tivismo desde una perspectiva psicologica contemporanea; Ausubel
D#® centrado en el aprendizaje significativo; Rogers* y Maslow® en
tendencias humanistas; Vigosky L%, Leontiev A y Luria A,¥ a través
del enfoque histdrico— cultural o socio historico; y, Feuerstein R¥,
con su teoria de la modificabilidad estructural cognitiva.

3. Conductismo

La idea central de esta teoria se sitia en el constante estimulo —
respuesta; por lo tanto, el aprendizaje era el resultado de esta relacion
y la repeticion, era el mecanismo que aseguraba un aprendizaje con
mayor rendimiento a medida de la aplicacion de refuerzos.

77 B. F Skinner, Sobre el conductismo (Barcelona: Fontanella, 1977).

78 Jean Piaget, La toma de conciencia (Madrid: Ediciones Morata, 1976); Jean Piaget, El
estructuralismo (México, D.F.: Publicaciones Cruz O. : Consejo Nacional para la Cultura
y las Artes, Direcciéon General de Publicaciones, 2002); Jean Piaget y Barbel Inhelder,
Psicologia del nifio (Madrid: Morata, 1980).

79 Jerome S Bruner y Alejandra Devoto, La importancia de la educacion (Barcelona: Paidos
Ibérica, 1987).

80 David P Ausubel y Roberto Helier, Psicologia educativa: un punto de vista cognoscitivo
(México: Trillas, 1982).

81 Robert ]. Sternberg, ed., Handbook of human intelligence (Cambridge [Cambridgeshire] ;
New York: Cambridge University Press, 1982).

82 Robert Glaser, “Programed Instruction — A Behavioral View”, American Behavioral
Scientist 6, no 3 (noviembre de 1962): 46-51, https://doi.org/10.1177/000276426200600313.

83 David Paul Ausubel, Adgquisicion y retencion del conocimiento: una perspectiva cognitiva
(Barcelona [etc.: Paidds, 2009).

84 C.Rogers, Freedom to learn: Aview of what education might become (Columbus: Merrill, 1969);
Carl R Rogers, El proceso de convertirse en persona: mi técnica terapéutica (Barcelona: Paidos,
2009).

85 Abraham H Maslow, Motivacion y personalidad. (Madrid: Ediciones Diaz de Santos,
2008), http://public.ebookcentral.proquest.com/choice/publicfullrecord.aspx?p=3175660;
Abraham H Maslow, Deborah C Stephens, y Gary Heil, El management segiin Maslow: una
vision humanista para la empresa de hoy (Barcelona: Paidds, 2005).

86 Lev Vigotsky, Teoria de las emociones: estudio histdrico-psicoldgico, 2014, http://site.ebrary.
com/id/10877003; Lev Semenovich Vigotsky, Pensamiento y lenguaje: teoria del desarrollo
cultural de las funciones psiquicas (México: Quinto Sol, 2008).

87 Aleksandr Romanovich Luria et al., Psicologia y Pedagogia (Madrid: Akal, 2009).

88 Reuven Feuerstein y International Center for the Enhancement of Learning Potential, The
Dynamic Assessment of Cognitive Modifiability: The Learning Propensity Assessment Device,
Theory, Instruments and Techniques (Jerusalem: ICELP Press (International Center for the
Enhancement of Learning Potential, 2002).
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El rol docente se centraba en el uso de recursos técnicos y tec-
noldgicos conductuales, principalmente aquellos que se referian al
refuerzo positivo; y, en menor medida, la aplicacion de refuerzos
negativos como el castigo.

En ese sentido, el enfoque se caracterizaba por un proceso de
ensefianza estandarizado; el rol docente se limita a la ejecucion de
disefios rigidos; el estudiantado sélo reproduce el conocimiento, no
tiene iniciativa y el aprendizaje es considerado una obligacion ajena
a su formacion personal.

4. Constructivista

A diferencia del conductismo, el rol docente se modifica por un
ser mas comprometido con el desarrollo de la autonomia del estu-
diantado; para ello, debe conocer sobre los estadios cognitivos, el
aprendizaje operatorio y sus implicaciones con la finalidad de crear
un ambiente de confianza que propicie un proceso de ensefian-
za-aprendizaje donde el estudiantado pueda plantearse problemas
y resolverlos de manera mas autéonoma.

En esa linea, el docente reduce su autoridad y dependencia entre
las partes del proceso educativo, sin que sea necesario el uso de la es-
trategia recompensa — castigo como algo constante en su relacion; sino
para promover la construccion auténoma de conocimientos y valores.*

Esta teoria mira al ser humano como centro, por lo que el conoci-
miento es producto de su interacciéon y adaptacion; asi, no sélo cam-
bia su conducta, sino su estructura interna para interpretar la infor-
macion que recibe del entorno creando un conocimiento especifico y
propio — no es una reproduccion.

Los mecanismos que contribuyen a la construccion del conoci-
miento seguin esta teoria, son la asimilacion y la acomodacion, que

89 Solo en caso de que sean necesarias, se aplican sanciones por reciprocidad Piaget (1985)
“no hagas a otro lo que no quieres que te hagan a ti” el limite de los derechos, o el respeto
mutuo en general.
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interactian a manera de dicotomia. La asimilacién adapta lo exter-
no a la estructura interna —procesos mentales—; mientras que la aco-
modacion, adapta las estructuras mentales internas a los estimulos
externos. En otras palabras, el sujeto que aprende, internaliza su re-
lacién con el medio creando estructuras mentales progresivamente
desde un estado sensorio motriz hasta el pensamiento 16gico formal.

Debido a que concibe al ser humano como un organismo que
aprende, esta teoria se circunscribe al reconocimiento interdiscipli-
nario de la interaccion entre biologia, psicologia y pedagogia.

5. Psicologia cognitiva contemporanea

La psicologia cognitiva nace como respuesta a la creciente ola de
neo conductismo, centrada en explicacion de lo cognitivo como me-
dio para las modificaciones conductuales.

Para esta teoria, el docente debe incorporar estrategias que repre-
senten un aprendizaje significativo, creando situaciones de mayor
participacion del estudiantado, incentivando el descubrimiento, por
lo que propicia la experimentacion, reflexidon y retroalimentacion.

6. Aprendizaje significativo

Este concepto es creado por Ausubel para diferenciarlo del
aprendizaje tradicional que fija su objeto en la repeticion. Para
Ausubel, el aprendizaje significativo no consiste en sdlo en la repe-
ticion y memorizacion, sino que entran en juego aspectos cogniti-
vos conjugados con los conocimientos pre existentes en el sujeto que
aprende para la configuracion de nuevos conocimientos.

Al conocimiento previo, se lo denomina organizadores previos
desde los cuales se hacen relaciones de contenido, donde el punto
de partida para el aprendizaje es el estudiantado considerando su
estructura mental y jerarquia de conceptos que han de relacionar-
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se con los nuevos contenidos a través del proceso de diferenciacion
progresiva y reconciliacion integradora.

La diferenciacion progresiva consiste en la alimentacion y cre-
cimiento de significados sobre un concepto; mientras que la recon-
ciliacion integradora incorpora nuevas relaciones entre conceptos.
Estos procesos, necesitan de un ambiente adecuado cuyas condi-
ciones minimas sean: materiales disefiados con pertinencia en la 16-
gica y jerarquia de conceptos segun las caracteristicas psicoldgicas
del estudiantado.

7. Tendencias humanistas

A diferencia de las anteriores teorias, éstas se centran en el estu-
diante como un ser humano que tiene necesidades y potencialidades
tendientes a su autorrealizacion en el marco de un ambiente o clima
adecuado basado en la comunicacion.

El docente tiene por misidn, trasladar la informacion conocien-
do las caracteristicas del estudiante, las necesidades como ser hu-
mano y sus principales intereses, que lo guien a un proceso de auto
aprendizaje; por lo tanto, no se limita el material didactico, sino que
éste debe maximizarse en la medida del alcance del estudiantado.

En ese sentido, el docente ha de preocuparse por diversas for-
mas de ensefianza — aprendizaje, alternativas educativas, incentivar
la cooperacion, tener empatia, alejarse de posturas autoritarias. Se
busca una formacion no predeterminada que nazca desde el sujeto
que aprende enmarcado en el sentido de humanidad como especie.
Se aprende para ser persona -humano-, y para conocer y tener ha-
bilidades.

Las tendencias humanistas ponen de relieve la importancia de
atender las diferencias individuales, la subjetividad en los roles ante
la vida, el dinamismo y flexibilidad en el aprendizaje;



58 MILTON ROCHA PULLOPAXI

8. Historico-cultural

También conocido como enfoque socio histérico, nace como al-
ternativa epistemoldgica para explicar el proceso del conocimiento
humano fundamentado en las siguientes ideas:

El conocimiento humano es producto de su psiquis en el tiempo,
siendo parte de su naturaleza histdrico social, que le ha permitido
desarrollar la sociedad.

Lo psiquico de naturaleza historica social, la produccion, la tras-
formacion de la naturaleza y del ser humano mismo, es fundamen-
tal en el desarrollo psicoldégico humano, pero al mismo tiempo, las
herramientas creadas en el tiempo ademas de la interaccién con el
medio forman la cultura. En otras palabras, esto es un proceso biolo-
gico histéricamente condicionado.

La interiorizacion a la que se refiere Vygotsky, difiere de la de
Piaget en tanto, no es solo un proceso de lo externo hacia lo interno,
sino que sucede en un plano social, surge de la interaccion de las re-
laciones sociales a través del lenguaje como principal instrumento.

El resultado pedagdgico, es un sujeto que aprende creativamen-
te como parte de su actividad en la que asume su experiencia cul-
tural (histdrico-social) dialécticamente, porque su aprendizaje se ve
reflejado en sus actividades, en el modelo educativo, en los cono-
cimientos de la ciencia, y en la interaccion social que realimenta la
produccion y reproduccion de saberes.

Por lo tanto, la ensehanza estda compuesta por ideas y valores,
que han sido consecuencia de las condiciones socio histéricas en una
sociedad determinada. Se espera el crecimiento personal como so-
cial a través de la revalorizacion del sujeto, sus condiciones internas
y externas; y, sus interacciones dialécticas en las relaciones huma-
nas. Esto se refiere a que la educacidon no sdlo pertenece al dmbito
formal, sino que se construye y transforma desde el individuo, la fa-
milia, la comunidad y la sociedad.
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El aprendizaje se traduce en un proceso de asumir la experien-
cia socio-histdrica que permite el desarrollo de la personalidad del
individuo en sociedad, por medio de la participacion constante.
Mientras que la ensefanza, tiene por finalidad orientar el anterior
proceso con la finalidad de que el ser humano logre el crecimiento
personal y contribuya a la transformacion de la sociedad. El rol de
orientador y facilitador proviene de la incorporacién de concepto de
“zona de desarrollo proximo” de Vygotsky como aquel espacio exis-
tente entre lo que puede aprender un sujeto por su cuenta, y lo que
no puede hacerlo solo sino con la ayuda.

9. Modificabilidad estructural cognitiva

Esta teoria considera al ser humano como un ente biopsicosocial
que estd sujeto a modificaciones a través de la medicacion del apren-
dizaje para conseguir la adaptacion en el medio.

Se caracteriza por centrarse en la persona, el acompanamiento
al proceso que crece a la medida de la complejidad y la abstraccion,
incentiva el auto descubrimiento y auto eficacia, facilita la aplicacion
de conceptos basicos, promueve el pensamiento divergente, busca
el liderazgo; y, manejo de informacién para la sociedad del conoci-
miento a través de la solucién de problemas.

Las estructuras son formas de “sentir, vivir, convivir y trascen-
der”. La finalidad, no consiste en que se cambie al individuo, sino
en darle las herramientas que viabilicen su transformacién propia
(estructuras cognitivas).

Para esta teoria, los mediadores son estimulos justificados en el
aprendizaje significativo, las estrategias cognitivas, meta cognitivas
y la motivacién intrinseca.
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10. Modelo educativo en el proceso de ensefanza —
aprendizaje en el Derecho

Los modelos son esquemas tedricos, o representaciones organi-
zadas que sirven de referencia para su mejor comprension y apli-
cacion en una realidad concreta. Esta idea, incorpora un conjunto
de lineamientos que han de seguirse y reproducirse en la educacion
dependiendo de la teoria a la que se adscriba como proceso de ense-
Nanza — aprendizaje.

A nivel estatal y social, los modelos se producen como estanda-
res de los “idoneo” para una sociedad determinada. El Estado desde
su institucionalidad promueve y aplica politicas publicas tendientes
a incorporar modelos educativos, esto se ve reflejado en la planifi-
cacion nacional, los planes y programas de educacion, los proyectos
de accion; y todo quehacer del ministerio a cargo, secretarias y direc-
ciones que han de ejecutar y evaluar sus avances en las instituciones
educativas del pais.

Por otra parte, un modelo educativo puede reproducirse con
mayor particularidad en una institucion educativa porque ésta se
adscriba a una linea de pensamiento, por lo tanto, habra un proceso
de ensefianza — aprendizaje mas o menos satisfactorio y concordante
con las ideas de la institucion.

Finalmente, a nivel individual, la practica constante de un do-
cente puede verse sujeta a su propia percepcion del modelo a em-
plear en sus clases, aun cuando tenga lineamientos especificos desde
la institucion donde trabaja o desde la formulacion estatal.

La justificacion que encuentra el Estado en cierto tipo de educa-
cidn, estard amparada por el goce de su soberania, que vista desde
su Constitucion incluye el espiritu constituyente manifestado en ele-
mentos constitutivos, disefio organizacional y de poder, fines, dere-
chos y garantias. Por lo tanto, la educacion ha de ser reflejo del ca-
racter axioldgico de la voluntad de un pueblo.
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Esto incluye, como en el caso ecuatoriano el laicismo, que es la
justificacion de una educacion mas libre; y por otra parte, la libertad
de catedra, que individualmente permite a un docente impartir sus
asignaturas en la forma y modo que mejor crea.

En el caso de la educacion, el limite de aplicacién de un mode-
lo seran los demas derechos y los mecanismos que se empleen para
evitar vulneraciones, abuso de poder y exclusiones.

Anteriormente, se ha sefalado las generalidades de las teorias
de educacion, y en este punto, es necesario realizar consideraciones
de sus relaciones con el Derecho como objeto del proceso de ense-
fanza — aprendizaje; es decir, que para los fines de este articulo, el
Derecho es una disciplina, parte de las ciencias sociales, que se pre-
senta como un conjuntos de conocimientos sobre las teorias, princi-
pios, leyes, y reglas que se encuentran en los ordenamientos juridi-
cos nacionales, y también de cardcter internacional.

Lo mads practico es aterrizar en los programas curriculares, pla-
nificaciones anuales y de clase, para dar cuenta sobre el disefio que
utiliza cada institucién y a qué modelo educativo se encuentra mas
emparejado. Pero antes de un analisis exhaustivo, ha de ser impres-
cindible, brindar elementos de andlisis que den cuenta de esta afir-
macion en futuras investigaciones de campo.

11. Conductismo en la ensefianza del Derecho

Un modelo de ensefianza - aprendizaje conductista en area de
Derecho, ha de ser aquel, que se base en la clase tipo magistral, don-
de el alumno se ve expuesto a informacion que tendra que apren-
dérsela de memoria. Esto no es raro, sino comun en la ensefianza de
leyes, debido a que en su mayoria, los textos estan escritos a manera
de reglas (enunciados que cumplen con causa y consecuencia espe-
cifica), o con definiciones que no pueden ser mas que interpretadas
en su sentido literal.
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La critica al conductismo sobre este tipo de aprendizaje, con-
sidera que el estudiante se siente ajeno a su formacidn profesional,
pero en el caso del Derecho, el conocimiento de leyes con enuncia-
dos que han de aplicarse en su sentido literal ha tenido un fuerte
impacto en la profesion (interpretacion exegética o literal), la conse-
cuencia se traduce en un profesional legalista que reproduce su co-
nocimiento de manera rigida, sin cuestionamientos, se guia por “el
imperio de la ley” como fuente que conoce, repite y ejecuta.

Un docente de Derecho conductista tendrd en su programa de
estudio, una mayor cantidad de contenidos que se refieren tnica-
mente a la ley y sus articulos; el desarrollo de las clases, tendra una
tendencia monotona de clase magistral ausente de participacion es-
pontdnea del estudiantado, las evaluaciones se concentrardn en el
contenido de los articulos o definiciones textuales de un libro, ley u
otro instrumento juridico.

Aunque se dificulta observar el ejercicio de autoridad en una
clase, se puede deducir del programa de estudios, de las tareas en-
comendadas al estudiante, y de las evaluaciones, que se actia con
mayor o menor actividad. Se han visto casos de tareas, en las que se
envia a estudiantes a transcribir articulos de leyes, las clases magis-
trales, el texto de algtin autor; o, control de lecturas que son simple-
mente invocacion de algun articulo.

La tendencia conductual, también se refleja en el uso de mate-
riales didacticos; con anterioridad, era comuin observar docentes so-
lamente leian el contenido de la ley (recitaban) sin hacer hincapié
en alguna experiencia, comparacion, analogia, metafora, un caso, o
su justificacion; actualmente, esto se replica con dispositivos tecno-
logicos como los proyectores y el uso de diapositivas que son copia
exacta de un texto que no es desarrollado por el docente en clase, sin
reflexion alguna.
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12. Constructivismo en la ensenanza del Derecho

El enfoque constructivista para la ensefianza del derecho, no es
tan imprescindible en sus consideraciones tedricas debido a que su
principal autor (Piaget) centra su labor en la explicacion de los esta-
dios cognitivos en el desarrollo del ser humano, esto es, desde que
nace hasta la edad adulta; por lo tanto, en un sentido de educacion
formal, un docente que imparta esta asignatura o se desempefie en
una facultad de Derecho o jurisprudencia, no tomara en cuenta el
desarrollo cognitivo y los procesos mentales que van apareciendo en
el ser humano a medida que crece.

Si se refiera a la formacion como profesional del derecho, s6lo
interesa el manejo de los procesos mentales de la légica formal su-
perior. Conocer sobre estos aspectos es fundamental para un do-
cente, por lo tanto, ha de buscar en los estudiantes formas de pen-
samiento reflexivas, 16gica proposicional, razonamiento cientifico,
razonamiento combinatorio; y, razonamiento sobre probabilidades
y proporciones.

Un docente de derecho ha de mostrar en su programa de es-
tudios anual, mensual, semanal o de clase, un mayor compromiso
por brindar a los estudiantes herramientas con las que puedan em-
plear estas operaciones ldgico-formales. En la ldgica proposicional
ha de planificar metodologias y estrategias de argumentacion juri-
dica donde se emplee la inferencia a través de premisas. Esto puede
encontrarse en el planteamiento de problemas juridicos a través de
casuisticas que permitan defender un punto de vista.

El razonamiento cientifico, aparece como hipotético-deductivo,
mas alla de la inferencia, éste busca la comprobacién de las hipdte-
sis. El rol docente de Derecho, consiste en brindar situaciones en la
que los estudiantes puedan formular hipétesis o predicciones, pro-
bar si se cumplen aun cuando se modifiquen las variables; por lo
tanto, ha de abordar la problematica de manera sistematica (obser-
var todas las combinaciones). En este particular, el uso del estudio
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de casos seguin sus variaciones comprobaran o no una situacion hi-
potética de Derecho; como por ejemplo, en lo penal.

El razonamiento combinatorio, de probabilidades y proporcio-
nes dependen mucho del método que se emplee para resolver un
problema. El programa de ensefianza en Derecho, seguin el construc-
tivismo debe contener estrategias y métodos que permitan al estu-
diante proyectar cualitativamente y cuantitativamente si hay éxito
entre la aplicacién o no de un método. Esto puede presentarse en
el uso del estudio de casos o el juego de roles sobre un litigio legal,
también podria verse reflejado en algtn tipo de proyecto de las tres
funciones sustantivas de la educacion superior: docencia, investiga-
cién y vinculacion, es decir, si hay algin nivel de investigacion inte-
rrelacionado con las otras dos funciones, sea cual sea el nivel de pro-
fundidad, pero sobre todo en niveles explicativos y correlacionales®.

La planificacion de la ensefianza debe contener elementos me-
todologicos mucho mas claros que con el conductismo, establecer
las estrategias segtin el proceso 1dgico formal a trabajar y el apropia-
do para el estudiante. Con eso se reduce la autoridad del docente y
se incrementa el compromiso y participacion del estudiante sin que
sOlo sea una repeticién o reproduccion del conocimiento sino que
ya se lo procesa de distintas maneras. El resultado es un abogado
técnico que puede razonar en Derecho para resolver los problemas
logicos derivados de sus situaciones; por lo tanto, adaptara el nuevo
conocimiento por asimilacion y acomodacion.

13. Cognitivismo en la ensefianza del Derecho

A diferencia del constructivismo de Piaget que explica mas el
proceso operacional del ser humano, los cognitivistas centran su
atencién en el sujeto que aprende y ese proceso a través de estrate-
gias como el aprendizaje significativo y por descubrimiento.

90 Es un tanto extrafio encontrar estudios que se realicen en Derecho que involucren alto
grado de complejidad de uso de estadisticas duras, pero existe al mismo tiempo una
tendencia de estudios multi-inter y transdisciplinarios en los que podrian verse mas
comprometidas estas habilidades 16gico formales.
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El programa de estudios con base cognitivista tendra actividades
que consideren el conocimiento previo del estudiante frente al nivel
de conocimiento que va a recibir; por lo tanto, el contenido de estu-
dios debe estar organizado en un calendario de manera progresiva
desde basico hasta lo mas complejo. El conocimiento del Derecho
seguin su ambito especifico debe viabilizar el crecimiento de signifi-
cados de un concepto y su futura integracion en nuevas relaciones.

Una clase que no considere los conocimientos previos y las ex-
periencias de los estudiantes, se aleja de un proceso de aprendizaje
mas fructifero. Como estrategias adecuadas segun el publico (estu-
diantes) se puede emplear: las historias de vidas, los relatos de situa-
ciones concretas, narracion de cuentos que hacen referencia a una
situacion parecida en Derecho, etc. Estos son los organizadores pre-
vios que preparan el terreno para el nuevo conocimiento.

Las evaluaciones y retroalimentacion pueden partir de pardme-
tros que consideren la experiencia con lo que se ha aprendido en una
determinada asignatura.

14. Tendencias humanistas en el Derecho

Varias de las teorias humanistas apuntan al rol restringido de la
educacion a la relacién docente-estudiante- conocimiento- habilida-
des. Al considerar al estudiante como un ser humano con necesida-
des y potencialidades, la educacion busca su autorrealizacion, por lo
tanto es mas individualizado.

En este sentido, la ensenanza del derecho debe establecer en su
programacion elementos axioldgicos y conceptuales sobre la reali-
zacion del individuo como persona dentro de la comunidad — huma-
nidad—, por lo tanto, ademas del contenido tedrico y préctico propio
de la materia, ha de mostrar como ejes transversales o valores enfo-
cados en la subjetividad del individuo, su rol en la sociedad, en la
vida, etc.
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Un docente no ha de perder la oportunidad de relacionar el con-
tenido conceptual con aquello que le permita al estudiante ir mas
alla de ser un profesional, a ser un buen ser humano.

15. Lo historico-cultural en la ensenanza del Derecho

Los procesos mentales o psiquis son producto de la naturaleza
historico social, por lo tanto, el proceso de aprendizaje no es indivi-
dualizado en la relacion docente-estudiante-conocimiento/saberes,
sino que sucede en lo social. El ser humano viene dotado de percep-
cion, memoria, resolucion de problemas (creatividad) que se van in-
crementando en la medida de la interaccién y uso de los instrumen-
tos creados por el ser humano en la historia y su desarrollo como
sociedad o cultura; uno de esos instrumentos es el lenguaje, u otros
sistemas codificados como la escritura, el arte, y demds invenciones.

Estos instrumentos se incorporan en los pensamientos por me-
dio de la interaccién social que produce el conocimiento, y no se
consigue de forma individualizada. Importa las relaciones recipro-
cas y de accién comunicativa entre los integrantes de una comuni-
dad. Lo innato como la resolucion de problemas —creatividad-, aten-
cion, memoria y percepcion consiguen llegar a funciones superiores
de pensamiento como resultado de la interaccion social (desarrollo
cognoscitivo).

Las funciones inferiores vienen con el ser humano, mientras que
las superiores se adquieren y extienden por la interaccion con la fa-
milia, la comunidad, los colectivos, y la sociedad en general.

Para este enfoque, en la ensefianza del Derecho, no basta con la
educacién formal —instituciones educativas— sino que el hecho de
aprender se expande en distintas posiciones y dimensiones. Se pue-
de aprender en las facultades de Derecho, como se puede apren-
der desde las diversas situaciones mas proximas al entorno del es-
tudiante de como su familia, comunidad y la sociedad en general.
A esto, habra que agregar que la idea de derecho como disciplina se
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encuentra en la calificacion de instruccion frente a educacion con un
significado mas amplio.

Las posiciones y contextos donde sucede el proceso de ensenan-
za- aprendizaje del Derecho, no se limitan a una profesion, sino a lo
que sucede en el plano social. Esto quiere decir, que si en un grupo
social, la idea del Derecho es distinta, la forma de aprenderlo, enten-
derlo también lo seran. Las herramientas e instrumentos (como el
lenguaje) reflejados en la cultura modificaran las funciones mentales
del sujeto que aprende. En sintesis, tendremos una persona con una
vision del Derecho occidental, otra oriental, otras indigenas, andina
o del sur, etc.

Esta perspectiva socio cultural, tiene importancia porque pone
de manifiesto las diferencias, no sdlo a nivel superficial como los
rasgos étnicos somaticos, sino las del pensamiento, de las formas de
ubicarse en el mundo ante objetos o sujetos, de las percepciones y las
representaciones sobre la realidad, y del conjunto de valores o fines
que persiguen.

Los programas de estudio en Derecho, insertarian componentes
historicos-culturales- que exploran mas alla de las aulas. Una forma
de hacerlo son las acciones emprendidas por proyectos de vincula-
cién con la comunidad como formas de acercamiento a los proble-
mas juridicos y generar interaccion social.

No obstante, de esta forma de actuar, el rol del docente consiste
en generar la mayor cantidad de espacios para el dialogo, coopera-
cidn, trabajo en equipo, en un ambiente dindmico. Es un trato inter-
personal, que no sdlo sucede en aula y que se refuerza en el cotidia-
no; el conocimiento no se desarrolla de manera individual.

Los talleres con los implicados en un caso judicial para discu-
tir un tema y generar propuestas; los foros con los interesados en
las tematicas y los problemas juridicos; los seminarios con personas
que han sufrido vulneraciones de derechos; las entrevistas y con-
versaciones informales sobre problemas juridicos; implicarse en una
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causa, entre otros, son ejemplos, de espacios que se pueden utilizar
como parte del proceso educativo en Derecho.

Al ser producto de la cultura a través del lenguaje, y si se consi-
dera al Derecho como parte del lenguaje estructurado que configura
la conducta humana, sus enunciado generales como la justicia, paz,
armonia o buen vivir estaran presentes constantemente en el desa-
rrollo de las funciones superiores del ser humano, no como media-
dores sino como finalidades.

Estas modificaciones del pensamiento transforman la realidad
de forma dialéctica. Existe una retroalimentacion historico-cultu-
ral, que incrementa la creatividad frente a los problemas; y un ser,
que aprende desde una perspectiva sociocultural ademas de fungir
como un excelente profesional del Derecho — técnicamente — podra
promover espacios colectivos que aseguren los derechos y la justicia.

Esta seria una de las razones para el surgimiento de algunas pro-
puestas pedagogicas mas comprometidas con las realidades y retos
de la humanidad y la naturaleza; como es el caso de la escuela activa
o la pedagogia del oprimido de Paulo Freire, revestida de epistemo-
logia del sur, donde no se debe reproducir modelos educativos que
ponen al ser humano en una posicién de subordinacién susceptible
de dominacion por modelos econdmicos como el capitalismo que
traducen al trabajador como un medio mas en el proceso de produc-
cién. Esto es, buscar la emancipacion.

En virtud de ello, la ensennanza del derecho no debe limitarse a
la educacion formal en la formacion de profesionales, sino que debe
difundirse, y volverse un acto de comunicacion en todos los espacios
de la vida en sociedad. Deben incrementarse las propuestas de vin-
culaciéon con la comunidad; colaboraciones interdisciplinarias, tra-
bajo interinstitucional publico y privado; etc.



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 69

16. La creatividad, el arte y el Derecho

En lineas anteriores se expresa el proceso de ensefianza — apren-
dizaje (y viceversa) en el Derecho de manera descriptiva a partir de
reflexiones y ejemplificaciones que sugieren una serie de activida-
des, estrategias, métodos, técnicas e instrumentos que se muestran
en la practica del rol docente y estudiante.

Cada teoria aporta con una explicacion sobre el proceso, no obs-
tante, es necesario recalcar que las teorias con tendencias humanis-
tas, historico social y de modificabilidad no individualizan el apren-
dizaje, por el contrario, sostienen la importancia del plano social
como parte fundamental y ain més cuando se pretende transformar
una realidad que oprime, vulnera derechos o excluye.

El producto deseado de una educacion ideal es un ser humano
con capacidad creativa para modificarse a si mismo y modificar la
realidad, o transformarla para mejores dias. Esta creatividad no ha
estado ausente en la técnica de artistitas prolijos, pero no es propia
o les pertenece por su obra; simplemente, es una manifestacion mas
de un gran espectro.

La creatividad como capacidad para resolver los problemas se-
gun su atencion, motivacidn o interés es intrinseco, pero esta difiere
de sujeto a sujeto de acuerdo a su interaccion social. En el &mbito ju-
ridico, el proceso de creatividad tiene por objeto la creacion de leyes-
en un sentido originario — y posterior a ello, reformas o modificacio-
nes que maximicen los derechos; ademas de ser un rol restringido y
exclusivo para quienes estan envestido constitucional y legalmente
por facultades legislativas.

Se podria pensar que la capacidad del proceso de creacion de le-
yes ha sido delegada en su totalidad a sujetos elegidos por votacion
popular en democracia representativa, pero no es asi, continuamen-
te aparecen expresiones culturales y obras de arte que cuestionan
criticamente el contenido, causas y efectos de una ley.
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Los poemas, libros, cine, teatro, pintura, sketches, musica e ima-
genes son instrumentos revestidos de perspectiva sociocultural que
plantean reformulaciones del pensamiento y formas de entender
el mundo.

Por lo tanto, el arte tiene un impacto significativo en el &mbito
juridico. A nivel de aprendizaje puede funcionar como mediador u
organizador previo que facilita el aprendizaje a través de estimulos;
a nivel social, funciona como instrumento cultural que incide en la
formacion de la persona y genera comportamientos para la transfor-
macion social.

Para ilustrar esta idea, una pelicula puede tener tal repercusion
en el pensamiento de un colectivo o de la sociedad en general, que
viabiliza propuestas juridicas concretas que han de materializarse
en la funcion legislativa como una nueva ley o una reforma.

No es necesario imaginar hipotéticamente como una forma de
arte incide en el derecho, basta con observar los conflictos sobre plu-
ralismo juridico y reconocimiento de los derechos de los pueblos in-
digenas, cuya resistencia es ejemplo vivo de las manifestaciones de
su pensamiento como aquel de mirar a la naturaleza como un sujeto
y no como objeto de apropiacion y explotacion.”

Este apartado podria ser mds extenso solo con la descripcion de
las varias acepciones sobre creatividad, no obstante, si se regresa en
el texto a las puntualizaciones sobre los modelos pedagogicos y las
practicas de ensefianza-aprendizaje en el Derecho, es facil notar el
componente de la creatividad, que en algunos casos es totalmente
escaso o inexistente, pero otros modelos pedagdgicos lo tienen como
una exigencia y requisito sin el cual no se podria, en primer momen-
to, llegar a manejar los conocimientos cientifico-técnicos de una dis-
ciplina, sino que tampoco se podria responder a las necesidad y pro-

91 Milton Enrique Rocha, “El rol de la creatividad en la resistencia mas alla de un derecho:
las actuales resistencias contra la explotacién de recursos naturales en el Ecuador”, en
Refundacion del constitucionalismo social. Reflexiones a los cien afios de la Constitucion de Querétaro
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar. Corporacién Editora Nacional., 2019).
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blemas de la realidad que afrontamos como individuos, comunidad,
sociedad, y planeta.

17. A manera de reflexion final

El presente escrito ha intentado esquematizar un contexto de
descubrimiento desde los aspectos tedricos fundamentales sobre lo
que involucra cada una de sus variables, a decir en este punto, la
pregunta que se quiere responder es la siguiente ;Como se manifies-
ta la educacion en el ambito juridico? o en otras palabras ;Cémo se
expresa una educacion que se relaciona directamente con el proceso
ensenanza- aprendizaje del Derecho?

La exploracion del concepto educacion como concepcién, pro-
ceso, instrumento y resultado dependiendo de diversas teorias; las
implicaciones de la educacion juridica o educaciéon en Derecho, es
decir, se han podido localizar las dimensiones, elementos, caracte-
risticas y clasificaciones de lo que seria este tipo de educacion como
categorias de analisis o como herramientas tedricas que serviran en
un futuro para analizar realidades concretas.

Paulo Freire evoca un sin niimero de elementos para la com-
prension del concepto educacion. Uno de ellos esta centrado en la
idea de lo bancario; y, como propuesta contra ésta, la educacion li-
beradora.” Por otra parte, esto nos llevara a contextualizar cémo se
expresa la educacion en lo juridico partiendo de la misma problema-
tizacion de educacion y liberacion, contradiccion educador-educan-
do, la mediaciéon del mundo en la educacién y la dinamica y movi-
miento del ser inconcluso y consciente.”

Por ejemplo, se puede subsumir de lo siguiente: “La narracion,
cuyo sujeto es el educador, conduce a los educandos a la memori-
zacion mecanica del contenido narrado. Mds aun, la narracién los

92 Paulo Freire, Pedagogia del oprimido, trad. Jorge Mellado (Madrid: Siglo XXI, 1975).
93 Capitulo II Freire.
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transforma en ‘vasijas’, (..) en recipientes con sus ‘dep0sitos”?* lle-
nados por el educador. Esta analogia simplifica la idea de educacion
mecdnica tradicional a la que se han condenado la relacién educa-
dor-educando y el proceso ensenianza-aprendizaje. Esta misma idea,
es probable que se reproduzca para quien se “educa” o “estudia” el
Derecho o el &mbito juridico. Una educacién bancaria institucional
de profesionales del Derecho que son entendidos como vasijas de
deposito “cuanto mas se dejen ‘llenar” docilmente, tanto mejor edu-
candos seran”®. Esto afianza la idea de la denominada “cultura del
silencio”*

El resulto de aquello seria la opresion “que no es sino un control
aplastador, es necrofila. Se nutre del amor a la muerte y no del amor
a la vida”% llevando a los seres a un estimulo de adaptacion y acep-
tacion del mundo, como atados de manos ante un sistema. Por otra
parte, “La educacion que se impone a quienes verdaderamente se
comprometen con la liberacion no puede basarse en una compren-
sion de los hombres como seres “vacios” a quien el mundo ‘llena’ con
contenidos”*® debe ser encaminada por la conciencia intencional ha-
cia el mundo, como un sujeto, no como un objeto, superando el es-
quema tradicional mecédnico entre educador-educando, desde una
relacién dialodgica.

“Ningun ‘orden” opresor soportaria el que los oprimidos empe-
zasen a decir: ;Por qué?”*

Freire sostiene “sélo los hombres trabajan”'®. Partiendo de
aquello, la idea de educacion y estudiar lo juridico, también se ma-
nifiesta como un acto de los seres humanos en contextos laborales,
como lo es la profesion de abogado, jurisconsulto, jurista, jueces, pe-

94 Freire, 51.
95 Freire, 51.
96 Freire, 53.
97 Freire, 58.
98 Freire, 60.
99 Freire, 68.
100 Freire, La Naturaleza Politica de la Educacion, 89.
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ritos, etc. Lo que podra ser también explicado a través de la idea de
condicionamiento historico y niveles de conciencia

Si se va a hablar de educacidn, estudio y de una profesién como
el Derecho se ha tomar en cuenta también el rol que cumplen los
curriculums o en general la planificacion'. Ante esto, la critica de
Apple a su tiempo, es que habia una supuesta neutralidad, al estilo
de un eufemismo que era determinante para establecer lo que se en-
sefiaba, los métodos, estrategias, acciones y demads para “legitimar
las bases estructurales de la desigualdad”'®. Pero no hay que asumir
el término legitimacion de una manera superficial, sugiere Apple
que “las tradiciones dominantes en este campo ayudan a la repro-
duccién de la desigualdad, mientras sirven al mismo tiempo para
legitimar las instituciones que la recrean y nuestras propias actitu-
des dentro de ellos.”'® Nuestras funciones no representan a nues-
tras intenciones.

Se puede inferir del anterior parrafo que la exploracion tedrica
de la educacion en lo juridico, tendra que establecer cudl ha sido la
funcién que se le ha asignado dentro de la estructura econémica,
politica, social y cultural; y, a partir de ello, reconocer cudles son las
instituciones que legitima y permite que reproduzcan y recreen es-
cenarios de desigualdades.

Finalmente, hay que tomar en cuenta para futuros estudios 4 as-
pectos esenciales a la hora de abordar situaciones concretas de carre-
ras de Derecho o facultades de jurisprudencia:

1. Que el concepto de educacion guarda varias acepciones,
pero la principal deriva de su relacion filosofica desde sus
ramas como la epistemologia, gnoseologia, ontologia, que
se pueden abordar como proceso ensefianza-aprendizaje
desde varias perspectivas.

101 Isabel Lacerda Ferreira, “Os Professores e o Curriculo: Percepgdes e Niveis de Intervengao
dos Professores do Ensino Basico no Desenvolvimento Curricular”, s. f., 233.

102 Michael Apple, “Reproduccién, contestacion y curriculums”, en Educacion y Poder, 2a ed.
(Barcelona: Paidds, 1997), 28.

103 Apple, 28.
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La educacion puede mirarse desde el filtro de un conoci-
miento liberador o desde un conocimiento que oprime y
establece la legitimacion de ideologias.

Unir la variable educacién con la idea de lo juridico se tra-
duce en lo que se puede denominar: “estudiar Derecho”
como ese acto que se dimensiona desde varias esferas como
individuales, colectivas, conscientes e inconscientes, etc.

Estudiar o educar en Derecho responde al esquema de es-
tructuras de una formacion social donde lo juridico, poli-
tico e ideoldgico toman una posicion de relacionamiento
que inciden los aspectos de la vida en sociedad, ademas de
estar fuertemente vinculos a factores econémicos'®

104 Kuttler Wolfwang, “Formacion Social (Gesellschaftsformation)”.
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Capitulo 1V

ENFOQUE DEIGUALDAD PARA REDUCIR
LA VIOLENCIA SEXUAL DENTRO DE
LA SOCIEDAD ECUATORIANA

Marcelo Galarraga Carvajal®® = Slendy Imacafia Nufiez'"
Edith Mendoza Chamaza

Resumen:

El objetivo de nuestro articulo es enfocarnos en las causas
principales por las que se da la violencia sexual dentro de
nuestro entorno, analizar su impacto, cdbmo ocurre, quién lo
ocasiona con mas frecuencia, y qué medidas se deben tomar
para evitarla.

El presente articulo aborda lo referente a la Violencia Sexual en
el contexto de Derechos Humanos y tomando como referencia
al Codigo Organico Integral Penal.

Cuando se hace referencia a la violencia, se establece que es
una fuerza imposible o dificil de resistir, al igual que es una
accion de la naturaleza o del hombre que es impuesta sobre las
actuaciones de otro, privandole de su libertad.

Al hablar del término “sexual” se hace referencia al sexo
o sexualidad, la misma que estda enfocada en aquellas
condiciones que caracterizan a cada persona.

Desglosando el término sexo se hace referencia a que son las
caracteristicas que tienen las personas al momento de nacer,

105 Magister en Derecho Ambiental, Doctor en Jurisprudencia y Abogado de los Tribunales y
Juzgados, docente tiempo completo carrera de Derecho de la Universidad Indoamérica.

106 Estudiantes séptimo semestre carrera de Derecho Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Tecnoldgica Indoamérica.
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ya sea como macho, hembra, o intersexuales, y a su vez el
término sexualidad que es una parte normal, saludable y
natural de quienes somos a través de cada etapa de la vida.
Nuestra sexualidad no sdlo incluye el comportamiento
sexual sino también el género, los cuerpos y cémo funcionan,
nuestros valores, actitudes, crecimientos y sentimientos de la
vida, el amor y la gente en nuestras vidas.

De alli que el presente articulo es una respuesta Optima
y juridica que estd encaminada a regular el indice de
violencia existente.

Con esto también buscamos concientizar a toda la poblacion
que es victima de este tipo de violencia, para que no guarde
silencio nunca mas frente a este acto tan denigrante que ataca
principalmente a su integridad, libertad y personalidad, pero
no solo a ellas sino también aquellas personas que no han sido
victimas de tal acto, para manifestarse si en un caso les llega
a suceder, o poder brindar ayuda hacia alguien que conozcan
con este problema.

Otro de los aspectos fundamentales que abordaremos dentro
de este articulo sera la comparacion de este tipo de violencia
con los indices de la misma en otro pais, y con esto tener una
visién y conocimiento mas amplio acerca de la realidad que se
vive hoy en dia.

La metodologia de esta investigacion es de cardcter
bibliografica, con datos estadisticos y el uso de cuadros
comparativos, a su vez apoyada en libros, articulos y codigos
especializados en materia penal y de derechos humanos.
Palabras Clave:
> Jgualdad

> Violencia

> Victimas
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> Integridad Sexual
> Agresor
> Sociedad

Nuestra principal motivacion al momento de realizar este arti-
culo es llevar un mensaje de conciencia hacia cada una de las per-
sonas que se tome el tiempo de leer este articulo, ademas de incen-
tivarles a un cambio de mentalidad en cuanto a la forma de educar
a sus hijos e hijas, porque debemos ser conscientes que los tiempos
han cambiado y no debemos regirnos todavia a las costumbres an-
tiguas donde el sexo femenino era considerado el mas débil debido
a que actualmente las mujeres realizamos muchas mas actividades
y de manera mas eficaz y eficiente que muchos hombres, por estas
razones nos merecemos un trato mas adecuado y que nos permita
desarrollar nuestras capacidades dejando de ser simplemente un ob-
jeto manipulable por parte de los hombres.

Por estos motivos, decidimos enfocarnos en el tema de violen-
cia pero especificamente en la de tipo sexual, debido a que desde
nuestro punto de vista es la menos conocida pero es la que mas se
ha cometido por muchos anos atras; es asi cuando nos referimos a la
Violencia Sexual topamos un tipo de violencia que puede suscitarse
en ambos géneros, independientemente de su clase social, estatus
economico, religion, edad u otro factor que impida cometerla.

El agresor se apoya en recursos como la fuerza, la presion, la
amenaza, el engafio o en varias ocasiones la seduccion y el chantaje.

La victima en muchas ocasiones no demuestra vulnerabilidad
frente a lo sucedido, debido a que varias mujeres han sido criadas
con ese concepto machista de que deben obedecer todo lo que diga
el hombre que se encuentra conceptualizado en el dicho ecuatoriano
“aunque pegue, aunque mate, marido es”.
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Es importante mencionar que los métodos de amenaza mas
utilizados son hacia sus familiares (padres, hijos, abuelos, herma-
nos,etc...) a los cuales se pretende hacer algun tipo de dano fisico
grave, incluso que puedan llegar atentar contra la vida de los mis-
mos, en el caso de que la victima no satisfaga los placeres sexuales
de su agresor.

Dentro de nuestro pais lamentablemente se han presentado va-
rios casos de violencia, los cuales no han sido denunciados por te-
mor a las represarias, o por desconocimiento de que las leyes ya es-
tablecen una sancion hacia este tipo de conducta.

Por este motivo en nuestro articulo desde un punto de vista
igualitario queremos dar a conocer no solo la conceptualizacion de
la violencia que ocurre con frecuencia dentro de nuestro pais, sino
también la importancia de saber cdmo reducir los altos indices que
se presentan anualmente, y que van generando dia a dia mas victi-
mas, ademas de poder evidenciar con claridad las causas que conlle-
van a este terrible suceso.

En este contexto también se analizan datos estadisticos de los
ultimos 5 afios donde se puede evidenciar el terrible incremento de
los actos de violencia sexual en nuestro pais, para poder determinar
esto con mayor precision nos hemos apoyado en documentos o ca-
sos reales respecto a este terrible fendmeno que en silencio va afec-
tando dia a dia a nuestra sociedad.

1. Desarrollo

Podemos definir a la Violencia como “el uso intencional de la
fuerza fisica, amenazas contra uno mismo, otra persona, un grupo
o una comunidad que tiene como consecuencia o es muy probable
que tenga como consecuencia un traumatismo, dafos psicoldgicos,
problemas de desarrollo o la muerte” ( Organizacion Mundial de
la Salud, 2012) . De alli que la misma se desprende en varias cla-
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ses como: violencia sexual, psicoldgica, familiar, laboral, fisica, entre
otras, y cada una tiene sus respectivas caracteristicas y sanciones.

La violencia cuenta con 3 caracteristicas que son la intensidad,
frecuencia y asimetria del poder, la intensidad se refiere al grado de
fuerza que va aumentando de a poco por parte del agresor al mo-
mento de realizar la accidn, la frecuencia es la determinada cantidad
de veces que se han realizado estos actos de violencia dentro de la
sociedad y por ultimo la asimetria de poder que se refiere a ejercer
dominio y control sobre uno de los dos miembros de la pareja, y esto
indica que algo no anda bien porque uno decide absolutamente todo
por el otro. Ademas con la clasificacion de violencia auto infringida,
violencia interpersonal y violencia colectiva, por ende la naturale-
za de la misma puede ser fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial
0 econdmica.

Al referirnos a la violencia auto infringida se conceptualiza
como un comportamiento suicida con fines de autolesionarse, en lo
que conlleva a la violencia interpersonal se subdivide en violencia
familiar y violencia en la comunidad las cuales tienen que ver con
la violencia hacia los nifios, pareja y adultos mayores, mientras que
la otra se refiere a los conocidos y extrafos respectivamente, y final-
mente la violencia colectiva que engloba aspectos sociales, politicos
y economicos.

Al contextualizar la violencia sexual entendemos que es toda ac-
cién, la cual conlleva a una vulneracién o restriccion del derecho a
la integridad sexual y reproductiva, se hace uso de amenazas, coer-
cién, la fuerza e intimidacion, sin dejar de lado que esta también
ocurre dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares y de
parentesco, sin importar que exista o no la convivencia, generando
en algunos casos infecciones de trasmision sexual, asi como prosti-
tucion forzada o trata con fines de explotacion sexual.

Factores de riesgo de la violencia sexual: Existen dos tipos de
factores, los individuales- relacionales y los comunitarios — sociales:
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Factores individuales y relacionales: Son aquellos factores que
hacen que el hombre cometa actos de violencia sexual por causas ex-
ternas que probablemente lo impulsen o exijan a realizarla.

>

>

>

por ser miembro de una pandilla.
Consumo de alcohol u otras drogas.

Porque fueron expuestos cuando eran nifios a estos actos
de violencia.

Antecedentes de haber sufrido abuso fisico o sexual en
la nifiez.

Tener diversas opiniones respecto a la inequidad de género.

Factores comunitarios y sociales: Estos factores suelen ser los
mas fundamentales para poder prevenir la violencia sexual, debido
a que la sociedad y la cultura también influyen en gran medida ya
sea por creencias, costumbres u otra cuestion a que se lleve a cabo
este tipo de violencia.

>

Normas tradicionales y sociales favorables a la superiori-
dad masculina por ejemplo que el hombre considere que
las relaciones sexuales sean un derecho de €l cuantas veces
quiera en el matrimonio debido a que fueron criados con
este pensamiento machista y por eso se creen con este dere-
cho tinicamente para satisfacer necesidades bioldgicas y no
realmente por tener sentimientos amorosos con la pareja.

Que los hombres consideren que la violencia es un signo
de masculinidad porque ellos crecieron con esos valores
y ejemplos en casa, viendo como su padre golpeaba a su
madre por no tener la comida lista o por no pasarle una
bebida alcohdlica.
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> Que existan sanciones juridicas y comunitarias poco rigu-
rosas contra la violencia debido al hecho de que existen es-
casos casos denunciados por miedo de las represarias que
puede tomar el agresor o simplemente porque se conside-
ran que esos actos son totalmente normales.

Cuadro 1:
Consecuencias que ocasiona la violencia
sexual a hombres y mujeres

SALUD - Embarazo no planeado
REPRODUCTIVA . -
- Disfuncién sexual
- Infecciones de transmision sexual (ITS)

- Aborto inseguro

SALUD MENTAL | - Ansiedad

- Depresion

- Trastornos de panico

- Idea de planear un suicidio

- Sintomas somaticos

CONDUCTUALES | - Comportamiento de alto riesgo (por ejemplo,
relaciones sexuales sin proteccion, iniciacion
sexual consensual temprana, entre otros).

- Mayor riesgo de perpetrar (los hombres) o de
sufrir (las mujeres) violencia sexual otra vez.

RESULTADOS - Suicidio

MORTALES I
- Por complicaciones en el embarazo

- Por asesinato durante la violacion o muerte a
causa de defensa durante este acto.

- Por sida

Fuente: Comprender y abordar la violencia contra las mujeres.
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En nuestra realidad ecuatoriana, los casos de violencia desde el
ano 2012 hasta la actualidad se han desglosado de la siguiente mane-
ra en el documento National Sexual Violence Resource Center:

>

1 de cada 4 mujeres y 1 de cada 6 hombres son abusados
sexualmente antes de cumplir la mayoria de edad.

En algin momento de sus vidas 1 de cada 6 mujeres han
vivido una violacion o un intento de la misma, esto sucedia
aquellas que ya eran mayores de edad y aquellos que tenian
menos de 12 afios les ocurrian en un porcentaje minimo.

1 de cada 33 hombres en algtin momento de sus vidas han
sufrido de igual manera violaciones o intentos de esta,
llegando asi a un porcentaje del 75%, las mismas que se
daban por parte de conocidos, amigos de clase o trabajo,
incluso los mismos familiares.

En el caso de los adultos el 73% conocian a su agresor, de
este porcentaje el 38% eran amigos, el 28% sus parejas y el
7% familiares.

En el Ecuador alrededor de unos 2.242,148 de hombres y muje-
res de edades de 0 a 14 afios sufren actos de violencia sexual mientas
que en las edades de 0 a 18 afios es un valor de 1.000,000 de perso-
nas dando de esta manera un valor total de 3.242,148 se caracteriza
el 100% de personas que sufren violencia sexual entre estas edades.

Datos Estadisticos:

3.242,148 100%

X

739, | Interpretacion: En el Ecuador el 73% de las per-
° | sonas que conocian a su agresor son un total de

X= 3242,148*73/100 — 2366768,04 de personas.
2.3661.768, 04
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Datos Estadisticos:

3.242,148 100%

X 38, | Interpretacion: En el Ecuador el 38% de los agre-
° | sores denominados como amigos de la victima
X=3.242 148*38/100 = | son un total de 1.232.016,24 personas.

1.,232.01624

Datos Estadisticos:

3.242,148 100%

X 289 Interpretacion: En el Ecuador el 28% de los agre-
° | sores denominados como la pareja de la victima
son un total de 907.801,44 personas.

X=3.242,148*28/100
907.801,44

Datos Estadisticos:

3.242,148 100%

o Interpretacion: En el Ecuador el 7% de los agre-
X 7% . 1 ,AE
sores denominados como familiares de la victima
X= 3.242,148*7/100 = | sonun total de 226.950,36 personas.

226.950,36

2. Caso mas relevante de violencia contra el Estado
Ecuatoriano

Dentro de nuestro pais un precedente que marcoé historia al ser el
primer caso de abuso sexual escolar llevado a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos fue el caso Guzman Albarracin y otras VS
Ecuador, en este caso la victima se llamaba Paola Guzman de 16
anos de edad quien sufrié de acoso y abuso sexual por parte del vi-
cerrector del colegio publico Miguel Martinez Serrano de Guayaquil
quien responde a los nombres de Bolivar Eduardo Espin Zurtia de
64 anos de edad, el procesado en cuestion le habia ofrecido modifi-
car sus calificaciones a cambio de mantener relaciones sexuales con
él y producto de este abuso, la victima qued6 embarazada y el pro-
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cesado la obligd a realizarse un aborto, la menor al pasar por todas
estas situaciones traumaticas decidi6 suicidarse el dia 12 de diciem-
bre de 2002 ingiriendo fésforos blancos o mas conocidos popular-
mente como diablillos.

Al dia siguiente, el padre de la occisa interpuso la correspon-
diente denuncia pero la misma no tuvo tramite hasta dias después,
la familia al encontrarse en un estado de desesperacion y angustia
tomaron la decisién de formular la acusacién penal particular en
contra de Espin en octubre de 2003 por los delitos de acoso sexual,
violacion e instigacion al suicidio.

En el afio 2019 este caso llega finalmente a instancias internacio-
nales donde la Corte establece que el argumento del Estado no cons-
tituye una excepcion preliminar, por lo tanto, la Corte no advierte un
grave perjuicio a su derecho de defensa debido a que tuvo oportu-
nidad, con posterioridad a la audiencia, de referirse a las declaracio-
nes vertidas durante la misma y ademads de poder presentar o excluir
las respectivas pruebas, producidas en el tramite ante la Comision; es
asi que dentro de este caso se resuelve que el Estado Ecuatoriano es
responsable de la violacion de los derechos a la vida, integridad per-
sonal, proteccion de la honra, de la dignidad y la educacion, por la
violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion ju-
dicial; ademas el Estado tendra que ofrecer una reparacion integral a
Petita Paulina Albarracin Alban y Denisse Selena Guzman Albarracin,
ademds debera reconocer su responsabilidad internacional en un acto
publico y de igual manera otorgar el grado de bachiller a la sefiorita
Paola del Rosario Guzman Albarracin como un homenaje péstumo.

:Se ha cumplido esto?

El Presidente Lenin Moreno ratificé su voluntad de reparar
las violaciones de derechos, ofreciendo a la senora Petita Paulina
Albarracin Alban y a la sefiorita Denisse Selena Guzman Albarracin,
madre y hermana de Paola, respectivamente, disculpas ptblicas por
aquellas acciones u omisiones del Estado ecuatoriano que hayan
ocasionado violaciones a los derechos de Paola Guzman. El Estado
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reconocié que habia cometido fallas y estas repercutieron en la vio-
lacion de los derechos, no solamente de Paola sino también de la se-
fora Petita Paulina Albarracin Alban y de Denisse Selena Guzman
Albarracin. Ademads, Ecuador propuso, como medidas de repara-
cidn, la declaratoria de un dia oficial de lucha contra la violencia se-
xual en las aulas y el reconocimiento del grado de bachiller péstumo
en el marco de un evento publico.

Las representantes mencionan que el reconocimiento del Estado
fue efectuado bajo una concepcion confusa, debido a que se refirid a
varios hechos del caso, pero sin aclarar las implicancias juridicas que
tiene dicho reconocimiento. La Comisién valoré el reconocimiento
efectuado por el Estado; sin embargo, dada la falta de claridad, con-
siderd necesario que la Corte resuelva en su sentencia las cuestiones
que permanecen en controversia. Asimismo, entendi6 que lo sefala-
do por el Estado no se trataba de un reconocimiento de responsabi-
lidad sino de un reconocimiento de hechos.

El 7 de junio de 2005 el juez dictd sentencia condenando al se-
fior Bolivar Espin al pago de una indemnizacién por dafio moral de
USD$ 25,000.00. Dos dias después la sefiora Albarracin solicito el
pago de las costas, mismo que fue negado, por lo que ella apel6 esa
decision el 15 de mayo de 2006. Las actuaciones fueron remitidas a
la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, que el 1 de septiembre
de 2006 declar6 la nulidad de todo lo actuado, porque no se habia
atendido a una apelacién presentada el 10 de junio de 2005 por el
Vicerrector. La Corte Superior devolvio el tramite al juzgado de ori-
gen para que atienda ese recurso. El 16 de julio de 2012 el Juzgado
Vigésimo Tercero declar6 el abandono de la instancia y ordend el
archivo de la causa.

Las representantes solicitaron ademas se dispusiera una indem-
nizacion por dafo inmaterial de USD$ 80,000.00, que debera ser dis-
tribuida en partes iguales entre la sefiora Petita Albarracin y Denisse
Guzman. En lo que respecta para cada una de las victimas sobrevi-
vientes, las representantes solicitaron que se dispusieran indemni-
zaciones por el monto de USD$ 30,000.00.
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Cuadro 2:
Comparacion de porcentajes y casos entre
Ecuador, Colombia y Pert
PERIODOS ECUADOR COLOMBIA PERU
2016 Existio 125 casos | Colombia re- | El 2,5% de muje-
de violencia se- | gistr6 mas de | res sufrieron vio-
xual segtin datos | 15.000 casos de | lencia sexual por
de la Fiscalia, que | violencia sexual | parte de su esposo
a su vez seria el | contra la mujer, | o compafiero
0,2% un aumento de
7,5% en compa-
racion con el 2015
2017 se registraron 130 | 20.419 presuntos | Se  presentaron
casos de violen- | casos de violen- | un total de 7113
cia sexual contra | cia sexual contra | denuncias de vio-
nifias, nifios y | las mujeres lencia sexual por
adolescentes grupos de edad
2018 El 65% de casos | En este afo | El 6,8% de muje-
de violencia se- | Colombia fue el | res revelaron que
xual es contra | peor porque para | sufrieron violen-
niNos, ninas y | noviembre ya | cia sexual por su
adolescentes son | se presentaban | esposo o com-
cometidos por | 24.532 exdmenes | panero. El 6,3%
familiares. forenses por pre- | fueron obligadas
sunta comision | a tener relaciones
de violencia | sexuales contra su
sexual. voluntad y el 3,4%
a realizar actos
sexuales que no
aprobaban.
2019 El 23.8% de mu- | En Hombres | En Enero - Mayo,

jeres han vivido
violencia sexual
por parte de su
pareja actual o
ex pareja

5.745 casos y en
Mujeres 34.183,
dando un total
de 39.928.

se registré 3024
mujeres victimas
de violencia se-
xual, 61,7% tenian
menos de 18 anos
de edad.
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2020

65 de cada 100
mujeres han sido
victimas de vio-
lencia en algun

ambito a lo largo | de 25.606 casos. | corresponden
de su vida. a mujeres y 156
En el 4mbito fa- (5.8%) a hombres.
miliar y de pare- Se han atendido
ja, el 81% y el 95% 2,623 casos de

de las victimas de
violencia sexual
y atrimonial
NO denunciaron
a sus agresores

En Hombres
3.455 casos y en
Mujeres 22.151,
dando un total

Se han atendido
2,693 casos de
violencia sexual,
de 2,537 (94.2%)

violencia sexual,
2,416 (92.1%) co-
rresponden a mu-
jeres y 207 (7.9%)
a hombres.

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) Ecuador, Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI) Perti, Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) Colombia.

3. Discusion

Referente al tema se ha evidenciado que desde las primeras civi-
lizaciones hasta la actualidad existe un punto de controversia entre
el pensamiento femenino con el masculino, debido a que existen di-
ferentes ideales machistas y feministas que muchas de las veces no
generan union sino un conflicto entre ambas partes dejando de lado
el bienestar comun y sobre todo la armonia entre los individuos.

En cuanto al ideal feminista, lo podemos entender como un le-
vantamiento de la voz hacia los opresores que vulneran siempre sus
derechos simplemente por ser mujeres, ellas defienden sus derechos
mediante marchas o protestas en las que piden a las autoridades
se dejen de violentar los mismos, se les genere las mismas oportu-
nidades que a los hombres en todos los dambitos, se les permita de-
sarrollarse libremente dentro de su entorno, se deje de verlas como
objetos sexuales simplemente por su manera de vestir, al igual que
dejen de ser agredidas por parte de cualquier hombre ya sea por en-
contrarse dentro de una relacion sentimental o en otro factor y final-
mente se les permita decidir sobre su cuerpo.
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En cambio el ideal machista, tiene la concepcion de que el hom-
bre es superior a la mujer en todos los dmbitos y que es el tinico que
debe proveer en el hogar mientras que la mujer se queda tinicamente
realizando las labores domésticas, siempre se consideran los machitos
al reprender segtin ellos a sus parejas porque tienen el pensamiento
de que asi nos tendran dominadas y no nos revelaremos ante ellos,
ademas creen que por su condicion de masculinidad no pueden hacer
trabajos domésticos o aquellos que fueron destinados solamente para
mujeres y peor aun expresar abiertamente sus sentimientos pero todo
esto no es un actuar propio de ellos sino mas bien una tradicion que
fue concebida a lo largo de su crianza, pero también se puede dar es-
tas acciones por otros factores por ejemplo el tratar de quedar bien con
su circulo social, laboral, educativo, familiar, entre otros.

Por todo esto consideramos que estos dos ideales deberian dejar
de lado ese punto de controversia que les impide desarrollarse de
manera Optima como persona, de igual manera ejercer libremente
sus derechos.

De igual manera estos pensamientos no han permitido consoli-
dar relaciones afectivas duraderas porque en la mayoria de casos la
forma en que fuimos criados influye demasiado en como trataremos
a las demas personas y al tener uno de estos dos ideales se corre el
riesgo de que la otra persona no tolere esas acciones y decida tomar
un camino distinto.

4. Conclusiones

> Se determind que los indices de violencia sexual en el
Ecuador han ido en aumento desde el ano 2016 y peor atn
estos aumentaron a gran escala durante la pandemia ocu-
rrida durante el afio 2020, debido a que las parejas estaban
obligadas a quedarse en casa y muchas de ellas vivian con
sus agresores, por lo que se les hacia imposible poder de-
nunciarlos o pedir ayuda y con esto salir del circulo vicioso
de la violencia.
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>

También pudimos concluir que este tipo de violencia al no
presentarse golpes, laceraciones o moretones como en la
violencia fisica es muy comun que en ocasiones la socie-
dad no le tome demasiada importancia, ademds que las
victimas que sufren esta violencia piensan que esto es algo
normal por el hecho de tener una pareja y no se dan cuenta
que estan ellas mismo permitiendo una vulneracion hacia
sus derechos y atentando contra su integridad.

5. Recomendaciones

>

Se aconseja a cualquier persona independientemente de su
género que esté pasando por este tipo de violencia que no
se quede callado y que tome la decisiéon de denunciar a
su agresor para que pueda hacerse justicia y se termine de
una vez por todas tantos casos de violencia y realmente
sean sancionados.

Se recomienda aquellas personas que han sido victimas de
este tipo de violencia que acuda a un profesional clinico o
psicoldgico en busca de ayuda para que pueda superar los
traumas tanto fisicos como psicologicos que esto le haya
generado, a su vez que se mantenga en compaiia de sus
seres queridos con el fin de que obtenga el apoyo y carifio
necesario que necesite para poder retomar su antigua vida.

Recomendamos a las autoridades que sean las pioneras
en presentar y cumplir de mejor manera todo lo que esta
establecido en las diferentes leyes que han sido creadas
con el fin de erradicar este tipo de violencia, esto deberia
hacerse mediante los diferentes medios de comunicacién
con el fin de que sea conocido tanto por las personas que
necesitan ayuda al haber sido victimas de la misma como
las que no dentro de la sociedad y asi garantizar su ple-
no cumplimiento.
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PROCESO DE PARTICIPACION
SOCIAL O CIUDADANA PARA LA
REGULARIZACION AMBIENTAL EN
LA CRISIS SANITARIA COVID 19
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regularizacion ambiental a nivel nacional. Conclusiones.
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RESUMEN:

En una época de la crisis sanitaria mundial como el Covid
19, es un verdadero desafio el desarrollo de los procesos de
participacion social o ciudadana, un espacio destinado para
garantizar, el ejercicio de los derechos fundamentales de
quienes forman parte de los territorios donde se localizan o se
pretende localizar proyectos que podrian causar impactos al
ambiente y por consiguiente a la salud de sus habitantes.

Viabilizar la participacion social o ciudadana en los procesos
de regularizacion ambiental tiene tal importancia por cuanto

107 Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Reptiblica. Master en Derecho Constitucional.
Ha sido catedratico de Derecho Constitucional en la Facultad de Comercio Internacional,
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de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica (UTI) (Quito).
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a través de estos espacios el responsable o el proponente del
proyecto esta obligado de hacer conocer sobre el estudio
de impacto ambiental y sus posibles impactos positivos
y/o negativos, las fases de ejecucion y finalmente el plan de
manejo ambiental a la ciudadania que por su parte es la que
ejercita el derecho garantizado en los distintos ordenamientos
juridicos. En otros térmicos, se trata de que los ciudadanos
tengan acceso no solamente a la informacion publica, sino que
dicho acceso sea oportuna y eficaz y que a su vez posibilite el
control social.

El presente articulo, hace un andlisis descriptivo de la eficacia
de las normas que regulan el desarrollo de procesos de
participacion social o ciudadanaenlaépoca dela crisis sanitaria
del Covid 19, es decir, de la aplicabilidad del protocolo para la
reanudacion de los procesos de participacion social/ciudadana
de los proyectos, obras o actividades que se encuentran en
proceso de regularizaciéon ambiental a nivel nacional.

Del analisis desarrollado se observa un panorama critico, al
no tener en cuenta ciertos aspectos sociales, culturales y hasta
legales de quienes se hallan involucrados en estos procesos a
los cuales se tratara de desvirtuar.

PALABRAS CLAVE:

Autoridad Ambiental Nacional, Autoridad Ambiental de
Aplicacion Responsable, regularizacion ambiental, facilitador
socioambiental, procesos de participacion social o ciudadana.

1. Introduccion

En el trabajo anterior denominado “Los Derechos en la
Constitucion Ecuatoriana. Aportes desde la Multidisciplinaridad”,
se abord6 sobre el Proceso de Participacion Social o Ciudadana
para la Regularizacion Ambiental, bajo el siguiente Contenido:
Introduccion. Palabras claves. Fundamentacion: Constitucional y
Legal. Actividades previas al proceso de participacién social o ciu-
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dadana: Asignacion del proceso de participacion social o ciudadana.
Proceso de Participacion Social o Ciudadana: La visita previa o de
planificacion. Elaboracion y aprobacion del informe de visita previa o
de planificacion. La convocatoria al proceso de participacion social o
ciudadana (Invitaciones personales, publicacion en la prensa, publi-
cacion radial, afiches, perifoneo, etc.) Centro de Informacién Publica.
Asamblea de Presentacion Publica: (Intervencién del proponente.
Intervencion de la Autoridad Ambiental o Autoridad Ambiental de
Aplicacion Responsable o su delegado. Intervencion del Facilitador
de Procesos Socioambientales. Presentacion del Estudio de Impacto
Ambiental y Plan de Manejo Ambiental. Foro de didlogo y parti-
cipacion social o ciudadana — Comunidad, Promotor y Autoridad
Ambiental o Autoridad Ambiental de Aplicacion Responsable.
Suscripcion del Acta de la Asamblea de Presentacion Publica. Cierre
de la Asamblea). Informe de sistematizacion: Del Proceso de par-
ticipacién social o ciudadana (Fase informativa, Fase de consul-
ta) Aprobacion. Consecuencias, Conclusiones, Recomendaciones,
Bibliografia. Procesos que seguia desarrollandose con ciertas difi-
cultades mencionadas.

Con la llegada de la pandemia del COVID 19 a Ecuador a fina-
les de marzo del 2020 y su presencia a nivel mundial ha hecho que
todas las actividades humanas tengan se verse afectadas, optando-
se en ciertos casos por la realizacién de actividades via teletrabajo
y otras que por su naturaleza han sido suspendidas, esto hizo que
los procesos de participacion social o ciudadana que se realiza con
la asistencia del conglomerado social tengan que ser paralizadas, a
efectos de evitar contagios masivos.

La situacion en el Ecuador e cadtica, ya que las familias ecuato-
rianas necesitan generar recursos que permitan satisfacer sus nece-
sidades basicas y las empresas reactivar actividades que les permita
generar fuentes de trabajo y evitar su cierre definitivo. Ante esta si-
tuacion ha sido necesario que desde el gobierno se adopten medidas
de bioseguridad necesarias y asi permitir la reanudacion de las acti-
vidades humanas.
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El presente articulo hace énfasis a los aspectos formales de los
procesos de participacion social o ciudadana en los actuales momen-
tos de la crisis sanitaria por efectos del Covid 19, en virtud del pro-
tocolo para la reanudacion de los procesos de participacion social/
ciudadana de los proyectos, obras o actividades que se encuentran
en proceso de regularizacion ambiental a nivel nacional que es la
obligacion sea de la persona natural o juridica, publica o privada al
querer desplegar las actividades que puedan provocar impactos al
ambiente y a la salud de los ciudadanos, mucho mas cuando las mis-
mas pueda estar en ejecucion, por eso se habla del proyecto ex-ante
0 ex-post.

Si bien es cierto “Las actividades que desarrollamos sin excep-
cién por minimas que estas sean, generan impactos al ambiente mas
aun las actividades industriales que provocan impactos al suelo, al
aire, al agua, en suma, al ecosistema en el cual desarrollamos todas
las formas de vida. Estos impactos pueden causar dafios a la salud
de sus habitantes y en muchos de los casos ser irreversibles...”. En
esas circunstancias en el territorio nacional ecuatoriano y en sus cir-
cunscripciones territoriales deben proseguirse con el desarrollo de
los procesos de regularizacién ambiental y para tales efectos los pro-
cesos de participacion social o ciudadana con el fin de lograr el equi-
librio y la armonia del individuo con la naturaleza donde ineludible-
mente hay la interaccion entre estos dos entes, y que por supuesto el
individuo necesita de la naturaleza para seguir subsistiendo.

Seguin la norma Constitucidon en del Ecuador en su Art. 14 es-
tablece: “El derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el
buen vivir, sumak kawsay”, asi también el Art. 71, bajo los derechos
de la naturaleza, establece: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integral-
mente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. “Toda perso-
na, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para apli-
car e interpretar estos derechos se observaran los principios estable-
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cidos en la Constitucion, en lo que proceda”. “El Estado incentivara
a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que pro-
tejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema”. (MINISTERIO DEL AMBIENTE, 2019). Es
decir, las formas de vida deben desarrollase desde el punto de vista
del respeto por la naturaleza por parte del individuo que la necesita
y la requiere para su subsistencia; caso contrario es el responsable de
su propia extincion.

Bajo los derechos antes mencionados, en el Art. 72 de la misma
Norma Constitucional se halla establecido: “La naturaleza tiene de-
recho a la restauracion. Esta restauracion sera independiente de la
obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas
de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sis-
temas naturales afectados”. En los casos de impacto ambiental grave
o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de los
recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanis-
mos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medi-
das adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambienta-
les nocivas. (MINISTERIO DEL AMBIENTE, 2019)

2. Materiales y métodos

El presente estudio se funda en el material bibliografico en base
alo cual a través de metodologia descriptiva permitio el analisis des-
de el punto de vista constitucional legal del derecho de participa-
cién social y ciudadana y fundamentalmente de la aplicabilidad no
del protocolo para la reanudacion de los procesos de participacion
social/ciudadana de los proyectos, obras o actividades que se en-
cuentran en proceso de regularizaciéon ambiental a nivel nacional;
incluyendo otras normas aplicables paralelamente como los acuer-
dos ministeriales parte la Autoridad Ambiental Nacional, Autoridad
Ambiental de Aplicaciéon Responsable, facilitadores socioambiental,
y los ciudadanos y ciudadanas.
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3. Analisis
3.1. Normativa juridica aplicable

En el Ecuador la participacion social o ciudadana debe desarro-
llarse en estricta aplicacion de las normas que lo regulen. ;Cuéles
son las disposiciones que garantizan el derecho de participacion so-
cial o ciudadana? La norma constitucional en su Art. 395 reconoce:
“La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales: 3.
El Estado garantizara la participacion activa y permanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la
planificacidn, ejecucion y control de toda actividad que genere im-
pactos ambientales”; al igual que el Art. 398 de la misma norma esta-
blece: “Toda decisidon o autorizacién estatal que pueda afectar al am-
biente debera ser consultada a la comunidad, a la cual se informara
amplia y oportunamente”. “El sujeto consultante sera el Estado.
La ley regulard la consulta previa, la participacion ciudadana, los
plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoraciéon y de obje-
cion sobre la actividad sometida a consulta”. “El Estado valorara la
opinién de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley
y los instrumentos internacionales de derechos humanos”. “Si del
referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de
la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
serd adoptada por resolucion debidamente motivada de la instan-
cia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley”.
(ASAMBLEA NACIONAL, 2017)

Las disposiciones constitucionales mencionadas estan desarro-
lladas en la Ley de participacion ciudadana, el Codigo de Organico
de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion; vy,
Codigo Organico del Ambiente y su reglamento. Es decir, la inter-
vencion de la ciudadania tanto en el gobierno central y los entes lo-
cales, y los mecanismos de participacion ciudadana, consulta am-
biental a la comunidad, etcétera.

Con respecto a ;Cudles son las normas que regulan los proce-
sos de regularizacion ambiental? Podemos encontrar a partir de
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la Constituciéon, Coédigo Organico del Ambiente y su reglamen-
to, el Codigo de Organico de Organizacion Territorial Autonomia
y Descentralizacion.

El cumplimiento de los procesos de participacion social o ciuda-
dana deben ser coordinados, promovidos y vigilados por las institu-
ciones, organismos y entidades del sector publico. ;Cuédles entes son
los competentes de los procesos de participacion social o ciudadana?
Seguin la normativa vigente los entes competentes para coordinar,
promover y vigilar el desarrollo de los procesos de participacion so-
cial son el Gobierno Central y entes locales, es decir la Autoridad
Ambiental Nacional en la cartera del Ministerio del Ambiente y
Agua como entidad rectora; y, pueden también estar los entes lo-
cales que el la Constitucion y el Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion los denomina como los
gobiernos auténomos descentralizados provinciales y municipales
en uso del ejercicio de las competencias constitucionales que para los
efectos de la regularizacién ambiental se les conoce como Autoridad
Ambiental de Aplicacion Responsable.

El COA en su Art. 23 establece: “Autoridad Ambiental Nacional.
El Ministerio del Ambiente sera la Autoridad Ambiental Nacional y
en esa calidad le corresponde la rectoria, planificacion, regulacion,

control, gestion y coordinacion del Sistema Nacional Descentralizado
de Gestion Ambiental”. (ASAMBLEA NACIONAL, 2017)

El ejercicio de la competencia gestion ambiental en los proyectos
de caracter estratégico, le corresponde a la autoridad nacional.

Los entes locales que ejercitardn la competencia de la gestion am-
biental estan los ya sefialados gobiernos provinciales y los municipa-
les. Al respecto el Art. 136 del Codigo de Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, en el inciso 2 establece:
“Corresponde a los gobiernos autéonomos descentralizados provin-
ciales gobernar, dirigir, ordenar, disponer, u organizar la gestion
ambiental, la defensoria del ambiente y la naturaleza, en el ambito
de su territorio; estas acciones se realizaran en el marco del siste-
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ma nacional descentralizado de gestion ambiental y en concordan-
cia con las politicas emitidas por la autoridad ambiental nacional”.
Inciso 3 Para otorgar licencias ambientales, los gobiernos auténomos
descentralizados municipales podran calificarse como autoridades
ambientales de aplicacidon responsable en su cantéon. (ASAMBLEA
NACIONAL, 2010)

De acuerdo a la norma citada, los entes locales para ejercitar la
competencia de gestion ambiental, en el caso de gobierno provincial
tiene la obligacion de acreditarse como autoridad ambiental de apli-
cacion responsable por asi decirlo la norma mencionada; mientras
que, para el gobierno municipal esta es una facultad, al decir que
podran calificarse como tales ante la Autoridad Ambiental Nacional.

RESULTADOS:

Protocolo para la reanudacion de los procesos de participacion
social/ciudadana de los proyectos, obras o actividades que se en-
cuentran en proceso de regularizacion ambiental a nivel nacional.

Esta claro que los procesos de participacion social o ciudadana
respectivamente se regiran segun la normativa correspondiente, lo
cual dependera del registro del proyecto para la regularizacion am-
biental; es decir, pudiendo ser aplicado el Acuerdo Ministerial 103
para los proyectos que iniciaron su regularizacién ambiental has-
ta el 12 de abril de 2018; (MINISTERIO DEL AMBIENTE, 2015); el
Acuerdo Ministerial 109 para los proyectos que iniciaron su regula-
rizacion ambiental desde el 13 de abril de 2018 hasta el 2 de octubre
de 2018 (MINISTERIO DEL AMBIENTE, 2018); facultativamente el
Acuerdo Ministerial 109 o el 013 para los proyectos que iniciaron
su regularizacion ambiental desde el 2 de octubre de 2018 hasta el
13 de febrero de 2019; el Acuerdo Ministerial 013 para los proyectos
que iniciaron su regularizacion ambiental a partir del 14 de febrero
de 2019 (MINISTERIO DEL AMBIENTE, 2019); y, los proyecto inicia-
dos desde el 12 de junio del 2020 se regularizan por el Reglamentos
al Codigo Orgénico del Ambiente, toda vez que entra en vigencia
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trascurrido un ano desde su publicacion. (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, 2019)

De manera paralela a las respectivas normativas y cumpliendo
las fases y sus mecanismos se aplicara el Protocolo para la reanuda-
cion de los procesos de participacion social/ciudadana de los pro-
yectos, obras o actividades que se encuentran en proceso de regula-
rizacion ambiental a nivel nacional.

Asi, la ejecucion de los procesos de participacion social o ciu-
dadana suspendidas por efectos de la crisis sanitaria del COVID 19
anteriores a la emision del protocolo deben desarrollarse en estric-
ta aplicacion de dicha regulacion, como los subsiguientes procesos,
mientras dure la emergencia sanitaria por la presencia del COVID
19 en el Ecuador (MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020),
no obstante que en tal documento se refiera para la reanudacion de
los proyecto, obras o actividades que se encuentran en proceso de
regularizacion y no los que tenga lugar posteriormente. El protoco-
lo implementa los lineamientos para garantizar la bioseguridad en
la crisis sanitaria que se atraviesa; por lo que es necesario que revi-
sar y analizar si los mismos responden, fortalecen o vulneran dere-
chos de los actores sociales en la actividad de socializaciéon en las
localidades donde se halla situado un determinado proyecto, entre
otros aspectos.

En lo concerniente al alcance del protocolo “El presente docu-
mento esta dirigido a:

—  Facilitadores Ambientales calificados y registrados ante el
Ministerio del Ambiente y Agua.

—  Operadores de los proyectos, obras o actividades en proce-
so de regularizacion ambiental.

—  Autoridad Ambiental Competente.

—  Comunidades del drea de influencia directa del proyecto.
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Cabe mencionar que el presente documento debe ser aplicado
en todos los procesos de participacion social/ciudadana de las activi-
dades, obras o proyectos que se encuentren en proceso de regulari-
zacion ambiental a nivel nacional” (MINISTERIO DEL AMBIENTE
Y AGUA, 2020); como se puede inferir no estan considerados los ac-
tores locales a nivel institucional, es decir los representantes de los
ciudadanos como las maximas autoridades o sus delegados de las
entidades descentralizadas, las autoridades o sus delegados de las
entidades desconcentradas cuya participacion es preponderante en
la gestion publica y desarrollo de sus territorios. Existe una segmen-
tacion tnicamente de facilitadores, proponentes, autoridades am-
bientales y comunidades del area de influencia.

A la Constitucion de la Republica del Ecuador, no podria con-
siderdrsela como marco legal como se lo hace en protocolo. La
Constitucion de la Republica del Ecuador tiene un tratamiento di-
ferente desde su formacion y su imperio; esto es, que no la dicta un
legislador comun y no esta subordinado a ninguna norma al tener
su rango o supremacia en los términos contemplados en el Art. 425
de la Carta Magna.

Seguin los lineamientos generales “Para la ejecucion de los meca-
nismos de participacion ciudadana, se recomienda utilizar en lo po-
sible medios digitales al alcance de las comunidades a fin de realizar
las asambleas de presentacion publica o sus equivalentes sin la pre-
sencia fisica de las comunidades donde se socializara la actividad,
obra o proyecto, que se encuentra en proceso de regularizaciéon am-
biental; asi como también fortalecer los microespacios de socializa-
cion presencial de los Estudios de Impacto Ambiental, en las zonas
rurales del pais que no cuenten con acceso a que pueden formar par-
te del drea de influencia directa de varios proyectos que se encuen-
tran en proceso de regularizacion.

Finalmente, su aplicacion podra ser posible a través del empo-
deramiento que ejerza la comunidad en su derecho a la participa-
cién social, por lo que es importante fortalecer dentro del proceso,
los momentos que conforman la socializacion de los proyectos:
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— Informativo: la socializaciéon del Estudio de Impacto
Ambiental a través de los canales mas iddneos, bajo un
lenguaje sencillo y adecuados a la dinamica social de las
comunidades.

—  Ejecucion del didlogo: (presencial o virtual) a partir del en-
torno familiar y vecinal.

—  Recepcion de observaciones y consultas de la comunidad:
a través de medios escritos y el acceso a medios digitales”
(MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020)

Los facilitadores o facilitadoras, son profesionales que pres-
tan sus servicios para el desarrollo de los procesos de participa-
cidén social o ciudadana, no se hallan vinculados laboralmente a la
Autoridad Ambiental Nacional, ni a la autoridad ambiental de apli-
cacion responsable; sin embargo, se originan las responsabilidades
de facilitador o facilitadora a partir de la aceptacion del proceso
asignado. Cuando los lineamientos especificos se refieren sobre fa-
cilitadores que no deben brindar el servicio de facilitaciéon socioam-
biental, son personas que presenten sintomatologia (tos, fiebre, di-
ficultad al respirar, etc.) que pudiera estar asociada con COVID-19,
hasta descartar la confirmacion de un caso positivo. (MINISTERIO
DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020)

De acuerdo como se establece en el protocolo no se halla nor-
mado si el facilitador que no presente sintomas y pueda estar conta-
giado realice las actividades previas al proceso como la visita previa
donde se tiene contacto con la poblacion del drea de influencia del
proyecto. Cuando el facilitador ha asumido la asignacién un proce-
so y en el trascurso de su ejecucidon adquiere el contagio tampoco se
halla normado. Casos practicos que se pueden presentar es que en
efecto esta contingencia ocurra. ;Cudl es la salida? El facilitador o la
facilitadora debera comunicar a la autoridad ambiental competente.
¢Cual es la normativa que se aplica? No existe regulacion en el pro-
tocolo; ello dard lugar a que se den la aplicacion de normas estableci-
das en el Art. (...) innumerado del Acuerdo Ministerial 109 en la sec-
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cion sanciones por incumplimiento en los procesos de participacion
ciudadana, que es la tinica hace referencia al respecto para cuan-
do la insistencia se dé sin justificacion alguna. (MINISTERIO DEL
AMBIENTE, 2018) Sin embargo, en el caso materia del andlisis al ser
un evento de fuerza mayor o caso fortuito es inaplicable la sancion
propiamente dicha. ;Quién remplaza al facilitador o facilitadora en
el caso de contagio por Covid 19? En el protocolo no se halla nor-
mado al respecto. Pudiendo darse lugar la aplicacion del precitado
Acuerdo Ministerial 109 que es el unico que se refiere al respecto al
decir “En caso de inasistencia del facilitador asignado a la asamblea
de presentacion ptiblica o su equivalente o a la asamblea a de consul-
ta, la autoridad ambiental competente en el acto recogera las opcio-
nesy observaciones de los asistentes y presentara un informe técnico
que permitird evaluar y validad el proceso de participacion ciuda-
dana, sin perjuicio de las sanciones que correspondan en contra de
la facilitadora por la inasistencia” (MINISTERIO DEL AMBIENTE,
2018). Recalco es inaplicable la sancion propiamente dicha.

Para justificar la inasistencia del facilitador o facilitadora, resulta
pertinente la realizacidon de las pruebas previo a las actividades de
campo cumpliendo con los lineamientos sobre las seguridades en la
visita del campo; asi como previo al desarrollo de la asamblea o su
equivalente en forma presencial.

Siguiendo con los lineamientos sobre las seguridades en la eje-
cucion de los mecanismos de participacion ciudadana, asamblea de
presentacion publica o su equivalente. ;Qué ocurre cuando las per-
sonas involucradas con el proyecto tienen COVID 19?7 El protocolo
establece cuales son las personas que no deben acudir a lugares de
la reunién. Sin embargo, surge otra inquietud ;Cémo garantizarse
que sean apersonas que no hayan estado a cargo de las personas con
sintomas respiratorios o con un caso confirmado? El protocolo nada
establece al respecto.

(Existe restricciones al derecho de participacion en los procesos
de participacién social o ciudadana? El protocolo menciona que las
“Personas que pertenecen a los grupos vulnerables como: Personas
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mayores a 60 anos. Mujeres embarazadas Personas con probabili-
dades asociadas como: enfermedades catastroficas, hipertension ar-
terial, enfermedades cardiovasculares, diabetes, enfermedad pul-
monar cronica, insuficiencia renal, enfermedades auto inmunes e
inmunodepresion. Ninos desde 0 a 12 afios, no deben acudir a luga-
res de reunion, en consecuencia, a asamblea de presentacion publica
o su equivalente. (MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020).
Causa preocupacion cuando se limita el derecho de participacion
a las personas que pertenecen a los grupos vulnerables, aunque se
precautele el derecho a la salud, se pone en riesgo la misma a corto o
largo plazo si el proyecto, obra o actividad causa impactos negativos.

Respeto a los lineamientos de planificacion de la asamblea la
informacién que pueda obtenerse sobre los casos de contagios, es
nula a nivel comunitaria, y no se puede medir los riesgos a los cua-
les pueden exponerse los asistentes. Por otra parte, el protocolo indi-
ca que “El operador debera coordinar la realizacion de test rapidos
por un profesional de la salud al Facilitador, equipo consultor y re-
presentantes de la empresa, a cargo de la ejecucion de la Asamblea”
(MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020) Conforme a lo ma-
nifestado anteriormente la realizacion de las pruebas son previas al
desarrollo de la asamblea o su equivalente en forma presencial, pero
es necesario hacerlo con posterioridad también. La aplicacion de las
pruebas rapidas solo a las personas mencionadas garantiza se pre-
cautele la salud de los participantes en el proceso.

En el apartado de los lineamientos durante la asamblea de pre-
sentacion publica o su equivalente “Todos los actores sociales de-
beran ingresar con mascarillas; en caso de que la persona no ten-
ga mascarilla no se permitira su ingreso. En este caso el operador
deberd poseer un contingente de mascarillas para entregar a las
personas que no las posean al momento de ingresar a la Reunién”.
(MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA, 2020). De acuerdo a la
parte final del precitado lineamiento, esta obligacion le corresponde
al proponente del proyecto; debiendo tomarse en cuenta que su uso
en la visita al Centro de Informacion Publica (CIP); y, antes, durante
y después de la asamblea de presentacion publica o su equivalente,
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es prioritario para garantizar el acceso a la informacién y derecho
de participacion. ;Qué produce su incumplimiento? ;Quién verifica
que se cumpla? El incumplimiento de su dotacién puede atribuirse
por un lado como la limitaciéon del derecho a la participacion, por
otro lado, el incumplimiento del protocolo ademas de incumplir con
los objetivos del proceso de participacion social.

La socializacion inicialmente el video didactico hacia la comu-
nidad (Link de youtube a través, de medios de convocatoria), y pre-
sentarlo en la Reunidén, con el fin de que el énfasis de la reunion
se focalice en el didlogo. (MINISTERIO DEL AMBIENTE Y AGUA,
2020). Las herramientas tecnologicas ofrecen amplias oportunida-
des de acceso a la informacion, para poderlas utilizar se requiere
de los recursos y generar las capacidades en el uso y manejo de las
mismas con esto se garantizaria el derecho de participacion social
o ciudadana.

Dada a la posibilidad de desarrolla la Asamblea se Presentacion
Publica de manera virtual el Art. 4 del Acuerdo Ministerial Nro.
20, sefiala: Aquellas actas que den fe de la ejecucion del proceso de
participacion ciudadana deberdn ser suscritas por cada uno de los
asistentes y no se aceptaran firmas digitales, salvo aquellas realiza-
das a través del uso del token...” (MINISTERIO DEL AMBIENTE
Y AGUA, 2020). Es inaplicables, por cuanto los informes deben evi-
denciarse documentadamente y con las correspondientes firmas. La
situacion social cultural de los actores sociales es tema en el cual hay
que trabajar mucho.

4. Conclusiones

El proceso de participacion ciudadana tiene el proposito de con-
tribuir con el cumplimiento del derecho colectivo y sus actores so-
ciales de ser informados de manera amplia, oportuna y suficiente
respecto al Estudio de impacto ambiental y plan de manejo ambien-
tal de un proyecto; sus posibles impactos socioambientales y la per-
tinencia de las acciones a tomar, de manera que los actores sociales
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participen activamente en la gestion ambiental de su territorio, a tra-
vés de distintos mecanismos de participacion ciudadana.

Uno de los mecanismos del proceso de participacion social o
ciudadana consiste en la ejecucion de la asamblea de presentacion
publica o su equivalente, en la cual adicionalmente a informar me-
diante un video, se procede a la recopilacion de observaciones, co-
mentarios, sugerencias, criterios y recomendaciones del conglome-
rado social del drea de influencia del proyecto e insertarlo al informe
de sistematizacion del Proceso de Participacion Ciudadana

La aplicacion indebida de las sanciones por la inasistencia del
facilitador o facilitadora, frente al contagio del Covid 19 provoca la
vulneracién de los derechos.

El incumplimiento de los lineamiento y medidas que contem-
pla el protocolo, asi como la restriccion de ingreso a las personas in-
cluido los de grupos vulnerables limita el derecho del derecho a la
participacion, en consecuencia, no se cumple con los objetivos der
estos procesos.

La falta de acceso a los medios de comunicacion, dispositivos
tecnoldgicos y la cubertura del servicio internet es un problema que
no se suple con la tecnologia para ejercitar el derecho de participa-
cion ciudadana.
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Capitulo VI

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA EN EL
PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO PARA LA
DETERMINACION DE FALTAS LEVES DE LOS

SERVIDORES PUBLICOS DEL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD DEL MUNICIPIO DE QUITO

José Espin Moscoso'®

1. Introduccion

De conformidad con la Resolucién No. 0017 A, dictada por el
Alcalde de Quito, Augusto Barrera el 9 de junio del 2011, se estable-
ce la forma en que se va a organizar el Registro de la Propiedad del
Municipio de Quito. Asi, se crea ésta entidad como una unidad espe-
cial, adscrita a la Administracion General del Municipio y dotandole
de autonomia administrativa, financiera y funcional.

En virtud de lo expuesto, se entiende que el Registro de la
Propiedad al gozar de autonomia administrativa, puede gestionar
de forma individual su talento humano para el ejercicio de sus com-
petencias y cumplimiento de sus atribuciones, por tanto el Registro
de la Propiedad deberia contar con un régimen disciplinario propio,
enmarcado dentro del derecho publico, en el cual tenga la potestad
de resolver los actos y hechos de los servidores ptblicos cuando los
mismos incurran en el cometimiento de faltas leves.

Sin embargo, a pesar de la autonomia administrativa con la que
cuenta esta entidad en lalegislacion, los actos inherentes ala adminis-

108 Licenciado en Ciencias Juridicas y Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador. Especialista en Derecho Administrativo y Magister en Derecho mencién
Derecho Administrativo por la Universidad Andina Simén Bolivar de Ecuador. Docente
en la Universidad Tecnolégica Indoamérica.
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tracion de talento humano dependen de la Direcciéon Metropolitana
de Recursos Humanos del Municipio de Quito, sin que se determine
el ambito que abarca la denominada autonomia administrativa del
Registro de la Propiedad del Municipio de Quito en lo que respecta
a materia disciplinaria sobre faltas leves. Frente esta circunstancia
también se debe sefialar que no existe normativa que regule el pro-
cedimiento administrativo disciplinario para determinar el cometi-
miento de faltas leves de manera general en el sector publico.

Es de esta manera que nos enfrentamos a un Registro de la
Propiedad del Municipio de Quito cuya autonomia administrativa
no ha podido ser establecida frente al régimen disciplinario inheren-
te a faltas leves.

2.Fundamentacionybreve explicaciondelaproblematica

Servir al Estado, ser un funcionario de éste implica gran respon-
sabilidad debido a las importantes y delicadas misiones que deben
ser cumplidas para su correcto funcionamiento. En tal virtud, todos
los servidores publicos deben responder civil, penal y administrati-
vamente por sus acciones y omisiones en el desarrollo de sus labores.

Respecto a la responsabilidad administrativa de los funciona-
rios publicos por la importancia de un ilicito cometido, la misma
puede conllevar al cometimiento de faltas leves y graves. A pesar de
que el cometimiento de faltas leves no conlleva la imposicion de una
sancion que amerite la separacion, temporal o definitiva del servidor
publico de la administracion publica debido a que el ilicito cometido
tiene una gravedad menor, sin embargo todo procedimiento admi-
nistrativo debe respetar los procesos legalmente establecidos, como
lo es el debido proceso y el derecho a la defensa de los servidores
publicos frente al respectivo régimen disciplinario.

En la actualidad, muchas instituciones publicas el momento de
su creacion se les conceden autonomia frente a determinados actos,
sin embargo en la practica tal autonomia es cuestionada, sin que de
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por medio se clarifiquen sus alcances y limitaciones, por tanto el ma-
nejo de la institucion puede dar prioridad al aspecto politico, mas
que al técnico y juridico.

El Registro de la Propiedad del Municipio de Quito, en la cual
su autonomia respecto del régimen disciplinario no ha sido clarifi-
cada, razon por la cual la misma se puede constituir en una entidad
vulnerable a los quebrantamientos de los derechos de los servidores
de dicha institucidn respecto al cometimiento de faltas leves.

En consecuencia, el presente estudio busca aportar con la deter-
minacion del régimen disciplinario sobre faltas leves aplicable a los
servidores publicos del Registro de la Propiedad del Municipio de
Quito, con apego a la garantia de sus derechos. Asi, estableciendo los
parametros de actuacion del Registro de la Propiedad del Municipio
de Quito en lo que se refiere al régimen disciplinario, por mas que
una falta no sea de gravedad, los servidores publicos tendran garan-
tizados todos sus derechos frente al proceso que el cometimiento de
la misma acarree.

La autonomia en las instituciones publicas de nuestro pais, se ha
originado con el fin de que las mismas gestionen por su propia mano
y bajo su responsabilidad diferentes recursos financieros y adminis-
trativos, sin que exista dependencia de otra entidad para su admi-
nistracion. En este sentido, el Art. 13 de la Ley de Sistema Nacional
de Registro de Datos Publicos, establece que los Registros de la
Propiedad son Registros de Datos Publicos, y sobre la gestion de los
mismos determina que “los Registros son dependencias publicas,
desconcentrados, con autonomia registral y administrativa.”'” De
lo expuesto, se observa que los Registros de la Propiedad eminente-
mente son entidades con autonomia administrativa.

Patricio Secaira, respecto a la autonomia administrativa de las
entidades publicas sefiala que ésta es “la capacidad juridica que el
Estado concede a ciertas entidades publicas nacionales o territoria-

109 Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Piiblicos, Suplemento del Registro Oficial de la
Republica del Ecuador No. 162, Quito, 31 de marzo del 2010, Art. 13.
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les para administrar sus asuntos por si mismas por medio de normas
y Organos propios.”'? En tal sentido, los Registros de la Propiedad
del pais son instituciones que podran administrar sus asuntos, en
virtud de su autonomia administrativa.

El Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, en el Art. 142 en lo referente al ejercicio de compe-
tencias de los Registros de la Propiedad del pais sefiala que “La admi-
nistracion de los registros de la propiedad de cada canton correspon-
de a los gobiernos autonomos descentralizados municipales [...]""".
En mérito de lo expuesto, si bien tenemos entendido que los Registro
de la Propiedad gozaran de autonomia administrativa, sin embar-
go no se puede determinar hasta donde llega esa autonomia admi-
nistrativa frente a la administracién que los gobiernos auténomos
descentralizados ejercen por mandato legal en esas instituciones. Un
acercamiento a esta problematica lo realiza la Corte Constitucional,
sefialando de forma general que “en la especie, le correspondera al
Municipio la estructura administrativa del registro.”!'?

En lo que se refiere a las regulaciones mas especificas, el Alcalde
del Municipio de Quito, Augusto Barrera, mediante resolucion No. A
0007 el 09 de junio del 2011, en su Art. 1 determina la naturaleza del
Registro de la Propiedad del Municipio, sefialando que “en la es-
tructura organica del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito,
créase y agréguese la unidad especial “Registro de la Propiedad del
Distrito Metropolitano de Quito”, dotada de autonomia administra-
tiva, financiera y funcional, adscrita a la Administracién General.”**?
Con la normativa especifica nuevamente se reafirma que el Registro
de la Propiedad del Municipio de Quito goza de autonomia admi-
nistrativa, sin embargo de igual manera no se determina hasta qué

110 Patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, Quito, Editorial
Universitaria, 2004, p. 108.

111 Cédigo Orginico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Suplemento del
Registro Oficial de la Reptiblica del Ecuador No. 330, Quito, 19 de octubre del 2010, Art. 142.

112 Corte Constitucional para el Periodo de Transiciéon del Ecuador, Jueza Sustanciadora Nina
Pacari Vega, Sentencia No. 003-11-SIN-CC, Caso No. 0002-11-IN, Quito, 21 de junio del 2011, p. 22.

113 Resolucién No. 0007 de la Alcaldia del Distrito Metropolitano de Quito, Quito, 2011, Art. 1.
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punto llega la gestién del Municipio de Quito respecto de la admi-
nistracion del Registro de la Propiedad.

3. Perspectivas teodricas de respuesta a la problematica

Efrain Pérez, respecto de la autonomia administrativa sefiala
que la misma se encuentra sujeta “a las leyes en general de personal,
de contratacién y de manejo de personal que se aplican a todo el sec-
tor publico”™, por tanto es vital el analisis de toda la normativa que
engloba a la autonomia administrativa del Registro de la Propiedad.

Miguel Marienhoff hace una diferenciacion entre lo que entien-
de por autonomia y autarquia:

“Autonomia significa que el ente tiene poder para darse su propia
ley y regirse por ella. [...]. La autonomia denota siempre un poder
de legislaciéon que ha d ejercitarse dentro de lo permitido por el
ente soberano. De modo que autonomia es un concepto politico,
es el poder de propia legislacién. Autarquia en cambio, significa
que el ente tiene atribuciones para administrarse a si mismo, pero
de acuerdo a una norma que le es impuesta”'"

Con el aporte doctrinario expuesto incluso se puede observar
como el mismo concepto de autonomia puede variar, de conformi-
dad con las circunstancias que vaya presentando la investigacion
respecto de la autonomia administrativa, determina en la legislacion
del Registro de la Propiedad del Municipio de Quito.

La facultad de administrarse por si mismo del Registro de la
Propiedad aparentemente confronta con la potestad de que el
Municipio de Quito administre esta entidad. Esta incertidumbre res-
pecto del alcance que tiene la autonomia administrativa del Registro
de la Propiedad genera que en la gestién del régimen disciplinario
de esta entidad no se observe un panorama claro sobre los érganos

114 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Quito, Corporaciéon de Estudios y Publicaciones,
2009, p. 305.
115 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 387.
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competentes en su actuacidon, menos aun en el caso de los procesos
administrativos derivados del cometimiento de faltas leves, en los
cuales no existe normativa general sobre dicho procedimiento.

De las fuentes normativas y doctrinarias expuestas, y con la
determinacién de los alcances de la autonomia del Registro de la
Propiedad del Municipio de Quito, se podria formar una estructura
y procedimientos disciplinarios en lo que respecta a la imposicion
de sanciones derivadas del cometimiento de faltas leves.

En lo que respecta a esta construccion, lo ideal seria que el pro-
cedimiento se base en un sistema de investigacion que propenda el
respeto al debido proceso y al derecho a la defensa de los funciona-
rios publicos frente a los procesos administrativos iniciados en su
contra por el cometimiento de faltas leves.

El tratadista Rubén Flores, al respecto sefala que el procedi-
miento disciplinario debe contener un sistema de investigacion
“tendiente a comprobar la existencia de actos o hechos irregulares o
ilicitos dentro del servicio o que lo afecten indirectamente aun sien-
do extrafos a él y a la individualizacién de los responsables”***.

De igual manera, en relacion a la construccion del procedimien-
to administrativo disciplinario derivado del cometimiento de faltas
leves, se debe determinar en qué términos se iniciara dicho proceso.
Al respecto Ramon Parada, sefiala que “la iniciacion del procedi-
miento se hara de oficio por acuerdo del 6rgano competente, bien
por propia iniciativa, como consecuencia de una orden de érgano
superior, por mocion razonada de los subordinados o denuncia de
los particulares”!'”, para que dada la iniciacién se proceda con la in-

vestigacion en los términos anteriormente referidos.

116 Rubén Flores Dapkevicius, Derecho Penal Administrativo, Montevideo, Editorial Amalio M.
Fernandez S.R.L., 2009, p. 125

117 Ramon Parada, Derecho Administrativo 11, Organizacién y Empleo Piiblico, Madrid, Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., 2010, p. 571.



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 119

El propdsito de crear una estructura disciplinaria en el Registro
de la Propiedad del Cantén Quito es construir un procedimiento
disciplinario, en la cual se incurra necesariamente en la investiga-
cién del supuesto ilicito cometido. Sin embargo para ello también se
deben tener en cuenta teorias antagonistas como la de Diana Scialpi
quien en cambio concibe que “una sancion, sea leve o severa, puede
ser aplicada directamente, es decir, sin la sustanciacion de una in-
vestigacion. Para ello es necesario que se trate de una medida menor
-no expulsiva—-y que los hechos por los cuales ésta se va a aplicar se
encuentren suficientemente probados”*'®.

4. Conclusiones

Para finalizar el presente ensayo, realizo una breve descripcion
de conceptos inherente a la presente investigacion que ayudaran al
lector a tener un panorama integral de la problematica tratada.

Autonomia.- “Es la capacidad que tienen ciertas instituciones para
darse derecho propio; esto es para crear su propia legislacion”'*.
"Dentro de este aspecto es necesario precisar que la autonomia es
un cierto grado de capacidad legal para que las entidades puedan
actuar por si solas; por ello no afecta a la soberania que es propia del
Estado y a la cual estdn sometidos los entes autonomos.”'*

Autonomia Administrativa.- Es una capacidad juridica que se con-
cede a ciertas instituciones publicas, la cual “consiste en el pleno
ejercicio de la facultad de organizacion y de gestion de sus talentos
humanos y recursos materiales para el ejercicio de sus competencias
y cumplimiento de sus atribuciones, en forma directa o delegada,
conforme a lo previsto en la Constitucion y la ley”*?.

118 Diana Scialpi, Violencias en la Administracion Publica. Casos y miradas para pensar la
administracion publica como dmbito laboral, Buenos Aires, Editorial Catalogos, 2004, p. 185.

119 Patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, Quito, Editorial
Universitaria, 2004, p. 107

120 Patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, Quito, Editorial
Universitaria, 2004, p. 108

121 Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Suplemento del
Registro Oficial de la Republica del Ecuador No. 330, Quito, 19 de octubre del 2010, Art. 5.
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Registro de la Propiedad del Municipio de Quito.- Es una unidad
especial del Municipio de Quito, conformado bajo el amparo de la
resolucion A 0007 el 09 de junio del 2011, unidad que se encarga
de “la inscripcion de los instrumentos publicos, titulos y demas do-
cumentos que la Ley exige o permite que se inscriban en los regis-
tros correspondientes, tiene principalmente los siguientes objetos: a)
Servir de medio de tradicion del dominio de los bienes raices y de
los otros derechos reales constituidos en ellos; b) Dar publicidad a
los contratos y actos que trasladan el dominio de los mismos bienes
raices o imponen gravamenes o limitaciones a dicho dominio; y, c)
Garantizar la autenticidad y seguridad de los titulos, instrumentos
publicos y documentos que deben registrarse.”'*

Faltas Leves.- “Son aquellas acciones u omisiones realizadas por
error, descuido o desconocimiento menor sin intencién de causar
dafio y que no perjudiquen gravemente el normal desarrollo y des-
envolvimiento del servicio publico.”'*

Procedimiento Disciplinario.- “Es un procedimiento administrati-
vo interno, que se desarrolla de oficio, e implica regular el ejerci-
cio de los poderes disciplinarios de la Administracion respecto a sus
agentes, con el fin de conservar el buen orden en el desarrollo de la
funcion puablica.”'**

Régimen Disciplinario.- Es el sistema de conducta que rige a los
servidores publicos, mediante el cual se determina la responsabili-
dad de los mismos en el cometimiento de actos u hechos que sean
contrarios a la normativa que los regula.

122 Ley de Registro, Registro Oficial de la Republica del Ecuador No. 93, Quito, 03 de julio de
1972, Art. 1.

123 Reglamento General a la Ley Orgdnica de Servicio Piiblico, Suplemento del Registro Oficial de
la Reptiblica del Ecuador No. 418, Quito, 01 de abril del 2011, Art. 81.

124 Rubén Flores, Funcionarios Piiblicos, andlisis del TOFUP y casos prdcticos, La Ley, Montevideo,
2009, citado por Rubén Flores Dapkevicius, Derecho Penal Administrativo, Montevideo,
Editorial Amalio M. Fernandez S.R.L., 2009, p. 121.
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Capitulo VII

ORGANISMOS GENETICAMENTE
MODIFICADOS Y SOBERANIA
ALIMENTARIA: MODIFICACIONES
FITOGENETICAS, TRANSGENICOS;
Y, SOBERANIA ALIMENTARIA

Andrea Llumipanta Silva' = Germdn Mosquera Narvdez'*

En presente trabajo analiza si, es posible que, la soberania ali-
mentaria en el Ecuador que es una obligacion para el Estado ecuato-
riano; y, un derecho para sus habitantes, se materialice con la acep-
tacion e introduccion de los organismos genéticamente modificados
como los transgénicos; y, las modificaciones fitogenéticas en el pais,
considerando la normativa aplicable nacional e internacional.

1. Rol del Estado constitucional de derechos, frente al
ejercicio de los mismos

Al referirnos a un Estado constitucional de derechos, tal como se
define al Ecuador en su Carta Magna, articulo 1, es imperante ana-
lizar la transcendencia en torno al tema analizado de la connotacién
de esta definicion. Con la nueva Constitucion, que lleva una vida de
alrededor de trece anos; y, con la que se cambia de manera tajante el
ordenamiento nacional, ddndole un giro obligatorio al respeto irres-
tricto de los derechos; asi como de su aplicacion inmediata en pri-
mer momento, por todos aquellos que forman parte del Estado des-

125 Abogada de los Juzgados; y, los Tribunales de la Reptiblica por la Universidad Central del
Ecuador; ponente, capacitadora en temas de género, violencia; y, familia. Coordinadora del
Consultorio Juridico Gratuito de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica, Campus Quito.

126 Abogado por la Universidad Central del Ecuador, Master en Ciencias Internacionales por
la Universidad Central del Ecuador, y Master en Derecho constitucional por la Universidad
Indoamérica. Docente de la Universidad Tecnologica Indoamérica Sede Quito.
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de cualquiera de sus manifestaciones, lldmese burocracia, asi como
para; y, por todos aquellos que formamos parte de este, en calidad de
habitantes, sujetos de los derechos establecidos en la Constitucion,
idea que va de la mano del Estado plurinacional y multiétnico que
también es el Ecuador. Se debe analizar si, justamente con el esta-
blecimiento de un Estado de derechos, es posible que la soberania
alimentaria sea ejercida; e, incluso pueda ser exigida, desde la dptica
de las nacionalidades; y, culturas que conviven en el pais, con sus ca-
racteristicas; y, formas de vida propias, muchas de ellas, sino todas,
de cardcter ancestral.

Elhecho de que, el Ecuador sea un Estado de derechos, compren-
de una teoria, ahora mds prdctica, que busca establecer la obligacion
por parte del Estado de la aplicacién inmediata; y, sin mayores for-
malismos de los derechos reconocidos no solo en la Constitucion; si
no también, en toda aquella norma que forma parte del sistema nor-
mativo del pais, en la que, se establezcan derechos para los ciuda-
danos, habitantes, transetntes; e, incluso en normas de caracter in-
ternacional, que prevalecen cuando establezcan derechos humanos
mas beneficiosos para las personas, por sobre la misma Constitucion.

Corresponde al Estado la obligacion de velar las actuaciones de
todos los drganos; y, entidades estatales, desde las cinco funciones
del Estado, desde sus drganos descentralizados; y, obviamente des-
de quienes hacen estas entidades, es decir, desde el recurso humano
o servidores publicos.

Todas las acciones, omisiones; y, actuaciones del Estado, deben;
o, debian al menos estar enmarcadas en actuaciones garantistas de
los derechos, desde el punto de vista mas beneficioso al individuo,
es decir se debe priorizar; y, actuar en razon del principio pro homi-
ne. He aqui la importancia del abordaje de la soberania alimentaria
establecida en la Constitucion, como un derecho exigible frente al
Estado, asi como de los mecanismos, recursos para poder aplicarla;
y, vivirla en el territorio ecuatoriano; todo esto como una obligacion
propia del Estad ecuatoriano.
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El Estado pasa a ser un ente que, establece; y, regula los dere-
chos consagrados en la Constitucidn, a convertirse, respecto a los
derechos de todo el ordenamiento ecuatoriano, en el responsable de
la creacion, generacion, establecimiento, aplicacidn, ejecucion, vigi-
lancia, evaluacidn, seguimiento; e, incluso el ente reparador en el
momento de una vulneracion. Acompanados estos roles estatales,
de la caracteristica de progresivos; y, garantistas.

En este contexto, establece el articulo 11.3 de la Constitucién,
respecto a los principios dentro del ejercicio de los derechos, que:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicaciéon por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion
de parte ... Los derechos seran plenamente justiciables. No po-
dra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para
negar su reconocimiento.'?”

El Estado, es el responsable de sus actuaciones, que se materia-
lizan por medio de todos quienes lo conforman. Y, ya no solo tiene
una responsabilidad extracontractual, como en la Constitucién del
1998; hablamos de una responsabilidad legal, en la que basta se es-
tablezca el vinculo entre las actuaciones o no del Estado frente a la
vulneracion de un derecho; para que, se consagre la obligacion de
una reparacion integral frente al cometimiento de una vulneracion o
violacion de derechos de las personas. Reparacion que al tener el ca-
racter de garantista; ya no solo busca de manera ideal el resarcimien-
to econdmico; sino que acompariado a este; 0, no, se debe establecer
medidas propias a cada caso, vigilando las particularidades; y, hasta
a los individuos; buscando como fin, el éxito en minimizar lo mas
posible el dafio causado a la persona por el Estado o todos quienes
lo conformen; y, acttian en su nombre; y, potestad.
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Senala el articulo 11.9 ibidem, que:

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus dele-
gatarios, concesionarios y toda persona que acttie en ejercicio de
una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones
a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisio-
nes de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.'*®

Articulo que establece claramente que, el fin ultimo del Estado
es permitir el ejercicio de los derechos de las personas; para lo cual
debe invertir; y, valerse de todos sus recursos, logrando que, los dere-
chos establecidos se cumplan, se ejerzan; y, principalmente se vivan.

Ahora, si bien es cierto el Estado comprende un todo con sus ele-
mentos constitutivos propios, cada una de las actividades; y, engra-
naje para que los derechos sean respetados, estan distribuidos en los
diferentes entes y organismos especializados. Le compete de mane-
ra primordial el cumplimiento del objetivo de la soberania alimen-
taria al Ministerio Agricultura y Ganaderia; es decir, le comprende
a esta cartera de Estado velar porque el cumplimiento de esta obli-
gacion sea viable; y, que no afecte con su ejecucion a otros derechos
establecidos. Para lo cual se han creado leyes que permitan el cum-
plimiento de lo que establece la Carta Magna como la Ley Organica
del Régimen de Soberania Alimentaria.

Derechos constitucionales, derecho del buen vivir y sobera-
nia alimentaria:

Una de las caracteristicas del Estado constitucional de derechos,
es, establecer un catdlogo de derechos mas amplio, pero no limitan-
te, en el sentido de que a mas de los establecidos en la Constitucidn,
dentro de su titulo II “Derechos”, en capitulo segundo “Derechos
del buen vivir”; punto transversal de los otros derechos estableci-

128 Asamblea Nacional Constituyente.
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dos en razon de sus titulares, en los capitulos siguientes, tercero res-
pecto de los “Derechos de las personas y grupos de atencion prio-
ritaria”; cuarto sobre los “Derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades”, séptimo al referirse a los “Derechos de la naturale-
za” ; asi como de los restantes en los capitulos quinto, sexto; y octa-
vo, sobre los “Derechos de participacion” “Derechos de libertad”; y,
“Derechos de proteccion”, en su orden; se deben reconocer; y, apli-
car los otros derechos enmarcados en el bloque constitucional.'*

El denominado derecho al buen vivir, se convierte en una serie
de elementos, cumulo de otros derechos, que pueden actuar de ma-
nera conjunta; o, no, se puede entender incluso como un enfoque si
se quiere, un principio, un sistema, una ideologia; o, una agrupacion
de enfoques que permiten a la persona el ejercicio de sus derechos
desde el mas amplio &mbito, de manera transversal a todos sus de-
mas derechos.

Dentro de los derechos del buen vivir es donde justamente se
menciona por primera ocasion a la soberania alimentaria, en la sec-
cién referente al agua y la alimentacion, articulo 13; encontramos a
este tipo de soberania en la seccion de Ambiente sano, articulo 15;
hasta llegar a su propio capitulo, dentro del titulo VI “Régimen de
Desarrollo”, denominado “Soberania alimentaria” articulos 281; y,
282. En realidad a lo largo de la Carta Magna, encontramos este tér-
mino en varios articulos, que se refieren a aristas diferentes, se habla
de soberania alimentaria en los objetivos de la politica comercial,
articulo 304, numeral 4; en el articulo 318, Sectores estratégicos, ser-
vicios y empresas publicas, respecto al agua como patrimonio nacio-
nal; en la seccion referente a la Democratizacion de los factores de
produccion, articulo 334, numeral 4; en el capitulo Biodiversidad y
recursos naturales, secciones quinta: suelo, articulo 410, séptima, so-
bre la Biosfera, ecologia urbana y energias alternativas, articulo 413;
y, finalmente en el capitulo sobre la Integracion latinoamericana,
articulo 423 numeral 2.1%

129 Asamblea Nacional Constituyente.
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Transversalmente en la Constitucién, en el articulado menciona-
do, desde cada uno de sus temas centrales, se establece la generacion
de estrategias que permitan ejecutar este régimen; asi como, su pro-
mocion, garantia; y, el ejercicio de actividades que no la minimicen;
o, la pongan en riesgo. Se pretende manejar todos los temas que la
afecten de manera directa o indirectamente, bajo el nivel de afecta-
cion que sea, de la forma en que, se viabilice su ejercicio; y, presencia
sin ninguna vulneracion.

Ya, puntualmente en el derecho al agua y alimentaciéon que cons-
tituyen los ejes centrales en donde se aplica la soberania alimentaria
de manera directa, se establece que es obligacién del Estado la pro-
mocion de este derecho; dentro de la seccion referente al ambiente
sano, se enfrenta esta soberania con la energética, misma que no se
puede conseguir vulnerando la soberania alimentaria; asi como no
es permitida ninguna otra practica que, afecte a esta soberania en el
marco del derecho a un ambiente sano.

Por lo que no se concibe bajo ningtin criterio que, la soberania
alimentaria se vea disminuida, afectada o vulnerada en el cumpli-
miento o ejercicio de otros derechos; ni siquiera, bajo la consigna de
acceso o proteccion de los derechos al agua, alimentacion; y, mucho
menos en el marco del derecho a vivir en un ambiente sano, que va
atado de manera irrestricta a una soberania alimentaria de calidad.

2. Fundamentacion teorico juridica

Factores como, la problematica entre el limite de la ciencia; y, la
alteracion genética a seres vivos frente a lo natural; la controversia
de que, si pesaria mas una vida corta llena de alteraciones, afecta-
ciones a la salud, pero vida al fin; una inminente desaparicion de la
humanidad por falta de alimentos debido a la sobrepoblacidn; o, si
son fruto de los intereses de determinados empresas multinaciona-
les que, buscan la privatizacion de lo que garantizaria el futuro de la
humanidad; sin duda, hacen de este un tema trascendental. Mismo
que, debe ser analizado desde todos los factores mencionados, den-
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tro de la normativa ecuatoriana; e, internacional de aplicacion en
el pais.

Con la introduccién de la soberania alimentaria en el ordena-
miento juridico, en nuestra Carta Magna del 2008; y, con posteriori-
dad en cumplimiento a lo que esta establece, en la Ley Organica del
Régimen de Soberania Alimentaria, cuyo fin es implantar mecanis-
mos que agiliten la produccion nacional tradicional, limitando de
cierta forma a las transnacionales; acompafiada de la pretension de
reforma constitucional de ciertos actores estatales; y, civiles entorno
a este tema, a lo largo de los ultimos afios, es necesaria la discusién
juridica sobre: si los transgénicos; y, las modificaciones fitogenéticas
podrian ir de la mano con la soberania alimentaria.

Sefiala el articulo 1 de la ley organica de este régimen, al referir-
se a su objeto, como el establecimiento de:

... los mecanismos mediante los cuales el Estado cumpla con su
obligacion y objetivo estratégico de garantizar a las personas,
comunidades y pueblos la autosuficiencia de alimentos sanos,
nutritivos y culturalmente apropiados de forma permanente. El
régimen de la soberania alimentaria se constituye por el conjunto
de normas conexas, destinadas a establecer en forma soberana las
politicas publicas agroalimentarias ... protegiendo la agrobiodi-
versidad, los conocimientos y formas de produccion tradicionales
y ancestrales ...""!

Al referirnos a este régimen, desde el punto de vista de la Ley
Organica del Régimen de Soberania Alimentaria, norma que la aco-
ge, tal como la establece la Constitucion, la misma es considerada
como un objetivo estratégico, cuya regulacion, manejo, estableci-
miento de politicas ptiblicas en torno a ella; y, demas que le per-
mitan su consecucion, le corresponde tinicamente al Estado desde
las facultades propias de todos sus niveles; y, como una obligacion,
también estatal; cuyo fin es llegar a la garantia tangible de alcanzar

131 Asamblea Nacional Constituyente, Ley Orgdnica del Régimen de Soberania Alimentaria
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la autosuficiencia de alimentos; o, de manera mas puntual “auto-
suficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiado de forma
permanente”; como lo establece el articulo 281 de la Constitucion, en
su parte inicial.

Si lo que se pretende es, la autosuficiencia permanente de ali-
mentos, obligatoriamente se debe tener como punto de partida a la
produccion, para lo cual debe mediar la concurrencia de tres ele-
mentos trascendentales para su concrecion: en primer momento la
garantia que el Estado debe dar al acceso de semillas apropiadas,
acompanadas del impulso de esta actividad por medio de politicas
que beneficien a los agricultores; seguido de, permitir el adecuado
establecimiento; asi como, la distribucion de los recursos basicos
para la produccion, con el acceso adecuada a la tierra, agua, la intro-
duccion de tecnoldgicas o biotecnologias apropiadas; y, finalmente,
la garantia de creacidn; o, alcance de mercados locales, regionales; e,
internacionales, que permitan la comercializacion de los productos
con preferencia al consumo interno. Todos estos elementos deben
ser de facil acceso; y, ser garantizados de manera primordial a los
sectores que se han dedicado tradicionalmente a la agricultura.

Sin embargo, este régimen, objetivo; u, obligacion, no solo se li-
mita a la produccidn, sino también al acceso a alimentos naturales; y,
de calidad, como lo dispone el numeral 13 del articulo 281 ibidem, al
decir que, en pro de precautelar la soberania alimentaria, el Estado
debe: “Prevenir y proteger a la poblacién del consumo de alimentos
contaminados o que pongan en riesgo su salud o que la ciencia tenga
incertidumbre sobre sus efectos”'??; ahora contextualizando el con-
tenido de este numeral, queda claramente establecido que, todo ali-
mento que se presuma contaminado, o que exponga la salud de las
personas de cualquier forma; incluso menciona a la incertidumbre
de sus efectos, quedaria excluida de la gama de alimentos a los que
la poblacién debe tener acceso.

132 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.
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Surge aqui el punto de discusién; ya que, si bien no se ha de-
mostrado de manera tajante que, los transgénicos; y, las modifi-
caciones genéticas a los vegetales, especificamente a aquellos que
constituyen recursos fitogenéticos para la alimentacidn; y, agricul-
tura, conocidos por sus siglas RFAA, regulados a través del Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion
y la Agricultura, vigente a partir del 2001, del que el Ecuador es par-
te desde el 07 de mayo de 2004, el cual los define en su articulo 2
como “... cualquier material genético de origen vegetal de valor real
o potencial para la alimentacion y la agricultura ...”, es decir, aque-
llos recursos que constituyen alimentos basicos para el consumo de
un porcentaje considerable de la poblacion mundial, en determina-
da region o pais; produzcan afecciones de varios tipos a la salud que
pueden ir desde una alergia hasta una serie de eventos o afectacio-
nes que posiblemente a largo plazo puedan llevar al ser humano a la
muerte; tampoco han demostrado que no causarian efectos alguno,
que ponga en duda su consumo; principalmente en estudios o tra-
bajos nacionales, hasta el dia de hoy; y, no se realiz6 a nivel inter-
nacional; o, mas bien no se ha socializado el resultado de estudios
anteriores; y, sus hallazgos claros hasta al menos la década pasada.

Partiendo desde el primer factor; y, elemento dentro de la sobe-
rania alimentaria, es decir, desde la produccion, esta prohibido por
la Constitucion, en su articulo 401, la introduccién de semillas trans-
génicas, senala la referida norma:

Se declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas.
Excepcionalmente, y solo en caso de interés nacional debidamente
fundamentado por la Presidencia de la Reptblica y aprobado
por la Asamblea Nacional, se podran introducir semillas y culti-
vos genéticamente modificados. El Estado regulara bajo estrictas
normas de bioseguridad, el uso y el desarrollo de la biotecnologia
moderna y sus productos, asi como su experimentacion, uso y
comercializacion. Se prohibe la aplicacién de biotecnologias ries-
gosas o experimentales.'®

133 Asamblea Nacional Constituyente.
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Desde el punto de vista cientifico, los transgénicos; y, toda mo-
dificacion genética, es a la vista, una biotecnologia netamente expe-
rimental, también prohibida expresamente por la mencionada nor-
ma.

El Estado garantista debe obedecer a un interés superior, que
es permitir el acceso informado a sus habitantes, a una buena ca-
lidad de vida, por medio de la alimentacion adecuada; y, perma-
nente. Muchos de los paises han aceptado la introduccion; y, libre
consumo de transgénicos; y, productos alterados géticamente; pero
otros como el nuestro dejan una ventana semiabierta, en una apa-
rente negativa, que se evidencia en el articulo citado: “... se declara
al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas ...”; pero, con-
tinua con el término “... excepcionalmente ...”; y comparado entre
otros con el articulo 15 ibidem, que sefala: “... se prohibe el desa-
rrollo, produccion ... comercializacion, importacion ... y uso de ...
organismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud
humana...”, (el subrayado me pertenece), normas que no concluyen
en una negativa expresa, sino mas bien, que al mencionar términos
como los subrayados, dejan una duda en la cuerda floja, jquién va a
determinar si son o no perjudiciales?, ;acaso las mismas multinacio-
nales que los crearon; y, los promocionan como una solucion?; y, en
referencia a la excepcionalidad, ;puede el ejecutivo contar con infor-
macion adecuada que le permita hacer uso de la excepcionalidad?.
Incégnitas que, establecen claramente, las posibles vulneraciones; si
no se, llenan estos vacios con leyes especificas para evitar abusos.

Respecto a lo analizado, la Ley Organica del Régimen de
Soberania Alimentaria, en articulo 26, recoge el contenido del
articulo 401 de la Constitucidn; en el que, ademas se trae a colacion
el principio de precaucion; ahadiendo al texto recogido, lo siguiente:

... Las materias primas que contengan insumos de origen trans-
génico Unicamente podran ser importadas y procesadas, siempre
y cuando cumplan con los requisitos de sanidad e inocuidad, y
que su capacidad de reproduccion sea inhabilitada, respetando el
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principio de precaucion, de modo que no atenten contra la salud
humana, la soberania alimentaria y los ecosistemas ... '**

Principio que, esta enfocado a dar cumplimiento a lo sefialado en
la norma suprema, respecto del régimen de soberania alimentaria.

Por tanto, el acceder a una soberania alimentaria, que involu-
cre; por un lado, la produccion agricola con el uso de semillas de
transgénicos; o, modificaciones fitogenéticas, seria desde el punto
normativo imposible, a menos de una reforma constitucional. O, al
establecimiento de normas puntuales que, permitan proceder de
manera legal, atada al garantismo del Estado de derechos, con la
aplicacion de la excepcionalidad establecida en el articulo 401 de la
Constitucion; y, 26 de la Ley de la materia. Y, por otro lado, respecto
al accesos a los recursos, insumos; o, productos, que puedan conte-
ner transgénicos o elementos con modificaciones fitogenéticas; los
mismos deben cumplir con determinados pasos; y, requisitos esta-
blecidos en el articulo 26, como ser etiquetados de manera correcta;
asi como, la garantia del establecimiento; y, ejecuciéon de un trato
diferenciado en beneficio de los microempresarios, microempresa o
micro, pequenos; y, medianos productores nacionales, frente al in-
greso; y, comercializacion de estos productos en el mercado nacional.

Se establece en la normativa nacional, sobre la informacion ba-
sica comercial, obedeciendo a los preceptos del derecho al acceso a
informacién publica, en el articulo 13 de la Ley Organica de Defensa
del Consumidor, respecto a los “productos y transgénica”, tal como
se denomina el inicio del articulo, la obligacidén; y, forma de proce-
der en la exposicion de datos; e, informacion de trascendencia del
producto o bien a adquirirse; o, que se encuentre en el libre mer-
cado, textualmente senala el referido articulo: “Si los productos de
consumo humano o pecuario a comercializarse han sido obtenida o
mejorados mediante transplante de genes o, en general, manipula-

134 Asamblea Nacional Constituyente, Ley Orgdnica del Régimen de Soberania Alimentaria.
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cién genética, se advertira de tal hecho en la etiqueta del producto,
en letras debidamente resaltadas.”'*

Regresando al tema de las semillas transgénicas o sobre las mo-
dificaciones fitogenéticas, sefiala, igualmente la normativa de carac-
ter organico, esta es la Ley Organica de Agrobiodiversidad, Semillas
y Fomento de la Agricultura Sustentable, uno de los deberes del
Estado, en su articulo 14, literal i: “Vigilar y controlar la condicion
del pais como territorio libre de semillas y cultivos transgénicos”.
Estableciendo de manera bastante clara, en estricto cumplimiento de
lo que sefiala la norma suprema, la tesis de que el Ecuador es un pais
libre de transgénicos, pero inicamente desde el punto de vista de la
produccion agricola; compromete este literal al Estado en un rol de
vigilancia; y, control, frente a la posibilidad de que se permita o de
hecho se genere el ingreso de semillas de transgénicos; y, aquellas,
sean la base de la produccion, generando obviamente cultivos de es-
tas semillas modificadas genéticamente.

La norma establecida, va mas all4, de lo que establece incluso la
Constitucion, en los articulos ya analizados, de manera contradicto-
ria; y, extensiva a la Carta Magna, se sefiala en su articulo 56, que es
permitido el ingreso de semillas y cultivos transgénicos “... tnica-
mente para ser utilizados con fines investigativos ...”'*; es decir, se
pasaria por alto los elementos que deben mediar para que, la excep-
cionalidad, sefialada en el articulo 401; se pueda aplicar; y, se permi-
te con lo sefialado, la validacion de ingreso de semillas transgénicas,
cuando sean para fines investigativos. En consecuencia, a mas de la
excepcionalidad del ejecutivo; se establece con una norma de menor
jerarquia de la Constitucién, otro escenario para que, el Estado deje
de ser libre de semillas transgénicas. Ley cuyo objeto, segtin lo sefia-
la su primer articulo, es:

135 Asamblea Nacional Constituyente, Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor (Ecuador:
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... proteger, revitalizar, multiplicar y dinamizar la agrobiodiversi-
dad en lo relativo a los recursos fitogenéticos para la alimentacion
y la agricultura; asegurar la produccion, acceso libre y perma-
nente a semillas de calidad y variedad, mediante el fomento e
investigacion cientifica y la regulacion de modelos de agricultura
sustentable; respetando las diversas identidades, saberes y tradi-
ciones a fin de garantizar la autosuficiencia de alimentos sanos,
diversos, nutritivos y culturalmente apropiados para alcanzar la
soberania alimentaria y contribuir al Buen Vivir o Sumak Kawsay.
Garantiza el uso, produccion, fomento, conservacion e intercambio
libre de la semilla campesina que comprende las semillas nativa
y tradicional; y la produccién, certificacion, comercializacion, im-
portacion, exportacion y acceso a la semilla certificada, mediante
la investigacion y el fomento de la agricultura sustentable.”

Y, que establece incluso, sanciones para quienes adecuen su
conducta a las infracciones especiales muy graves, que justamen-
te comprenden el ingreso o uso no autorizado de semillas y culti-
vos genéticamente modificados para cualquier fin que no sea el de
investigacion cientifica. Con sanciones de cardcter administrativo
como amonestacion escrita, multas, suspensiones de registros; o,
hasta cancelacion de los mismos; ya que, se entiende que tinicamen-
te érganos capacitados; y, registrados, pueden realizar investigacion
con organismos modificados.

Posiblemente este nuevo fin, que se les da a los transgénicos; y,
modificaciones fitogenéticas, como insumos para la investigacion;
permitié que, en los afios 2013, 2015; y, 2018, luego de procesos de
monitoreo con pruebas de campo, se llegue a determinar que existen
cultivos con semillas de soya transgénica en el pais.

... Los resultados obtenidos en este trabajo sugieren la presencia
de cultivos transgénicos de soya en el pais. Consideramos que la
principal recomendacion que se desprende de este estudio, es el
implementar un sistema de monitoreo y vigilancia sistematico,

137 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador.
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bajo la responsabilidad de la sociedad civil, la academia y del
Estado...'®

El 6rgano estatal que debe regular, vigilar; y, controlar el in-
greso de semillas transgénicas al Estado, en torno al régimen de la
soberania alimentaria, es, como ya se menciono, el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia- MAG, obligado a hacer cumplir lo que
determina el ordenamiento en cuanto a la declaratoria del Ecuador
como un territorio libre de transgénicos, al menos en la produccion,
manteniendo; y, permitiendo exclusivamente el uso semillas nati-
vas; y, por ende, cultivos naturales.

Analisis normativo a nivel de leyes organicas, desde los dere-
chos consagrados constitucionalmente, que, refuerza la tesis de la
necesidad a todas luces, de una reforma normativa mas especializa-
da; mds aun si el Ecuador, reconoce que, constituye una obligacion
también para el Estado, el permitir el ejercicio del derecho a una
vida digna con la libertad de escoger lo que consumimos; y, princi-
palmente que, es responsabilidad estatal el crear medios; y, mecanis-
mos que permitan al pais su desarrollo a nivel local; y, regional; asi
como, el aseguramiento de acceso a alimentos adecuados de manera
permanente; acompanados de la estrategia de desarrollo sostenible;
en la que no es una opcion el dejar de lado los avances; e, innovacio-
nes de la tecnologia; o, mas bien, dentro del tema central, los nuevos
descubrimientos; e, innovaciones en la biotecnologia.

Con el fin de, establecer un ejemplo, se sefiala los Estados, algu-
nos muy cercanos al Ecuador; y, con normativa general bastante pa-
recida; donde ya se utiliza semillas de transgénicos, especificamente
en el afio 2016, orden establecido de paises, segtin las hectareas en
las que se permite su produccidn, estos son: Estados Unidos, Brasil,
Argentina, Canada, India, Paraguay, Pakistdn, China Sud Africa; y,
Uruguay.'®
138 Intriago, Richard y Velasquez, Elizabeth, «Primera Deteccién de Soya Transgénica (Glycine
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Paises ubicados geograficamente en la misma region del
Ecuador; utilizan semillas transgénicas para sus cultivos; semillas
que estan prohibidas en este pais; siempre que no solo, se active la
excepcionalidad descrita, con la certeza de que su introduccion en
el pais no conlleve riesgos claros a la salud; o, no se conozca clara-
mente si existen efectos adversos o no. Sino también, siempre que no
sean usadas con fines de investigacion.

En ese sentido debe existir nueva norma, permitiendo la sobe-
rania alimentaria con el uso de transgénicos siempre que, se cuente
con la certeza, a través de investigaciones con resultados transparen-
tes, de que, no conllevan riesgos potenciales a la salud. Deberia exis-
tir, una institucion estatal que determine o evaltie los riegos posibles
de los transgénicos; y, las modificaciones fitogenéticas tal como la
Food & Drug Administration (FDA), en Estados Unidos; o, European
Food Safety Authority (EFSA), en Europa. Proporcionando estudios
que permita al Estado, tomar la decisiéon mas acorde al ordenamien-
to establecido.'

La dificultad, radica, justamente en que la certeza es un tér-
mino que se puede entender desde diversas aristas; y, que se pue-
de planear desde la subjetividad, de quién origina la informacion.
Considerando que, los transgénicos; y, las modificaciones fitogené-
ticas son el otro hemisferio de la soberania alimentaria, debido a que
la mayor parte de estos hallazgos; y, experimentaciones, estan prote-
gidos bajo el régimen de propiedad intelectual, mismo que atribuye
derechos a su titular; que obligarian al Estado, no solo a cumplir con
un rédito econémico, por el uso de esta biotecnologia; o, por el acce-
so a sus productos; sino, que obligaria al Estado a aceptar condicio-
nes impuestas para utilizarlas.

Al ser tecnologias atin en etapa de experimentacion, la mayoria
de ellas; y, cuyas investigaciones pertenecen en gran medida a labo-
ratorios; y, empresas con presencia mundial, lo que los titulares de
transgénicos persiguen son fines econdmicos, por tanto, su aplica-

140 Pio Beltran, 86.
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cion es de agro negocios, lo que dejaria de lado al grupo campesi-
no, generalmente agricultores; y, la produccion tradicional nacional,
violentando el precepto constitucional de frenar practicas monopo-
licas; y, cualquier tipo de especulacion con productos alimenticios.

La mayor parte de los titulares del derecho de propiedad inte-
lectual, como ya se dijo, son multinacionales, que buscan controlar
totalmente la alimentacion mundial, valiéndose de la famosa revolu-
cion verde que lo que ha logrado por medio de la alteracion genética,
es la introduccién de nuevos genes en organismos vivos, sean de su
especie o ajenos, concluyendo en vegetales mucho mas fuertes fren-
te a duras condiciones como cambios climaticos bruscos; y, falta de
recursos naturales, en relacion a vegetales sin ningun tipo de mo-
dificacion, dejando como consecuencia la pérdida paulatina de bio-
diversidad, al preferir por sobre lo nativo, cultivos mas adecuados;
y, que, ademds contaminan; y, aniquilar cultivos endémicos, al ser
productos mas fuertes; y, modificados para continuar con su ciclo
de crecimiento de manera garantizada, violando el articulo 73 de la
Constitucion, que senala: “... Se prohibe la introduccién de organis-
mos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera
definitiva el patrimonio genético nacional ...”.!*!

Existe una serie de estudios desde organismos estatales; y, pu-
blicos, muchos de ellos desde la academia, que concluyen en dos po-
los opuestos, para algunos el uso de los transgénicos; y, por ende su
introduccion en los cultivos propios, no afectarian ni al ecosistema;
ni a la salud de la especie humana; y, por otro lado, existen posicio-
nes muy firmes de que el uso e introduccion de semillas transgéni-
cas; y, las modificaciones fitogenéticas, constituyen un riesgo poten-
cial a la salud del hombre; y, al medio ambiente de manera general.

Lo que es claro, es la existencia del notorio velo, sobre el resulta-
do de los estudios de los propios laboratorios, empresas que utilizan
la biotecnologia para producir transgénicos; y, realizar modificacio-
nes fitogenéticas; velo que tiene respaldo en el secreto de la informa-

141 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.
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cion comercial; que, goza del caracter de confidencial; justamente
en torno, a uno de los derechos de los investigadores; o, inventores.

Por lo que no podemos hablar de que, incluso con la reforma
normativa, el régimen de soberania alimentaria, estaria enmarcado
en el derecho al buen vivir, consagrando una vida digna, en la que
contemos con la certeza clara de lo que consumimos; y, mas aun
que estos productos modificados genéticamente, serian o no dafi-
nos para la salud; ya que, no contariamos con informaciéon completa.

3. Normativa internacional

La presencia de los convenios internacionales, ha jugado un pa-
pel importante dentro de esta revolucion verde, lo que estos pre-
tenden, por un lado, es establecer normativas de caracter mundial,
que permitan manejar la alimentaciéon no solo de una region, sino
de todo el globo terrdqueo; a través de, un régimen de propiedad
intelectual, como lo hace la UPOV, “Convenio Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales”, que a la par, somete a sus
miembros, antes de aceptar su adhesion, a la reforma de la legisla-
cién del pais suscriptor, para que vaya de acuerdo con su norma
internacional, asi se dispone en su articulo 30.2'*%, al exigir que al
depositar su instrumento de adhesion, el ordenamiento juridico del
Estado, debe estar en la capacidad de dar efecto a las disposiciones
del Convenio, ello supone que, se pueda presentar una solicitud de
derecho de obtentor segtin lo dispuesto en el Convenio, asi mismo
se exige que se prevean los recursos legales apropiados que permi-
tan defender eficazmente los derechos de obtentor, articulo 30. 1.1

Contrapuesto esta el Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, que si podria
colaborar en la soberania alimentaria puesto que este pretende la
conservacion, el uso sostenible (ofrecer un futuro mejor) de los

142 UPOV, Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales, 1991.
143 UPOV.
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RFAA';y, una igual distribucion de sus beneficios, en armonia con
el Convenio sobre la Diversidad Biologica. Mediante la creacion de
un Sistema Multilateral de acceso; y, distribucién de beneficios de
recursos genéticos de todos los paises, permitiendo la investigacion,
siembra; y, produccion a gran escala.

4. Conclusiones

Cuestiones como: ;Deben o no existir?, ;cémo normarlos?; ;de-
ben estar a cargo de un grupo limitado; ;deben ser privatizados?,
son algunas de las incognitas que acarrea la introduccién de los or-
ganismos genéticamente modificados como los transgénicos; y, las
modificaciones fitogenéticas dentro de la soberania alimentaria. Por
lo que si, efectivamente la reforma constitucional se diera, desde
cualquiera de los intereses establecidos, seria trascendental reformar
la Ley Organica del Régimen de Soberania Alimentaria, y, de hecho,
incluso sin tal reforma el Ecuador deberia investigar; y, experimen-
tar las posibles soluciones al hambre de algunos sectores de la socie-
dad; que, si bien es cierto no es el fruto de la falta de alimentos; sino
mas bien de la desigualdad de recursos necesarios para su acceso;
puede en algin momento convertirse en un escenario producto de
la falta de alimentos permanentes, bajo las condiciones establecidas
en la Constitucion. Lo manda la Constitucion al referirse a la innova-
cion tecnoldgica apropiada para garantizar la soberania alimentaria,
es decir para asegurar el acceso a alimentos. Ademas, debe crearse
una ley que regule estas experimentaciones; y, nuevas invenciones
en cuanto a la biotecnologia, su uso, produccion; e, incluso sobre la
comercializacion de los hallazgos, que vaya a la par, genere las con-
diciones necesarias para precautelar la seguridad bioldgica, la pro-
teccion a la biodiversidad, y, a nuestra riqueza genética.

Los organismos genéticamente modificados como los transgé-
nicos; y, las modificaciones fitogenéticas existen, geograficamente,
estan cada vez mas cerca, la cuestion es ;a qué costo?, ;a costo de
la biodiversidad que ahora tenemos?; ya que, al ser meros escoge-

144 FAO, Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos (Suiza, 2001).
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dores, quitando de seres vivos lo que nos parece malo; y, creando
simples vehiculos que portan lo que creemos es ttil, desechando lo
que el proceso natural de la evolucion les ha dejado, los modifica-
mos tal vez en un tiempo menor al que lo haria la naturaleza, cam-
bios o alteraciones que aceleran enfermedades, alergias, mutaciones
de drganos, etc. Al existir, se estan produciendo; e, incluso los es-
temos consumiendo, tal vez no a ellos como tal, pero si como una
materia prima utilizada para crear un producto de nuestro consu-
mo habitual.

Los organismos genéticamente modificados como los transgé-
nicos; y, las modificaciones fitogenéticas ;deben ser privatizados?;
moralmente no; ya que, por medio de las patentes; y, de la famosa
propiedad intelectual grupos de poder, nada nuevo en realidad, se
aprovecharian del avance de la tecnologia para apropiarse de una
de las soluciones a la hambruna mundial. Ademas, no solo se apro-
vecharian de las semillas sino también de la informacion, ya que no
hay opinion ajena a ellas porque es una investigacion costosa, lo con-
cluyente es que, como duenios de semillas también son duefios de la
informacidn a darnos sobre esta semilla modificada. Es justo, que se
nos de toda la informacién porque es nuestra calidad de vida e in-
cluso nuestra vida la que podria estar en riesgo, entonces, vale que,
nos den la libertad ahora que se puede, de escoger lo que comemos,
para lo cual es necesaria una reforma en la norma, que permita el
desarrollo de biotecnologias cuyo resultado no ponga en riesgo la
calidad de vida de las personas.

Saun con la reforma de la normativa interna; no seria factible
la introduccion de los organismos genéticamente modificados como
los transgénicos; y, las modificaciones fitogenéticas dentro del régi-
men de soberania alimentaria; ya que, el velo de proteccion de las in-
vestigaciones; y, sus resultados, no permitiran al Estado contar con
la certeza de que es lo que consumimos; y, de si ese consumo causa-
ria problemas a la salud; por lo que el principio de precaucion que-
daria desnaturalizado.
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Capitulo VIII

ESTADOY EDUCACION EL DERECHO
ALA EDUCACION UNA VISION
HISTORICA E INTERNACIONAL

Paulina Barona Villafuerte™

1. Introduccion

Para entender la relacion entre Estado y Educacion, es necesario
comenzar por un analisis histdrico de su desarrollo y evolucion, sin
él seria imposible entender la conexion e interaccion entre el Estado
como “poder” y la educacion. La globalizacion actual y la impor-
tancia del devenir de la politica y el derecho internacional, en un
mundo cada vez mas interconectado e interdependiente, nos obli-
ga a echar una mirada también a la proteccion internacional del los
derechos, (concretamente al de Educacion que es el que no atafie en
este estudio).

Por ello en el presente articulo haremos un recorrido histérico
por los diferentes modelos de Estado y su papel en la Educacion.
Abordando algunas controversias al respecto. La Ilustracion, el pen-
samiento liberal, la Revolucion Francesa, la nacionalizacion de la
educacidn, el papel de la Iglesia, los fundamentos del nuevo Estado
del Bienestar, las controversias en torno a la mercantilizacion de la
educacion en el Estado Neoliberal, el papel de los ordenamientos
juridicos en la protecciéon del Derecho a la Educacién. Trataremos
también las controversias suscitadas entre educacion publica y edu-
cacion privada asi como la situacion actual de la cuestion.

145 Abogada, Magister en Ciencias Internacionales, Doctoranda en Ciencia Juridica por
Universidad Catdlica de Argentina. Docente Investigadora de la Carrera de Derecho de la
Universidad Indoamérica, con 10 afios de experiencia en las catedras de Ciencia Juridica,
Mediacién y arbitraje, Derechos humanos y Movilidad Humana y Sociologia del Derecho.
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Y por ultimo completaremos la vision histérica con una mirada
hacia los organismos internacionales mas importantes y su funcion
en la proteccion y garantia de la educacion como derecho humano
fundamental, asi como sus diferentes normativas y mecanismos de
actuacidn respecto de la educacion.

2. Capitulo I. Estado y Educacion, una aproximacion
historica: Desde el Medievo hasta el Estado Moderno

Tanto en la Edad Media como en la Moderna, la imparticion de
la educacion se entendia como un privilegio de las distintas iglesias
y/o confesiones, o como mucho de las autoridades del sitio. En lo
referente a la educacidn superior, y puesto que servia para formar a
las élites dirigentes, el Estado muestra mas interés en su control, en-
trando en pugna si es necesario, con las instituciones eclesidsticas, e
imponiéndose en jerarquia a la autoridad de las corporaciones loca-
les, incluso atin cuando la educacion superior continue centrandose
en abastecer al mundo de doctos en teologia y ciencia juridica.

En cuanto al Estado Liberal, es en los siglos XIX y XX cuando
la educacion toma mayor importancia, cambios profundos hereda-
dos de la Ilustracion del XVIII y su Revolucién Francesa. Con ella se
asienta la separacion de poderes y se abre la puerta a la formulacion
y defensa de los derechos del hombre (en cuanto a la mujer habria
que esperar todavia para que entraran en la agenda politica). Se em-
piezan a forjar los cimientos de la democracia “liberal” en casi todo
el planeta. Todo ello desembocé en un profundo cambio en la con-
cepcion de la relacion Estado-Educacion.

El liberalismo, como doctrina no sélo filosofica sino también po-
litica, abogd por la no intervencion del Estado, quien no debe par-
ticipar o intervenir directamente, limitandose a ser garante de los
derechos de los ciudadanos (en masculino, puesto que las “ciudada-
nas” en sentido contemporaneo tardaria en llegar) garantizando la
defensa del orden, para que los agentes sociales y econémicos pue-
dan desarrollar su potencialidad en libertad. Por tanto, era de prever
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un intervencionismo minimo del Estado en materia Educativa. Pero
no fue asi.

La gran contradiccidn en este sentido, posiblemente venga de
la estatalizacion y confiscacion de los bienes de la Iglesia (o Iglesias,
especialmente sobre todo la catdlica) iniciados con la Revolucién
Francesa y el resto de procesos revolucionarios liberales. Fue nota-
ble el proceso de “desamortizacion” en Espafa (desamortizacion de
Godoy'*) que dur6 décadas y que consistio en subastar y poner en
el mercado, tras su expropiacidn forzosa, los bienes de los conside-
rados “manos muertas” (la Iglesia especialmente). Tanto si dichos
bienes pasaban a ser propiedad del Estado como si se subastaban
en mercado, el Estado Liberal ya estaba rompiendo su maxima del
“abstencionismo” o no intervencionismo. Si tenemos en cuenta que
la mayor parte de estos bienes y/o actividades se empleaban en el
ejercicio de la docencia o el dmbito educativo, no es de extranar pues
que se diera la paradoja que comentabamos al principio del parrafo.

Las dos actividades principales de la Iglesia catdlica eran el cui-
dado de los pobres y la educacion, las cuales se costeaban sobre
todo con los réditos obtenidos de dichos bienes desamortizados o
nacionalizados (segin el momento y pais); quedaron sin atencion
al ser decomisados los bienes que las sufragaban. En el caso fran-
cés, dichas funciones pasaron a manos del Estado por decision de la
Asamblea francesa.

Por otro lado, tenemos que tener en cuenta que ya desde tiem-
pos ilustrados, la educacién fue considerada por los librepensadores
del XVIII como un servicio publico esencial para forjar un Estado de
ciudadanos libres y conscientes, la intervencion del Estado en este
proceso, se hacia indispensable pues.

146 www.nuevatribuna.es/articulo/cultura---ocio/historia-desamortizacion-
espanola/20201216174521182380.html Edmundo Fayanas Escuer. 18 De Diciembre De
2020, 9:23
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La imposicion del laicismo y la uniformidad educativa que re-
clamaba la Revolucion de 1789, requerian de la proteccion del Estado
para su fines.

Si bien es cierto que es pertinente mostrar las diferencias entre
la Ilustracion y la Revolucion Liberal. Para los primeros la educa-
cién publica se divide todavia en estamentos, debiendo adaptarse a
lo que cada estamento requiere para su papel o funcion en la socie-
dad. Lo cual choca de pleno con la idea revolucionaria esencial de la
eliminacidn de los estamentos y de la conformacién de una sociedad
basada en la movilidad y permeabilidad de las clases sociales (que
vienen a substituir a los estamentos). Para dicha movilidad social
era imprescindible la equiparacion de la educacion, y su extension
universal sin fragmentarla por “estamentos tradicionales”. La edu-
cacion se debe abrir a toda la sociedad para garantizar la igualdad
de oportunidades. Y esto solo lo podia hacer el Estado.

Pero a pesar de esto, la Constitucion francesa de 1791, aunque
establece la creacion de un sistema publico de ensefianza, organiza
la educacién a través de dos tramos de ensefianza que no dejan de
estar dirigidos a poblaciones diferentes. Un tramo consistia en una
ensefnanza primaria (gratuita), pero de tipo “obstructivista” es decir,
bloqueaba el acceso al resto del sistema educativo formal; y otro tra-
mo caracter terminal que obstruia el acceso a cualquier otro tipo de
educacion formal; y otro tramo encaminado hacia la educacion se-
cundaria y superior de las élites burguesas. Y en este sentido parecia
adaptarse perfectamente a la nueva sociedad de clases emanada de
la Revolucién Francesa. Un sistema educativo perpetuador y repro-
ductor de las contradicciones del todavia bisofio estado liberal y del
capitalismo incipiente. Que no deja de replicar la estratificacion de
la sociedad (ahora en clases en vez de en estamentos), la opresion de
las clases mas desfavorecidas, y la desigualdad social.

A esta fase “liberal” le siguid otra “jacobina” que pone el acento
especialmente en la igualdad y que tampoco dejo de tener sus con-
tradicciones dialécticas (en el sentido mas “Heraclitiano” de la dia-
léctica).
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En esta etapa jacobina se defiende la necesidad de la educaciéon
para todos y no solo para unos grupos sociales y que debe ser asu-
mida por el Estado para implementar de forma efectiva el principio
de igualdad, que es un derecho ciudadano, y a su vez una obligacién
del Estado. Los jacobinos fracasaron en su intento, y esto retraso las
formulaciones igualitarias que volveran con mas fuerza en las socie-
dades de Europa del XIX.

La universalizacion de la educacion elemental y la escolaridad
obligatoria van abriéndose paso entre el pensamiento y el Estado
decimondnico, que junto al acceso gratuito gracias al financiamien-
to estatal y la ampliacion del programa de ensefianza basica hacen
de ello un gran avance para el acceso de todos al sistema educativo.

Estos avances toparon durante siglos con el viejo pensamiento
(afianzado en las élites aristocraticas que infiltraban las filas ilustra-
das, y que veian peligrar sus privilegios) de que nacemos con un
lugar predestinado, inamovible e intransferible, en esta sociedad.
Las barreras se rompian gracias al acceso a la educacion, cosa que el
Estado también debia controlar para que no se le volviera en contra.
Haciéndose mas necesario todavia el control estatal de la educacién
por las élites dominantes. Dicha élite dominante y a menudo diri-
gente no veia de buen grado una educacion que pusiera en peligro
su estatus quo dentro de la estructura social.

La creacion de sistemas educativos nacionales se llevaron a cabo
en casi todo el planeta con la oposicion o al menos resistencia, de las
élites y en especial de la Iglesia que veia desaparecer su influencia
y dominio.

La Iglesia habia ostentado el monopolio de la educacién formal
y el Estado le suponia un rival importante. Casi todas las iglesias en
mayor o menor grado se mostraron reacias a la educacion publica y
extendieron la doctrina de que el Estado debia ser “abstencionista”
en materia educativa (o0 no intervencionista, abogando por princi-
pios liberales en clara paradoja a los postulados religiosos, conser-
vadores en esencia) Defendian la ensenanza desde la iniciativa pri-
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vada como contrapunto al monopolio estatal en ciernes, y abogando
por tanto por la “libertad de ensefianza”. Pasan de defender el mo-
nopolio educativo, que ejercian hasta el momento, a defender la li-
bertad de ensefianza para sobrevivir como instituciones educativas,
tras su estatalizacion.

No son pocos los historiadores que sostienen que la diferente
evolucion de los sistemas educativos publicos es debida a la pugna
de poder entre los diferentes actores sociales y politicos de cada épo-
ca; siendo el diferente grado de intervencionismo del Estado (en di-
cha pugna con otros actores) lo que ha determinado el diferente ni-
vel de avance en los sistemas de educacion nacionales. Coincidiendo
casi todos ellos que la educacion publica y sus diferentes sistemas,
especialmente en occidente, obedecen a tres fines: formacion de la
identidad o sentimiento nacional y patriotico; reproducir la transmi-
sion de los valores liberales en la sociedad, y disciplinar moralmente
a la ésta.

3. Capitulo I1. Welfare State: La educacion como Derecho
Social en el Estado del Bienestar.

El Estado de Bienestar (o Welfare State) hace su apariciéon como
tal en el siglo XX, haciendo posible la consolidacion de la educacion
como derecho fundamental consagrado en las Constituciones y/o en
los diferentes ordenamientos juridicos y declaraciones universales y
en los tratados internacionales. Llevando a la ctispide las aspiracio-
nes surgidas y fraguadas a finales del siglo XVIII. Siendo para ello
imprescindible la intervencidon decidida del Estado.

Con la llegada del Welfare, y concretamente con las aportacio-
nes de su principal tedrico, Marshall'¥, se pone de manifiesto la gra-
dualidad de los diversos conceptos de ciudadania a lo largo de la
historia, mediante los diferentes “derechos” (derechos civiles como

147 MARSHALL, T. (1961). The Welfare State : A Sociological Interpretation. European Journal
of Sociology / Archives Européennes De Sociologie / Europiisches Archiv Fiir Soziologie, 2(2), 284-
300. Retrieved February 3, 2021, from http://www jstor.org/stable/23987942
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el de libertad, el de propiedad y otros) que estuvieron plenamente
en vigor desde que se instaura el Estado Liberal. No so6lo los derecho
civiles, sino también los derechos politicos y sociales son de gran
importancia (derecho a voto, derecho a la salud y la sanidad, a la se-
guridad social, al trabajo) y como no, derecho a la educacién, que se
consagran sobre todo con el Estado del Bienestar. Este como ningtn
otro trajo la extension de la educacion a todos las clases y estratos
sociales, en impuso la eliminacion de la estructura dual de los siste-
mas educativos basados en clases sociales, imponiéndose con ello
una educacion igual para toda la poblacion sin discriminacién y con
contenidos iguales sin distincion.

Llega por tanto la hora de la educacion inclusiva que se afianza
a mediados del siglo XX, tras la posguerra mundial que pretende eli-
minar de la escuela la reproduccion y perpetuacion de la desigual-
dad socioeducativa.

El programa educativo comun, se encontrd desde temprano con
numerosos inconvenientes y carencias que precisaron de ciertas so-
luciones, como la implementacion de materias troncales comunes
y otras de cardcter optativo para aunar el interés general con la in-
dividualidad del alumnado. La educacion en la diversidad empezo
a cobrar importancia. Lemas como “todos distintos, todos iguales”
causarian furor ya entrados los afios 90 del siglo XX.

4. Capitulo III. El Estado Neoliberal y la Educacion

La honda crisis econdmica de los setenta que desembocd en la
irrupcion del neoconservadurismo y el neoliberalismo con sus res-
pectivas recetas y politicas “no-sociales” (destacables los caso de
Gran Bretafia y EEUU con el Reaganismo y el Thatcherismo) segui-
do de la caida del muro de Berlin (1989) y del derrumbe del comu-
nismo y a desaparicion del bloque soviético como tal (1991) supusie-
ron inmediatas consecuencias de orden mundial, que afecté de lleno
a la socialdemocracia europea y su Welfare, que desde su aparicion
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tuvo como esencia la defensa de la democracia y las libertades fun-
damentales y publicas.

El auge del Estado de bienestar desde mediados del siglo XX fue
posible porque el conservadurismo aceptd su creacion como para-
choques a la amenaza del comunismo, pero una vez caido éste, no
habia motivos para mantener un pacto politico asi.

Es entonces cuando se pone sobre la mesa la crisis fiscal del
Estado, y se intenta con ello terminar con el Welfare. La culpa de
todo la tiene el intervencionismo (economico y social, estatal) y se
intenta por todos los medios volver a postulados abstencionistas.

El neoliberalismo, como recién estrenada ideologia, se autopos-
tula como “pensamiento tinico” de los valores occidentales, enfoca-
do hacia el logro del minimo Estado, la légica de mercado se impo-
ne y se mercantiliza la vida social y politica y con ello los derechos
sociales y politicos de la mano de la desrregularizacion econdomica y
laboral. Se cambian los postulados de Keynes por los monetaristas
y se reduce al minimo el gasto y la inversion publica del Estado. La
iniciativa privada lo copa todos, en defensa del interés del capital.
Intentan hacer perecer la nocion de que es el Mercado y no el Estado
o la accion publica quien puede garantizar la produccion y distribu-
cién de los bienes y servicios.

En este sentido, la educacion ha jugado también en el neolibe-
ralismo un papel importante. El sistema educativo se ha visto tam-
bién afectado por el intento de supravalorar lo privado e infravalo-
rar lo publico.

Se mercantiliza la educacidon presentandola como un objeto de
mercado regido por las leyes de la oferta y la demanda como un
bien mas. Se le desposee de su caracter de derecho social, humano
y fundamental. En estos aspectos nos podriamos plantear algunos
interrogantes sobre la autonomia real que se propone y en que sen-
tido (teniendo en cuenta que no se pueden dejar a libre potestad de
las instituciones privadas educativas la confeccion del curriculo que



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 153

viene marcado por las autoridades educativas, es decir: ;cémo se
soluciona la tension descentralizadora y la autonomia de las institu-
ciones y la unidad que deben presentar los sistemas educativos para
garantizar el igual acceso de toda la poblacion al derecho a la educa-
cién como derecho fundamental?

5. Capitulo IV. Estado y educacion en la actualidad

Podriamos decir que los Estados en la actualidad se enfren-
tan a la disyuntiva de ser por un lado demasiado minusculos para
abordar como merece la constante globalizacion; y por otro lado son
demasiado mayusculos para satisfacer las necesidades locales que
precisan de mayor descentralizacion para dar abasto a lo requeri-
mientos educativos.

Las sociedades se encuentran cada vez mas interconectadas, in-
tercomunicadas, y son mas interdependientes que hace tan solo me-
dio siglo. Procesos que ademas ya no tienen vuelta atras. La globa-
lizacion es no solo es mundial, sino total en todos los campos,de la
actividad humana y no humana.

El mundo actual se enfrenta a complejidades como el auge de
la multiculturalidad, donde el Estado tendra que plantearse que rol
juega. Aspectos como la cooperacion internacional de un lado, y la
cohesion intraterritorial o intranacional de otro abren grandes pre-
guntas a las que el Estado debe responder, y en especial el papel que
juega la educacién en todo ello. Los sistemas de educacion publica
pueden ser usados para promover la convivencia y eliminar las des-
igualdades sociales y la exclusion; y fomentar la convivencia civica
y los ciudadanos responsables.

6. Capitulo v. Estado, educacion, y organismos
internacionales.

Si nos atenemos al Derecho Internacional relativo a los derechos
humanos se establece para los Estados una serie de obligaciones que
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deben respetar. Cuando los Estado rubrican tratados internaciona-
les que abordan la cuestion de los Derechos Humanos, quedan ju-
ridicamente vinculados a ellos, y con esto también sus respectivos
ordenamientos juridicos, asumiendo las obligaciones y los deberes
preceptivos y vinculantes en cuanto la promocion, respeto, y protec-
cién de tales derechos.

De esta forma los Estados son los titulares de los deberes que
impone el derecho internacional en materia de Derechos Humanos
y son responsables por tanto también, en su mayor parte, de la pro-
vision del derecho de educacion (como derecho humano). Esta vin-
culacion juridica e internacional obliga hoy dia a la gran mayoria
de paises, todos ellos han firmado al menos algun tratado donde se
abordan ciertas cuestiones del derecho a la educacion.

Igual que pasa con los demas derechos humanos, el derecho a la
educacion supone para los Estados tres grados de obligacion: respe-
tarlo, protegerlo y cumplirlo. La primera obligacion supone que los
Estados no tomen medidas que dificulten o menoscaben el disfrute
de dicho derecho. La segunda precisa que los Estados tomen medi-
das para impedir que otro conculque el derecho a la educacién de
sus beneficiarios. Y la tercera consiste en la implementacion positiva
de medidas que hagan que los individuos y colectivos disfrutar de
ello. Estos tres niveles han sido suscritos por las Naciones Unidas y
nos da un método de andlisis de mucha utilidad a la hora de analiza
la obligacion de los Estados con respecto al derecho a la educacion.

Las obligaciones delos Estados en relacion con tal derecho, tienen
cuatro aspectos fundamentales a tener en cuenta segin la ONU":
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.

e Las instituciones y programas de ensefianza tienen que
estar disponibles en cantidad suficiente (edificios, instala-
ciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes

148 Extracto de: http://www.unescoetxea.org/dokumentuak/Educacion_Derecho_Humano.
pdf © UNESCO Etxea, 2005 Textos: Marta Urrutxi Coordinacién: Monika Vazquez
Traduccién: Bakun
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capacitados que reciban salarios competitivos a escala na-
cional, materiales de ensenanza);

e Las instituciones educativas han de ser accesibles para to-
dos, sin discriminacion, en el derecho y en la practica;

* Laformay el fondo de la educacion han de ser aceptables
tanto para los estudiantes como para los padres, pertinen-
tes, adecuados culturalmente y de buena calidad;

e La educacién ha de ser flexible, adaptable a las necesida-
des de sociedades en transformacion y responder a las ne-
cesidades de los estudiantes en contextos sociales y cultu-
rales variados.

Los elementos principales del Derecho a la Educacion que de-
ben preservar segtin la ONU son fundamentalmente:

*  Ofrecer una ensehanza primaria gratuita y obligatoria;

e Establecer que la ensefianza secundaria, en sus diferentes
formas, incluyendo la ensefianza secundaria técnica y pro-
fesional, sea generalizada y se haga accesible a todos por
cuantos medios sean apropiados, y en particular con la im-
plantacion progresiva de la educacidn gratuita;

e Establecer que la ensenanza superior sea igualmente acce-
sible sobre la base de la capacidad individual, por cuantos
medios sean apropiados y en particular con la implanta-
cién progresiva de la educacion gratuita;

e Alentar o intensificar “la educaciéon fundamental” para las
personas que no han recibido o terminado el ciclo comple-
to de la ensenanza primaria;

* Formular normas minimas y mejorar la calidad de
la educacion;
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¢ Desarrollar el sistema de las escuelas en todos los ciclos
de ensenanza, implantar un sistema adecuado de becas
y mejorar continuamente las condiciones materiales del
cuerpo docente.

e  Prohibir las discriminaciones a todos los niveles de los sis-
temas educativos;

e  Garantizar la libertad de eleccién.

Seguin dispone la ONU: “Los Estados también quedan sujetos a
los principios de no regresion y a la mayor cantidad posible de asig-

nacion de recursos disponibles al ambito educativo”.'¥

Las Naciones Unidas (ONU) y la UNESCO han tenido la res-
ponsabilidad de elaborar la mayoria de los textos legales en materia
de educacion adoptados desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.
Un gran numero de instrumentos normativos (convenciones, decla-
raciones, recomendaciones, marcos de accion y cartas) preparados
por la UNESCO y las Naciones Unidas (ONU) asi como otros pro-
ducidos por entidades de dmbito regional, confeccionan un marco
estatutario para el derecho a la educacion.

Esos textos reafirman la suma importancia que los Estados
Miembros otorgan a la normativizacién enfocada a materializar di-
cho derecho.

Estas herramientas normativas internacionales son de suma
importancia porque concretan las normas, consolidan los princi-
pios fundamentales de forma especifica; si no seguirian siendo solo
“principios”, sin aplicacion precisa. Al mismo tiempo conforman
el compromiso adquirido por los Estados referente al derecho a
la Educacion.

En este sentido se clasifican en dos tipos esenciales: los que son
juridicamente vinculantes, porque son adoptados y ratificados por

149 https://es.unesco.org/themes/derecho-a-educacion/obligaciones-estados
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los Estados Miembros (principales convenciones); y por otro lado
los que, aun cuando no tienen caracter juridicamente vinculante,
confieren una gran autoridad politica y moral (sobre todo las decla-
raciones y las recomendaciones)

Para ello la UNESCO ha elaborado numerosos instrumentos con
los que hacer efectivo el Derecho a la Educacion:

La Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensefianza, que entr¢ en vigor el 22 de mayo de 1962
y fue ratificado por 104 Estados, es el primer gran instrumento
internacional elaborado por la UNESCO con fuerza juridica vin-
culante en materia de legislacion internacional '™

Otros instrumentos juridicos de la UNESCO para la proteccion
de la Educacion (incluidas recomendaciones y convenciones especi-
ficas, internacionales y regionales) se enfocan en cuestiones como:
“la condicion del personal do.cente y del personal docente de la en-
sehanza superior, ensefianza y formacion técnica y profesional, edu-
cacion para la comprension, cooperacion para la paz y la educacion
relativa a los derechos humanos y las libertades, la educacion de
adultos y la convalidacion de titulos y diplomas de ensefianza su-
perior.” ™!

Todos estos instrumentos, recomendaciones y convenciones,
deben someterse a seguimiento segin marca la Constitucion de la
UNESCO, estando los Estados miembros obligados a reportar e in-
formar periddicamente de las acciones realizadas para implementar
dichos instrumentos. Con dichos informes periédicos se informa a
la UNESCO y toda la Comunidad Internacional sobre las medidas
adoptadas para tal implementacion. Dichos informes se evaluaran
por el Comité de Convenios y Recomendaciones.

150 https://es.unesco.org/themes/derecho-a-educacion/accion-juridica

151 Recomendacién conjunta de la OIT y la UNESCO relativa a la Situacion del Personal
Docente (1966) y Recomendacién de la UNESCO relativa a la Condicién del Personal
Docente de Ensefianza Superior (1997) con la guia del usuario.
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Dicho Comité tiene las funciones de:

¢ Examinar todas las cuestiones relativas a la aplicacion de
los instrumentos normativos de la UNESCO encomenda-
das al Consejo Ejecutivo examinar las comunicaciones re-
lativas a casos y asuntos concernientes al ejercicio de los
derechos humanos en las esferas de competencia de la
UNESCO.™?

Por su parte, la ONU también posee instrumentos juridicos para
llevar a cabo sus disposiciones y acuerdos en materia de Educacién
(al igual que en el resto de ambitos). Las Naciones Unidas tienen
multiples instrumentos normativos relacionados con el derecho a
la educacion, como lo son que la propia Declaracion Universal de
Derechos Humanos, convenios, declaraciones, recomendaciones,
marcos y programas de accion, enfocados a garantizar la aplicacion
de este derecho o cuestiones relacionadas con él.

Los principales instrumentos en materia de Educacion de la
ONU son:

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(1966), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979) y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (2006). Otro tratado,
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién Racial (1965), estipula que los Estados
Partes se comprometen a eliminar la “discriminacion racial en
todas sus formas” y a garantizar “el derecho a la educaciéon y a la
formacion profesional”, entre otros derechos.

152 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=27967&URL_DO=DO_TOPIC&URL _
SECTION=201.html 8 Instrumentos Internacionales - El Derecho a la Educacién. Enero
2014. Right to Education Initiative. https://www.right-to-education.org/
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Al respecto de ellos la propia UNESCO aclara:

“Cjertos instrumentos o textos, especialmente los articulos 13 y
14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, son mucho mas claros y abarcadores que otros. El arti-
culo 13 del Pacto ha sido interpretado como el mas amplio en cuan-
to al derecho a la educacion. El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales publicé las Observaciones Generales 13 para
detallar el contenido de las obligaciones del Estado en lo relativo
al derecho a la educacién.”**

La evaluaciéon de los instrumentos garantes de los derechos
humanos en el sistema de las Naciones Unidas ha sido conforma-
do para vigilar y monitorizar que los Estados miembros cumplen
con las responsabilidades adquiridas con firma de los tratados in-
ternacionales en materia de Derechos Humanos, entre ellos el de
Educacion. Esta supervision y evaluacion se hace de forma periddi-
ca mediante sesiones.

En el ambito educativo, la UNESCO trabaja en colaboracion con-
juntamente con la Oficina del Alto Comisionado para los Derecho
Humanos (ACNUDH) La UNESCO colabora también con el Relator
Especial de la ONU sobre el Derecho a la Educacion.

Por otra parte tenemos también, como instrumento formativo,
la guia™* elaborada por la UNESCO y la UNOCD para educadores y
encargados de formular las politicas (reciente publicacion conjunta
de la UNESCO y la UNODC: “Strengthening the Rule of Law throu-
gh Education: A Guide for Policymakers”)'.

Dicha guia analiza el rol que pueden jugar las instituciones edu-
cativas en la promocion del Estado de Derecho, la ciudadania com-
prometida con los derechos humanos y la integracion e inclusion. Se

153 https://es.unesco.org/themes/derecho-a-educacion/accion-juridica

154 “Strengthening the Rule of Law through Education: A Guide for Policymakers”. Corporate
author: UNESCO [58167], United Nations Office on Drugs and Crime [2246] ISBN: 978-92-
3-100308-0

155 Ver nota 9. Traduccion: Reforzar el estado de derecho mediante la educacion: Guia de
orientaciones dirigida a los encargados de formular politicas] (solo en inglés)
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enfoca en los hacedores de las politicas publicas y educadores (tanto
de educacion formal como no formal) funcionarios ministeriales en
Educacion y otros agentes que han de velar por la promocion del
Estado de Derecho y la educacién en la cultura de la legalidad. Asi
como para agentes culturales y educativos en ambitos profesionales
diversos como el judicial, o el sociosanitario, que estan en estrecha
colaboracion con el sector educativo para realizar su trabajo.

La guia proporciona:

*  Una explicacion de conceptos clave, tales como el estado
de derecho y la cultura de la legalidad, asi como un esbo-
zo del papel que desempenia la educacion en el ambito del
apoyo y la promocion del estado de derecho;

*  Orientaciones en materia de cémo el sector educativo debe
ser capar de reforzar y promover el estado de derecho, por
ejemplo, haciéndose eco de las verdaderas necesidades de
los nifios y jovenes, y garantizando que los espacios de
aprendizaje “pongan en préctica lo que predican”

¢ Un esquema de los sistemas de apoyo vitales que son ne-
cesarios para reforzar el estado de derecho a nivel de la
escuela y las aulas, asi como fuera del &mbito de la educa-
cién formal, que incluye los planes de estudio de apoyo,
la pedagogia en las aulas, la formaciéon de docentes y las
alianzas entre la escuela, las familias y la comunidad."®

Segun detalla la propia guia, al encarar las necesidades tanto de
los hacedores de politicas ptiblicas, como de los educadores, la guia
auna teoria y practica, con ejemplos de todo el mundo a fin de con-
seguir los objetivos de la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible.

156 https://www.unodc.org/documents/e4j/UNESCO/UNODC-UNESCO_Guide_for
Policymakers Spanish.pdf
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7. Conclusiones

Ya hemos visto en los apartados anteriores, la distinta evolucion
historica del Derecho a la Educacién, y de la mano de dicha evo-
lucion hemos viajado por la evolucién del propio Estado, no s6lo
en materia educativa, sino en lo social, econémico y juridico, mate-
rias intrinsecamente ligadas a la evolucion educativa. Por otro lado
hemos visto también como la ONU y la UNESCO, organismos in-
ternacionales referentes en la defensa de los Derechos Humanos y
muy especialmente del Derecho a la Educacidn; definen, delimitan
y extienden su &mbito de actuacion; qué instrumentos ponen a dis-
posicion para la proteccion y garantia del Derecho a la Educacion;
y como los implementan. Veamos ahora que aprendizaje podemos
extraer al respecto de todo ello.

El Derecho a la Educacion (ain cuando no existia como precep-
to juridico ni filoséfico formulado) ha jugado un papel crucial en el
desarrollo de las sociedades humanas a lo largo de la historia, y de
sus instituciones y formas politicas y de gobierno, asi como de su
evolucion econdémica y de su estructura social. Bien por presencia,
bien por ausencia, el concepto de la educacion como derecho ha su-
puesto un motor de cambio y mejora, no exento de controversia, ni
de luchas de poder entorno a €l.

El aprendizaje que podemos extraer nos lleva a reflexionar por
qué los ciudadanos cada vez confian menos en las instituciones, y
como éstas necesitan consolidar y ampliar el rol que habian venido
representando hasta ahora. Reflexionar sobre como para recuperar
la confianza en ellas deben enfocarse en la persona, sin descuidar el
colectivo. El equilibrio es dificil pero necesario. El bien comun debe
conjugarse con la singularidad del individuo en una sociedad cada
vez mas global y a la vez mas particularizada.

Hemos visto como los sistemas educativos han sido llamados a
este mundo (para bien o para mal) para cimentar un nuevo mode-
lo de sociedad. El Estado de Derecho, ha consagrado la Educacion
como pilar fundamental, los organismo internacionales lo avalan,
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quizas sea hora de que la Educacién, a través de sus curriculos y
programas educativos, consagren la necesidad del aprendizaje en
torno a éste.

El Estado de Derecho es imprescindible para la conformacién
de las democracias modernas. Un Estado de Derecho no garantiza
la democracia per sé, pero sin él una democracia no lo es como tal. Y
en la conformacion del Estado de Derecho, la Educacion desempefia
un papel clave.

En sinergia y retroalimentacion mutua, los Estados que promue-
ven y fomentan el Derecho a la Educacion, deberian conseguir so-
ciedades formadas y ciudadanos conscientes, que tienen mas herra-
mientas personales y sociales para elegir y actuar en libertad. A su
vez, los sistemas educativos que fomentan el respeto al Estado de
Derecho, a los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
acrecientan la confianza de la comunidad educativa entre si, y a su
vez de ésta (y por extension de toda la sociedad) para con las institu-
ciones publicas. Promover la reciprocidad mutua entre comunidad
educativa y Estado de Derecho en torno a estos aspectos, contribuye
al crecimiento de ambos y el compromiso civico de la ciudadania.
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Capitulo IX

ESTADO Y DEMOCRACIA.BREVES
APUNTES HISTORICOS

Germdn Mosquera Narvdez'”

1. Explicacion introductoria

El presente documento pretende analizar con légica historica
evolutiva, aquellos elementos tedrico-dogmaticos relacionados con
el complejo mundo de la democracia, el objetivo central es entregar
al lector, entrenado o no en el mundo de las Ciencias Sociales, una
compilacion de los principales aportes brindados por la doctrina en
relacién con la democracia, este trabajo recoge ademas las principa-
les discusiones y explicaciones que han surgido en torno a la incor-
poracion de la democracia en los diferentes modelos de Estado, y
sus diversas manifestaciones.

En primera instancia, el concepto —democracia— es referencian-
do desde un enfoque histdrico-evolutivo, desde su definicion mis-
ma, hasta su consolidacion como forma o mecanismo de gobierno,
esto permite reflexionar sobre su significado en el marco de los dis-
tintos disefios estatales del mundo moderno-contemporaneo, en
este primer escenario, apreciamos su transicion y metamorfosis ocu-
rridos durante los siglo XVIII al XX; de manera paralela, se vislum-
bran las principales explicaciones, o posiciones dogmaticas, que van
dando soporte a su permanente transformacion como proceso dia-
lectico, pues la democracia, muta constantemente tanto al son de las
reivindicaciones sociales sobre la base de demandas fundamentales
respecto a la necesidad de consolidar el respeto a los derechos hu-
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manos, la dignidad humana; asi como con respecto a la redefinicién
y reorganizacion del poder, en el marco, tanto de lo politico, como
de lo juridico.

2. Estado, Democracia, y Derecho

En el presente apartado, se realiza un estudio sistematico res-
pecto el aparecimiento y evolucion histérica de la democracia, ra-
zonando particularmente sobre su aplicacion concreta dentro de los
diferentes modelos estatales que se han configurado a lo largo de
la historia en el mundo occidental y que han sido recogidos por las
ciencias juridicas y politicas, respectivamente. Ahora bien, conside-
rando el enfoque tedrico-dogmatico, a continuacidn, se describen la
dindmica evolutiva del Estado, bajo la légica del desarrollo de los
derechos humanos, la democracia, la ley y la justicia, fundamental-
mente se analizan los diversos mecanismos que definen dentro de
una sociedad la forma como se han de tomar decisiones politicas,
atendiendo a la arquitectura y disefios institucionales de los diver-
sos modelos estatales.

En ese orden de ideas, se recogen al menos los siguientes mo-
delos estatales, planteados como pasos evolutivos entre si; al res-
pecto, se presenta el Estado Absolutista del siglo XVII-XVIII, que es
superado por el Estado de Derecho (liberal) XIX, luego aparecera el
Estado de bienestar de post guerras del siglo XX, hasta la configura-
cién del Estado Constitucional. La clasificacion que aqui se presenta
tiene fines didacticos tratando de evitar extender la discusion estatal
y procurando ahondar en las referencias respecto el tema convoca-
do, la democracia.

Ahora bien, a efectos de delimitar temporalmente el objeto de
estudio, hay que reconocer que, concebir una referenciacion histo-
rica o evolutiva de la democracia, desde su nacimiento o aparicion,
puede resultar en un desacierto, pues a decir de la afirmacion del
autor (Kosellek, 2011, p. 12), que con respecto a la consolidacion de
conceptos sociales y politicos, dice que estos no podrian ser abstrai-
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dos en conceptos histdricos, pues estos, en su dimension temporal
no deben ser vistos tan solo a su acepcién como palabra, todo con-
cepto esta adherido a una palabra, pero no toda palabra es un con-
cepto politico o social, sino su comprension pretende ser general y
son siempre polisémicos.

En virtud de aquello, se observa aquellas referencias que en tor-
no a la —democracia- se han construido con pensamiento contem-
poraneo, tratando de evitar en la medida de lo posible, una excesi-
va compilacion terminoldgica o evolutiva del término. Asi las cosas,
la democracia ha de ser entendida, desde una mirada institucional,
como forma de gobierno predispuesta en la soberania, es decir en la
forma como una sociedad organizada determina en la praxis, la ca-
pacidad de tomar decisiones, legislar, juzgar, en fin, gobernar.

Una comprension integral y evolutiva respecto la democracia,
debe considerar su adecuacién o subsuncion dentro de un Estado,
en ese sentido, es prudente realizar una reflexion espacio-temporal,
que recoja de forma concisa algunas resefias de su transito inmediato
anterior con respecto al entendimiento de la democracia en la 16gica
del Estado actual contemporaneo. Para este sentido, a continuacidn,
se recoge en la razon de los —Estados Absolutistas— (monarquias eu-
ropeas), de los siglos XVI al XVIII, aquellos aspectos caracteristicos
relevantes que lo dibujan, cabe destacar que estos elementos (expli-
cativos) estan intimamente relacionados con el ejercicio, ostentacion
y control del poder, asi como, estos elementos abren paso al debate
en torno a la soberania, respecto quién, quienes, y coémo ejercerla.

En ese sentido, se encuentra en el pensador francés Jean Bodino
(1530-1596), uno de los autores sobresalientes de la época moderna,
quién explicd con sustento tedrico, la consolidacion de los Estados
absolutistas europeos, logrando con su pensamiento afianzar la mo-
narquia real francesa, al respecto, sobre la soberania absolutista, el
autor indica que ésta debe ser ejercida por un monarca, definiendo
la soberania como la potestad absoluta, perpetua e indivisible, que
se “manifiesta en la capacidad de dar, quebrantar o anular leyes”
(Cruz Gayosso et al., 2017, p. 111), cuya potestad originaria tendra
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sustento en el derecho divino de los reyes, es decir el dogma se afian-
za en la esencia de creencias divinas que concepttian el sustento y
justificacion del poder (p. 117).

Apreciamos ademas en Bodino, que la soberania implica la idea
de unidad del poder politico, ya no en manos de Dios tinicamente,
como se creeria en épocas previas, sino que se posicionaria en el mo-
narca, quien erige como la propuesta de Estado (Cruz Gayosso et al.,
2017, p. 120), de esta manera durante el absolutismo se consolida el
aparecimiento de los Estados nacionales, en donde el poder politico
se centra en la figura del monarca, de tal manera que el rey respon-
dia de sus actos frente a si mismo y frente a Dios. Con respecto al
naciente Estado-Nacion, las principales preocupaciones y retos en
materia politica, surgirian en relacion a conceptos como el pacto so-
cial, la sociedad civil, la idea de republica y la soberania, entre otros.

Ahora bien, de manera opuesta y dialéctica a estas reflexiones,
como efecto del —-Renacimiento— antes, y la —Ilustracion—, después,
aparecen pensadores, como el inglés Jhon Locke (1632-1704), consi-
derado como el padre del pensamiento liberal, quien respecto la so-
berania, sefiala que el poder no proviene de la voluntad divina que
se remonta a Adan, sino que es resultado de la union de hombres
libres e iguales (Cruz Gayosso et al., 2017, p. 119), explica que para
superar el estado de naturaleza, aparece el Estado como un acto de
confianza social, donde otorga al Estado la facultad de imponer la
ley, y hacer prevalecer derechos naturales, tales como, la libertad, la
vida y la propiedad, es decir, comienza a afirmarse el criterio de que
la sociedad (organizada), propone la existencia del Estado, que re-
presentan la idea de la union de los hombres libres.

Con Locke aparece, ademas, el sustento tedrico que sustenta el
aparecimiento de la sociedad civil, cuyo sustento fundamental es la
autoridad politica, como acto de confianza de la sociedad que se une
para establecer un régimen que dé orden —Estado—, que garan-
tice el cumplimiento de la ley, y asi evitar el estado de naturaleza.
Encontramos ademads en este pensador, la vision moderna para la
division o distincion del poder, reconociendo el poder supremo en
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el legislativo encargado de hacer las leyes, pero no como poder ilimi-
tado, sino restringido a los derechos naturales del individuo.

Las ideas de este pensador inglés seran la motivacién funda-
mental para Montesquieu y Rousseau, quienes promueven la con-
cepcion del contrato social, y de la division de poderes, lo que in-
fluird marcadamente en la revolucion francesa de 1789, y con ello el
paso del Estado mondrquico o absolutista, al Estado democratico.
(Cruz Gayosso et al., 2017, pp. 119-120)

En ese sentido, como bien lo explica (Naranjo Mesa, 2010, pp.
247-248), cuando expresa que durante la transicion entre el Estado
mondrquico-absolutista, hacia el Estado Democratico, se produjo
un replanteamiento de las teorias iusnaturalistas y contractualistas,
argumentando la necesidad de refutar, o al menos realizar severos
cuestionamientos al concepto de soberania mondrquica, que a su
vez pretendian superar las teorias absolutistas, con el propodsito de
demostrar, como el atributo de la soberania, no radica en una sola
persona sino le pertenece a la sociedad organizada y libre (pueblo),
asi aparecen las tesis democraticas del poder del pueblo, su maxima
expresion serd alcanzada con los autores Locke, Montesquieu, y so-
bre todo Rousseau en emblematica obra —El contrato social-.

En virtud de todo lo expuesto, se puede considerar que el Estado
mondrquico (soberania en uno-rey), es superado por el aparecimien-
to y afirmacion del Estado dividido en poderes, donde el parlamen-
to se posiciona como detentador principal del poder, y cuya base
soberana es la sociedad civil (soberania controlada-pueblo), es la
plataforma sobre la cual surge el —-Estado Democratico contempo-
raneo—, donde el pueblo organizado, ha ido apareciendo, de alguna
manera, como detentador del poder politico, bajo este entendido,
ahora es posible delinear el contenido de la —democracia—, en la 16gi-
ca del concepto de —Estado Democratico-.

En ese sentido, para comprender al Estado Democratico, es ne-
cesario incorporar parametros —institucionales—, que la doctrina ha
denominado como esenciales, para la comprension de este modelo
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de Estado, en tal virtud, las —instituciones—, sobre las cuales se ha
de forjar el Estado Democratico, particularmente son dos, a saber:
la ley, y la fuerza o violencia, estos dos factores se han determina-
do como —instituciones politicas—; en lo que respecta a la ley, esta
como institucién, serd entendida en virtud del rol que le sea asig-
nado por el Estado, ya sea que se fije en su elaboracion por el parla-
mento, en su ejecucion por el gobierno, o en su aplicacion interpre-
tativa realizada por los tribunales de justicia; y en cuanto a la fuerza,
estard determinada al ejercicio delegado a las fuerzas publicas, sea
policia o militares.

Como se puede observar, la determinacion (institucional) de la
democracia, establece con rigurosidad, que la sociedad estatal ha de
ser organizada de tal manera, que procure la determinacion de ro-
les, limites, y atribuciones que garanticen la cooperacién permanen-
te entre los miembros de una sociedad, evitando el conflicto, cuyo
fin Gltimo sera el bien comun; de alli que se establece toda una or-
ganizacion estatal con potestades de supra ordenar la vida publica
de las personas, incluye el establecimiento y uso legitimo, de ultima
ratio, de la fuerza fisica.

Ahora bien, el Estado Democratico, se ha de sostener en algu-
nos principios que lo caracterizan y diferencian, al mismo tiem-
po, de otros modelos estatales, en particular estos principios son
los siguientes:

Soberania popular: representada en el pueblo, quien sera el que
ostente el poder, quién pertenece ademas a un mismo territorio, em-
pero se ha de diferenciar de la nacidn, pues ésta presenta caracteris-
ticas culturales e histdricas propias. Este elemento es considerado
como caracteristicas esenciales del Estado Democratico.

Representacion: las decisiones que tomen los representan-
tes que gobiernan, deben basarse en lo que gobernado piensa; de-
ben observar ademds moderacion, coherencia y honestidad en
la administracion.
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Racionalidad de la Ley: debe basarse en la logica racional de la
ley (ser y deber ser), y mas no, en la persona o grupo que la propone
y ejerce. Debe solucionar problemas y ser flexible para que asi sea.
No responde a carismas populistas.

Libertad: el Estado Democratico respeta los derechos de los in-
dividuos, sobre todo el de libertad, que permite el desarrollo de la
vida privada, como parametro inviolable.

Progreso: se persigue la idea de mejora, superacidn y perfeccion,
las instituciones entran directamente en este deseo permanente.

Pluralismo y moderacion: todos los poderes son legitimos y li-
mitados, el poder limita al poder. En cuanto a la pluralidad, se ha de
elegir libremente entre los poderes.

Como corolario del presente apartado, se observa que la —de-
mocracia— como concepto y proceso historico, ha de ser interpreta-
do, tanto en la teoria y la practica, acorde a los pensamientos filosé-
fico-politicos, desarrollados en cada época; y que esencialmente se
fundamentan en las diferentes caracteristicas de organizacién social,
econdmica, politica, religiosa, moral y cultural. Empero, sera en el
modelo de Estado, en donde se definen esencialmente las relaciones
de poder (soberania) de una sociedad, donde aparecerd el pueblo,
como soberano, dentro del Estado Democratico, en un escenario de
division de funciones, dejando atras el modelo Absolutista concen-
trador de poder, no obstante que, el afianzamiento del primero, esta-
ra siempre sujeto a la esencia por la lucha, distribucion y ordenacion
institucional del poder.

3. El Derecho es Ductil, ;la democracia?

Para una disertacidon evolutiva respecto la evolucion de los
diferentes modelos de Estado, se encuentra al maestro Gustavo
Zagrewelsky, quien es su obra El Derecho Ductil: ley, derechos y
justicia, explica la concrecidon evolutiva de dichos modelos estata-
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les, fundamentalmente haciendo énfasis en el paso del Estado de
Derecho, al Estado Constitucional, en tal sentido, el autor empieza
por configurar aquellos elementos esenciales que describen al Estado
de Derecho, reconociéndolo como aquel que se propone como alter-
nativa que supera al régimen absolutista, donde se pasa de la arbi-
trariedad del monarca en relacion con la organizacion administrati-
va, y el uso de la fuerza fisica del Estado, hacia el establecimiento de
limites a dichas arbitrariedades.

De esta manera se puede empezar a perfilar las caracteristicas
que circunscriben al Estado de Derecho, en su diseno inicial, no obs-
tante que, en su esencia, este modelo se representa de manera abier-
ta y eldstica, que permite su definicion incluso como un modelo es-
tatal vigente hasta nuestros dias, con variaciones sustanciales, pero
que, en particular representa el establecimiento de limites al poder
basados en el respeto a la ley y la razon.

En ese orden de ideas, resulta fundamental describir algunas de
esas variaciones esenciales que lo diferencian de los modelos que lo
subyacen, como el caso del Estado de Derecho de orden liberal, que
presenta como elemento caracteristico, la justificacién de la autori-
dad estatal basada en la consecucion del bienestar general, cuyos li-
mites son establecidos por la razon, lo que en todo caso se denomind
Estado de razon (Zagrebelsky, 1995, p. 21).

Empero dicha reflexion, también puede ser contrastada bajo una
dindmica diferente, pues, otras visiones (politico-constitucionales),
diran que el Estado de Derecho liberal, es restringido por la misma
accion del derecho, gestado en el mismo Estado, siendo limitado su
propia actividad, bajo el objetivo de garantizar las libertades funda-
mentales de los ciudadanos, todo ello sin perder potestades admi-
nistrativas, ni su condicion de poder soberano.

Particularmente el Estado de Derecho liberal, entra en crisis en
virtud del surgimiento de los totalitarismos de entre guerras, pues
el aparecimiento de regimenes autoritarios en Europa, fundamen-
talmente en Italia, Alemania y Rusia, habrian mermado el signifi-



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 173

cado sustantivo de este modelo, tanto asi que, en el marco del ra-
zonamiento politico-constitucional, se abre la discusion de si estos
Estados, calzan o no, en la ldgica del Estado de Derecho, al respecto
se plantearian varios postulados, que a la postre obligarian a realizar
serios replanteamientos respecto el rol y estructura del Estado.

Bajo tales consideraciones, se puede colegir que, el debate res-
pecto el Estado liberal de Derecho, se circunscribe en determinar las
funciones, el rol del Estado, asi como, la naturaleza de la ley, en ese
sentido, para superar estos dilemas, se expresa que la connotacién
sustantiva de este tipo de Estado, radica en que los fines y funcio-
nes de éste, estan intimamente relacionados con la promocion y pro-
teccion de los derechos ciudadanos, asi la sociedad pasa a ser el eje
central sobre el cudl el Estado se constituye en su principal promo-
tor, asi surge entonces el Estado de Derecho ( de “Bienestar”). En tal
virtud, la ley pasa a ser entonces, la expresién de voluntad de los
individuos y de la sociedad donde se afirmara el rol del Estado con
respecto a la busqueda y realizacion del bienestar social.

Cabe senalar que, en el Estado de Derecho, ademas de la inci-
dencia del nuevo rol benefactor atribuido al Estado, con respecto a la
identidad de la norma, de produccién legislativa, la ley se concreta
en esencia como norma general y abstracta, que tiene como principal
fin la separacion de funciones, la igualdad ante la ley, y la limitacion
o moderacion del poder (Zagrebelsky, 1995, p. 29). Es de caracter
general, en virtud de su aplicabilidad para todo el conjunto de la so-
ciedad, asi como por su incapacidad de establecer regulaciones indi-
viduales, pues para ello estan las resoluciones judiciales y los actos
administrativos. Por otro lado, se dira que la ley es abstracta en ra-
zon de su indefinicion en el tiempo, es decir, su vigencia esta prede-
terminada a valer indefinidamente, hasta su reformulacion, basados
en supuestos y hechos abstractos, garantizando en si la estabilidad
del orden juridico, en el marco de generar previsibilidad y certeza
del derecho, repudiando la retroactividad de la ley.

Por otro lado, desde el punto de vista juridico constitucional,
los textos politicos (constituciones) que caracterizan al Estado de
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Derecho liberal, son poco claros, pues sus estructuras se muestran
débiles respecto la fuerza del parlamento, tanto asi que las normas
constitucionales podrian ser facilmente modificadas, de esta mane-
ra se asume un poder absoluto en manos de los parlamentarios, que
como se sabe, estos responden a la logica de intereses y acuerdos
burgueses. De esta manera, se puede afirmar que la norma legal par-
lamentaria estaria en la cima del ordenamiento juridico, y el parla-
mento entonces pasa a tomar un rol preponderante como principal
detentador del poder en este modelo de Estado.

De esta manera se puede apreciar la concrecion del principio de
legalidad, reconocido como la esencia del Estado de Derecho, que
implica que el Estado, como organizacion politica, estara sometida
a las normas juridicas que organizan y controlan al poder, y a la so-
ciedad. Para su efectivo ejercicio establece controles establecidos por
la misma ley, que su vez son ejercidos a través del control de los 6r-
ganos jurisdiccionales.

En ese sentido, el principio de legalidad, implica que la ley esta
por encima de todas las actuaciones del Estado, no hay ningtn acto
que contravenga lo establecido por esta, implicando ademas que
no se podra imponer o exigir ninguna sancion o conducta si esta
no ha sido previamente establecida como tal en la ley, por tanto, el
Estado de Derecho y el principio de legalidad son el fundamento del
Estado Democratico.

En ese orden de ideas, reconociendo el aporte del autor Ramiro
Avila, quien expresa que el estado de derecho o estado legal de de-
recho, en virtud de que este se fundamenta en la autoridad de la ley,
y en la division de funciones del Estado, en ese sentido, el autor ex-
presa que los limites del Estado los impone el parlamento: el ejecuti-
vo sOlo puede hacer lo que establece la ley, y el judicial es la boca de
la ley(Avila Santamaria et al., 2008, p. 20), por lo que dentro de este
esquema, el reconocimiento de derechos necesita de reconocimiento
legal de construccion legislativa, asi como de su proteccion jurisdic-
cional de competencia de las cortes y tribunales.
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Por otro lado, con respecto al ejercicio democratico, siguiendo
a Ramiro Avila Santamaria, realiza la siguiente critica, el citado au-
tor indica:

Laburguesia, a través de laidea de ciudadania y de la representa-
cion, colmo el parlamento, limitd al ejecutivo y controld al judicial,
gracias al principio de legalidad. Al final, tenemos lo que podria
considerarse como una “democracia absoluta” y en este modelo no
hay mayor diferencia al anterior. Las personas que tienen ciertas
caracteristicas son ciudadanas; el resto de personas —que es la
mayoria en términos numéricos— sigue siendo vasalla o subdita.
(Avila Santamaria et al., 2008, p. 20).

En tal virtud, y en contraposicion, como alternativa propositi-
va, que supera esta malformacion del Estado de Derecho liberal y
parlamentario, el cambio serd de tal envergadura que reconoce su
evolucion como un cambio genético al Estado, asi entonces aparece
el Estado Constitucional, donde las Cartas Politicas o constituciones
escritas, determinan el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de
la autoridad y la estructura del poder (Avila Santamaria et al., 2008,
p-21), quedando la ley y por tanto la estructura parlamentaria some-
tida a esta, como se analiza en adelante, empero se analiza previa-
mente, las crisis por las que atraviesa el Estado de Derecho.

4. Crisis democratica y Estado

Uno de los escenarios criticos que se presenta en el Estado de
Derecho, esta ligado a la reduccion de la legitimacion democratica
producto de la insatisfaccidn politica y econdmica relacionadas a las
demandas sociales, pues en este modelo, el aparato estatal estad su-
bordinado al parlamento y su produccién normativa, que respon-
den a los grupos de poder alineados a los intereses del mercado.
Ademas, por otro lado, se presenta como un modelo de fabricacion
legislativa corrupta, pues los casos de corrupciéon que se encuen-
tran ya no son excepcionales, sino mas bien de caracter estructural
(Ferrajoli et al., 2001, p. 13), como parte de la supervivencia de la
clase politica estos utilizan la plataforma estatal como estructura de
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da soporte a este poder viciado, estos aspectos, entre otros ponen en
entre dicho la legitimidad del Estado de Derecho.

Como se observa en apartados anteriores ante tales circunstan-
cias criticas del Estado de Derecho, y como producto de su reconfi-
guracion, en busqueda de alternativas, surge el Estado de bienestar
o Welfare State, que en su esencia propone el intervencionismo direc-
to de las facultades estatales, incluye recursos y personal contratado
desde el Estado, para proveen y asistan de todas o al menos, las prin-
cipales necesidades de individuales y colectivas de una sociedad.
Empero, este modelo también cae en crisis, siendo victima a partir
del criterio de malversacién o corrupcion del sistema estatal, con-
forme le criterio esbozado en el parrafo anterior, con el anadido del
aparecimiento de intereses clientelares y sectoriales, en reemplazo
de los intereses de mercado, pero que a la postre significa lo mimo,
reparto de las prebendas estatales, como botin pirata.

En ese sentido, Ferrajoli (2001) ante las crisis a los modelos de
Estado, tanto de Derecho como Estado de bienestar, proclama que
hay dos alternativas, o se trata del resurgimiento regresivo de mode-
los anteriores, o se trata de una alternativa democratica progresista,
en ese sentido el pensador italiano propone:

Una primera respuesta posible es la sugerida por las estrategias
neoliberales, que hoy encuentran sustento tedrico en el renacien-
te liberalismo econémico y en experimentaciones prdcticas de
muchos paises, como Estados Unidos e Inglaterra. La propuesta
tedrica, de la cual en parte se ha hecho portavoz, en este congre-
so, Niklas Luhmann, es la de la restauracién de las viejas formas
liberales del Estado constitucional de derecho y, correlativamen-
te, de un retorno a la economia de mercado, de una reduccion
del intervencionismo estatal en la economia y sobre todo de una
restriccion de las funciones y prestaciones publicas de naturaleza
social y asistencial (p. 13-14) .

Esta propuesta se circunscribe en la ldgica de la regresion a un
Estado de Derecho liberal, supuestamente superado, donde las de-
cisiones politicas se toman a partir de los intereses de ciertos gru-
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pos de poder, y las regulaciones legales seran correspondientes a di-
chos intereses, donde el rol social del Estado desaparece, intentando
proponer un modelo no intervencionista, volviendo a reafirmar los
ideales de libertad. Mientras, por otro lado, se afirma la necesidad
de fortalecer al Estado desde una concepcion participativa, plural y
democratica, a través del establecimiento de mecanismos que per-
mitan la garantia y exigibilidad de los derechos consagrados en las
normas (legales o constitucional), incluye tanto los derechos indivi-
duales, asi como los derechos sociales.

Estos elementos comentados requieren de capacidad y volun-
tad politica, ademas de proyeccion reformadora desde concepciones
tedricas e institucionales, las principales innovaciones son requeri-
das en el plano del derecho privado y publico (administrativo), en
tal virtud se requiera que desde las ciencias juridicas se planteen
teorias que solidifiquen la materializacion de derechos sociales, y de
las correlativas obligaciones publicas capaces de dar forma y garan-
tia de efectividad a las expectativas correspondientes a los aspecto
positivos del Estado de bienestar, sin desmedro del ejercicio de las
libertades individuales.

5. El Estado constitucional

En el siguiente apartado se expresa las principales referencias
relacionadas con el Estado constitucional, visto este como un nuevo
modelo de Estado, que supera al Estado de Derecho y sus mutacio-
nes ya analizadas.

En tal virtud, cabe empezar senalando que el Estado constitu-
cional, aparece como respuesta a la supremacia de la ley formulada
en los parlamentos de tipo liberal-burgués, donde este érgano esta-
tal constituye la principal expresion del poder democratico, precisa-
mente la novedad, en el plano juridico y politico, que trae consigo
el Estado constitucional, es la posicion que adquiere la ley y el par-
lamento, pues estos se ubican por debajo de las expresiones norma-
tivas definidas en la norma constitucional construida por el poder
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constituyente, en ese sentido, se dira que la norma parlamentaria
(ley), estara subordinada a la Carta Politica, y el parlamento, estara
subordinado al espiritu de la asamblea constituyente.

El maestro Zagrewelski (1995), plantea que el Estado constitu-
cional, se presenta como una verdadera trasformacion juridica que
afecta incluso la concepcion logica del derecho, las concepciones res-
pecto la posicion de la ley, el parlamento y el poder, podria pen-
sarse mantendrian su hegemonia en el Estado, no obstante, juridi-
camente se establece un nuevo ordenamiento normativo que parte
desde la constitucion, de esta manera la estructura jerarquica des-
plaza a la ley a segundo plano, debiendo adecuarse a las disposicio-
nes constitucionales.

Asi entonces, para el citado autor, lo indicado implica, que la
formula del Estado constitucional, subyace precisamente en la nove-
dad de la posicion de la ley, en ese sentido la ley, por primera vez, en
la época moderna, esta sometida a una relacion de adecuacion, y por
tanto de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido
por la Constitucion (Zagrebelsky, 1995, p. 34).

Particularmente aparece el principio de constitucionalidad, que
supera al principio de legalidad, ello implica la construccion de nue-
vas bases juridicas que sostengan el nuevo paradigma, sin que los
poderes facticos vuelvan a vulnerar el sistema, como ocurrio con el
Estado de Derecho liberal o de bienestar, respectivamente, para ello
todo el sistema legal sera reconfigurado, asi la presencia del dere-
cho, sera distribuida en todos los sectores posibles de la sociedad,
pues la constitucion ha de recoger normas y principios que ademas
de garantizar las libertades individuales, se hace presente de manera
permanente y activa garantizando derechos sociales, econdémicos y
culturales, haciendo posible la convivencia social.

En otras palabras, de lo sefialado se podra decir que la interac-
cién y vigencia de la ley estard supeditada a la logica de un Estado
democratico pluralista que conduzca a la heterogeneidad de los va-
lores e intereses sociales, ante estas explicaciones debe afiadirse aun
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la cada vez mas marcada redefinicién (en logica contractual), de los
contenidos de la ley. El acto de creacion de derecho legislativo es la
conclusion de un proceso politico en el que participan numerosos
sujetos sociales particulares, tales como grupos de presion, sindica-
tos, partidos politicos, entre otros (Zagrebelsky, 1995, p. 37).

Sobre este tipo de Estado, ademas hay que comprender que la
constitucion adquiere elementos materiales, organicos y procedi-
mentales, como se analiza en adelante, en lo que respecta al princi-
pio deliberativo de la democracia, esta se consolida en este modelo
de Estado, en virtud del disefio procedimental, pues este supone que
para la toma decisiones politicas, asi como la elaboracién de normas
juridicas, estas se consigan en el plano de debates ptblicos, infor-
mados y reglados; ademads y esencialmente, cuando dichos meca-
nismos fallen, existe la posibilidad de su correccion a través de la
accion jurisdiccional constitucional, que permita la interpretacion y
argumentacion de los principios constitucionales que garanticen el
ejercicio de los derechos fundamentales.

En fin, en el constitucionalismo contemporaneo, en el Estado de
derechos, se conjugan los derechos como fin y objetivo, el estado
como estructura organica, y la democracia como medio, y es dotado
principalmente con garantias constitucionales que lo permitan. En
ese sentido, a continuacidn, se describe este modelo de Estado.

6. Democracia, definiciones contemporaneas.

Ahora bien, corresponde consolidar en la légica del —Estado
Democratico—- contemporaneo, y conforme lo ofrecido, ahora especi-
ficamente con respecto las corrientes del pensamiento surgidas du-
rante los siglos XX y XXI, en ese sentido encontramos:

Para el fildsofo jurista italiano Norberto Bobbio (1909-2004),
quién realiza una descripcion de la democracia en el marco del
Estado de Derecho, reconoce que el aparecimiento de la vision —li-
beral— de la democracia, es concebida como un proceso mediante el
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cual, el poder queda sometido a la autoridad de la ley, el pueblo en
calidad de soberano adopta una posicion preponderante en el ejerci-
cio del poder, pues ha de decidir quién lo ha de gobernar, pensando
fundamentalmente en el marco de la construccion de leyes, y en el
uso del poder estatal para mantener la armonia social. Bobbio prin-
cipalmente describe la democracia como forma opuesta a la auto-
cracia, dird que democracia: “es el conjunto de reglas que establecen
quien esta autorizado para tomar decisiones colectivas y bajo qué
procedimientos” (Bobbio, 2014, p. 24).

En ese sentido, se describe a la democracia como un elemento
procedimental reglado dentro del Estado de Derecho, es decir, su
forma de aparecer se basa en una serie de elementos que garantizan
su existencia, estos elementos estan determinados en las normas que
regulan los procesos electorales, donde se garantizan, entre otros as-
pectos, la participacion del pueblo, en igualdad y libertad, para la
eleccion de sus representantes, la realizacion periddica de eleccio-
nes, y la oportunidad de elegir y ser elegidos.

Por su parte, para el profesor francés George Vedel (1910-2002),
citado por (Galvis Gaitan, 2005, p. 62), define a la democracia como
“el gobierno de la mayoria respetando los derechos de la minoria”,
y también como “el gobierno de los partidos en oposicion a las dic-
taduras que son regimenes de un hombre”. Se puede observar, que
estas definiciones complementan el circulo de la democracia, pues
suponen el respeto a las minorias, asi como, garantiza la no concen-
tracion del poder.

También para Vedel la democracia, en occidente, es vista en la
permanente organizacion de multiples didlogos, y los representa en
cuatro momentos: el primero en el que los interlocutores toman la
palabra y se escuchan entre si, en su turno, luego los resultados de
estos didlogos son expresados por los gobernados en los sufragios;
un segundo dialogo se expresa con la presencia de la oposicion, que
garantiza las libertades fundamentales (expresion, asociacion); el
tercero se expresa en la relacion control-coordinacion entre el parla-
mento y el gobierno; y el cuarto momento que se expresa en las rela-
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ciones existentes entre el Estado y los grupos sociales (basado en in-
tereses), es decir, entre los intereses generales y particulares (Galvis
Gaitan, 2005, pp. 62-63).

En otras palabras, la democracia garantiza la relacion perma-
nente entre el Estado y la sociedad, estableciendo mecanismos de or-
ganizacion (instituciones) que garanticen las libertades civiles y po-
liticas, relacionadas fundamentalmente a la participacion de todos
los grupos e intereses sociales, incluyendo el respeto a las minorias,
y la existencia de criterios opositores al grupo de poder, basados en
el bien general de la sociedad.

Para Joseph Shumpeter (1883-1950), citado por (Galvis Gaitan,
2005) define a la democracia como un “método politico, en otros tér-
minos, un cierto tipo de organizacion institucional para llegar a de-
cisiones politico legislativas y administrativas, y en consecuencia, no
puede constituir en un fin en si, independientemente de las decisio-
nes que de ellas vengan en condiciones histdricas dadas” (p. 64). Es
decir, la democracia resulta en una suerte de método (procedimien-
to), para legitimar decisiones politicas.

En ese orden de ideas, (Galvis Gaitdn, 2005, p. 63) define la de-
mocracia, como “la técnica institucional de gestacion de las deci-
siones politicas que realizan el bien comun, encargando al mismo
pueblo de hacer inclinar la balanza eligiendo los individuos que se
reunen para cumplir su voluntad”; finalmente Shumpeter, define el
método democratico “como la técnica institucional que produce de-
cisiones politicas , por medio de las cuales los individuos adquie-
ren el poder de estatuir sobre estas decisiones como conclusion de
una lucha concurrente por los votos del pueblo”, citado por (Galvis
Gaitan, 2005, p. 63-64).

Asi el autor va delineando lo que a la postre sera el derrotero
de la democracia como forma de gobierno, pues los pardmetros de-
mocratas del Estado se sustentarian en el poder soberano, que, en
teoria, ostenta el pueblo, no obstante, esto se agota en la practica, en
la limitada y puntual participacion politica de éste, pues el pueblo
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ejerce su poder en calidad de mero seleccionador de los gobernantes
a través de su voto, estos ultimos, los seleccionados, seran entonces,
quienes tomen las decisiones politicas, por lo tanto, serdn quienes
han de ejercer verdadera soberania.

En ese sentido, Shumpeter interpreta a la democracia como un
método, no asi como una forma en si misma de gobierno, donde el
pueblo toma decisiones en su beneficio, si no que la democracia sig-
nificard la forma como el pueblo ha de aceptar o rechazar a aquellos
representantes que toman decisiones por €l (democracia represen-
tativa), es decir, la democracia constituye un entramado politico, en
manos de élites —partidos politicos— que compiten entre si, a las que
el pueblo pone o quita mediante la eleccion en urnas (Abellan, 2011,
p. 258).

Se ha de confirmar entonces, que Shumpeter orienta las defini-
ciones contradictorias del Estado Democratico, pues éste no repre-
senta en si un sistema o modelo de gobierno que sostenga, el poder,
o capacidad de decision, en el soberano pueblo, sino que, el pueblo
ha de ser quién legitima, a través de su voto, la pugna por el poder
encarnada en quienes, si lo ostentan, aqui las élites, econdmicas y
politicas principalmente, aplicaran todos los mecanismos posibles
para atraer su voto. El sufragio constituye entonces la tinica capaci-
dad decisoria entregada al pueblo.

Por otro lado, desde una mirada constitucional, encontramos
definiciones como las del maestro mexicano Salazar Ugarte (2010),
quien instituye una seria discusion en torno a la democracia en su
faceta constitucional, asi propone enfrentarse a la dicotomia, que
existe entre el entendimiento de la democracia desde constitucio-
nalismo, por un lado, y la democracia liberal (Estado de Derecho),
por otro, donde el primero, es abordado desde la tradicion liberal, y
aspira a limitar al poder politico a través del resto de las libertades
fundamentales, sustrayendo algunas materias de su capacidad de-
cisoria, garantizando sobre todo la existencia de libertades politicas.
Mientras que en la logica de la democratica (contractualista) (Farge,
2018, p. 8), supone la instauracion de una libertad distinta a la liber-
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tad liberal (Salazar Ugarte & Martinez, 2010, pp. 128-130), que por el
contrario, se refiere a la capacidad ilimitada que tiene el pueblo para
la toma de decisiones, siendo que, esta libertad llevada al extremo,
abarca cualquier decision, sin contemplaciones, pudiendo incluso
cambiar las reglas con respecto a las libertades liberales, asi lo reco-
ge en la siguiente reflexion:

Los ideales del liberalismo politico (base del constitucionalismo) y
de la democracia no solo no coinciden, sino que pueden manifes-
tarse incompatibles. La democracia, las decisiones de la mayoria,
fundadas en el principio de autogobierno, pueden aplastar a las
libertades fundamentales. En principio, siguiendo el mandato de
las mayorias parece posible pisotear al liberalismo sin afectar la
democracia. Pero la légica (y la realidad histérica) nos dice que esto
no es posible en el largo plazo; a pesar de su tendencia arrasadora,
en las sociedades modernas, la democracia solo es posible cuando
descansa en las libertades fundamentales. “una deliberacion auto-
noma solo puede formarse en una atmosfera de libertad como no
impedimento” (Salazar Ugarte & Martinez, 2010, p. 128).

En ese sentido, ésta dicotomia, es resuelta bajo la idea de de-
mocracia concebida por la forma toma de decisiones expresadas
por mayorias, no es el ideal proximo deseado, sino que este ideal
serd solo posible si estds decisiones son tomadas bajo consideracio-
nes estrictas hacia el respeto y materializacion de los derechos fun-
damentales, normalmente expresados en la norma constitucional,
por lo que el soberano pueblo, aun cuando soberano, queda limi-
tado a la dogmatica de los derechos fundamentales expresadas en
la Constitucion.

Por su parte el maestro Fernando Galvis Gaitdn, refiere carac-
teristicas esenciales tanto para la democracia representativa, como
para la democracia directa, a saber:

el pueblo se gobierna directamente en asambleas ptiblicas en po-
blaciones muy pequefias y que habitan un reducido territorio,
pero no sucede lo mismo en territorios densamente poblados:
En frente a esta dificultad se inventd la democracia representa-
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tiva, que consiste, esencialmente, en la eleccién popular de los
representantes del pueblo. Ultimamente se amplié el concepto de
representacion con el de participacion, en el que el pueblo escoge
sus representantes y participa en el control y ejercicio del poder.
(Galvis Gaitan, 2005, p. 61).

De esta manera, se expresa que la democracia en un tono de evo-
lucién, ha de incluir variaciones a su concepto moderno, donde las
decisiones basadas en la participacion exclusiva de los representan-
tes, muta hacia la incorporacion de controles a ser realizadas por la
sociedad en general, reestructurando en esencia el ejercicio y distri-
bucion del poder, no obstante de aquello, este ejercicio seguira limi-
tado al ambito institucional del Estado, quien creara los espacios o
mecanismo para su ejecucion, que por lo general, casi siempre han
sido monopolizados por el poder de turno.

En virtud de los sefialado, se iran incorporando nuevas modali-
dades que intentan mejorar el método de la democracia representa-
tiva, afladiendo nuevos componentes que la consolidardan como un
proceso participativo, en ese sentido aparece la ~democracia direc-
ta—, que ha de ser entendida como la capacidad de participacion di-
recta de la sociedad en la toma de decisiones, ya no desde la eleccién
de sus representantes, sino desde la intervencion misma en los asun-
tos de su interés, pudiendo consolidar propuestas que entren en vi-
gor dentro de un Estado.

Resumiendo, acorde a aquellas descripciones desarrolladas en
el presente estudio, el paso evolutivo por donde a transitado la —de-
mocracia—, como forma de gobierno, se podria sintetizar la configu-
racion de al menos, tres importantes sendas, a saber:

Democracia representativa: que se consolida con el adveni-
miento del liberalismo durante los siglos XIX y XX, y en el caso de
América Latina, en la época independentista. Se estructura dentro
del Estado de Derecho.
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Democracia directa: desarrollada en épocas post II Guerra
Mundial. Se Estructura dentro del Estado constitucional del Derecho.

Democracia deliberativa: que se construye en un escenario post-
liberal y postsocialista, como producto de la reconstruccion global
del orden social, econdmico, politico y cultural. Se estructura en el
Estado constitucional, tanto de Derecho, como en el de derechos.

Como corolario, se puede indicar que, la —~democracia— como
construccion del —Estado Democratico—, se manifiesta en virtud de
las diferentes concepciones, configuradas a la luz de los cambios y
transformaciones sociales, asi, por un lado, aparece como el método
mediante el cual una sociedad, a través de la ley, determina la mane-
ra en como se ha de tomar decisiones, variando las reglas que ha de
ser determinadas por el Estado; y por otro lado, se observa el objeto
o fin que se persigue, en este sentido, se analiza la configuracion de
las relaciones de poder definidas en una sociedad, ya sean que éstas
respondan ora a objetivos liberales, otrora sociales.

En lo fundamental, los cambios permanentes a los métodos y fi-
nes de la democracia, estan directamente relacionados con los vaive-
nes de las decisiones politicas expresadas, como producto de la de-
finicion de las relaciones de poder, y que éstas no siempre expresan
los intereses comunes del pueblo, por lo que la reinvencién de la teo-
ria y practica democratica constituye una constante travesia que ha
permitido su reestructuracion, mutando hacia nuevas y variadas for-
mas de expresion (decision social), incluso han promovido la cons-
truccion de nuevos modelos de Estado que soporten su evolucion.

En ese sentido, es importante considerar que aquellos elementos
esenciales donde descansan las justificaciones para la configuracion
de nuevas formas o modalidades de la democracia, son las respues-
tas tedrico-dogmaticas relacionadas con las ideas de superacion de
las crisis, tanto del Estado de Derecho, asi como, de la democracia
representativa, como se analiza a continuacion.
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Estado de Derecho y democracia representativa en crisis, funda-
mentos de la democracia deliberativa.

Para comprender la génesis y consolidacion de la —democracia
deliberativa—-, es necesario reconocer que ésta nace como alternativa
tedrica-practica a las crisis tanto del Estado de Derecho, que ha afec-
tado ademas, y de manera colateral al sistema de gobierno basado
en la democracia representativa, reflejada a su vez en el sistema par-
lamentarista, pues siguiendo un proceso dialéctico, de cambio mo-
vimiento y transformacion, tanto la democracia, como el Estado, han
encontrado, o al menos han intentado plantear, alternativas que los
permitan acoplarse a un sociedad compleja y cambiante, a continua-
cidn, se describen algunas referencias en torno a estas crisis.

Ast se dird que, la crisis de la democracia representativa se con-
figura en torno a la forma de ejercicio del poder del pueblo, ésta se
presenta en el marco de la democracia representativa de la sociedad
moderna, donde no se permite la participacion activa del ciudadano
y reduce su poder de decision al dia de las elecciones (Macias, 2018,
p. 20), asi el método de ejercicio del poder soberano, se ve limitado a
la participacion (vacia) del pueblo, a los procesos electorales, donde
seleccionara quienes los han de representar en el poder.

De esta manera, en las disertaciones de (Arendt, 2005, pp. 37-
41), pensadora que discute la realidad de la democracia en la moder-
nidad, explica que ya en el ideal griego de la democracia, aparece la
polis (ciudad cosmopolita), donde se distingue la vida privada, de
la vida politica, definiéndose de esta manera los espacios publicos
(politicos), como elementos fundamentales de la democracia, donde
se promueve la discusion, deliberacion y toma de decisiones, con la
participacion diversa de los actores sociales.

Para (Arendt, 2019, p. 46), en la actualidad esos espacios desa-
parecen, lo comun (publico-politico) se ha ido diluyendo, y sido sus-
tituido por lo privado (mercado), asi atribuye a la sociedad de masas
la desaparicion del interés colectivo, y por lo tanto del espacio pu-
blico; entonces, asegura la autora, que la politica ha caido en manos,
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ya no de la sociedad, sino de “expertos” profesionales de la politica,
para quienes la participacion ciudadana es una interferencia, en las
relaciones de poder econdémico y politico, respectivamente.

7. Conclusiones

Se observa como la democracia histéricamente ha sido desarro-
llada, o dotada de contenido, de manera paralela a las diferentes de-
finiciones arquitectdnicas constitucionales y legales previstas por los
diferentes modelos de Estado, en si la democracia muta acorde a las
definiciones institucionales dictadas por el poder del Estado, en de-
finitiva, el contenido esencial del término democracia, como poder
del pueblo, no ha sido planteado de manera perfecta en ninguno de
los modelos analizados.

De manera permanente, las sociedades demandan de los Estados
mayores espacios de participacion y ejercicio de poder, de tal mane-
ra que constantemente se han ido dibujando y desdibujando las ba-
ses institucionales, conceptuales y metodoldgicas relacionadas con
democracia, dando cabida a nuevas teorias, dogmas y demandas so-
ciales que pretenden un ejercicio practico y real con respecto al ejer-
cicio del poder y la toma de decisiones publicas.

Una de las conclusiones fundamentales, tiene que ver con las
sujeciones tedricas relacionadas con el aparecimiento y consolida-
cién de la democracia, pues sus bases intelectivas la han de afianzar
como respuesta-alternativa a la crisis de participacion de la socie-
dad en el poder, en ese sentido, la democracia, incluye la creacién
de mecanismos, métodos y principios que permiten la participacion
y control social, basados fundamentalmente en la generacion y pro-
mocion de espacios que admitan el didlogo, el debate, y la reflexion
publica, que aseguren ademas la construccion racional de decisiones
amparadas en el bienestar general; aspectos que abordados desde la
Ciencia Juridica, proponen la construccion de disefios normativos
constitucionales que permitan su control y exigibilidad, ya sea que
se establezcan controles para la rendicion de cuentas publicas, asi
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como, a través de la incorporacion de garantias jurisdiccionales para
su exigibilidad, aspectos que posibilitan la concrecion material de la
democracia deliberativa, con estos fundamentos, podemos concluir
que la democracia deliberativa constituye un gran avance entorno a
la consolidacion de la teoria y la practica democratica.
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Capitulo X

LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO

Freddy Lépez Lopez™*®
Resumen:

El ordenamiento juridico ecuatoriano, provisto de una
amalgama estricta de conceptualizaciones, provisiona de
derechos y determina obligaciones a las personas que habitan
en nuestro territorio. Por tal razon, es indiscutible que
garantizar el respeto integro de estos derechos debe ser y es
uno de los deberes primordiales del Estado como materia del
contrato social, permitiendo a cada uno de los integrantes de
la sociedad desarrollarse de manera normal y procurando
su autonomia para realizar todo cuanto su propia libertad
lo permita. Pero, jun ente ficticio puede ser beneficiario de
derechos?, juna persona juridica es objeto de proteccion
estatal? Estos son cuestionamientos que despiertan interés al
momento de estudiar el comportamiento de las sociedades y
corporaciones, ya que el tratamiento legal del cual se distingue
a la persona natural de la juridica sugiere, en sentido amplio,
un cierto distanciamiento entre ambas conceptualizaciones
y el entendimiento de que solo la persona natural, como ser
humano, es objeto de dicho amparo legal. Interrogante por la
cual el presente estudio esmera su objeto de analisis.

Palabras clave: Derechos / Persona Moral / Persona Natural /
Derechos/ Sociedad / Corporacioén.

158 Abogado, Master en Derecho Procesal y Litigaciéon Oral. Sus areas de investigacion
son: 1) Derecho Constitucional; 2) Derecho Administrativo; y 3) Derecho Procesal. Ha
participado activamente en la formacion de abogados en instituciones ptblicas. Su tltima
obra o articulo publicado es “La Facultad Expropiatoria de las Entidades que forman la
Adminitraciéon Pablica Central en el Ecuador”.
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1. Introduccion

La persona ha sido conceptualizada filoséficamente como aquel
ser inteligente, dotado de razén y de entendimiento’®, aquella que
por medio de sus sentidos puede aprehender y retener la informa-
cién que capta de su medio socio-ambiental. Esta singular caracte-
ristica es la que distingue al ser humano de cualquier otro ser vivo
en el planeta tierra.

Sin embargo, la cualidad entregada al concepto universal de
persona no ofrece a plenitud la proteccion de la que se sefialo en
el parrafo anterior, esto debido a que pueden existir cierto tipo de
personas que no poseen, por si mismas, inteligencia, razonamiento
ni entendimiento. De esta manera, la dogmatica juridica ha debido
imponerse ante tal acontecimiento, creando la figura de la perso-
na juridica.

En efecto, el aleman Friedrich Karl von Savigny fue el dogmatico
que permitié conocer la existencia de sujetos de derechos no fisicos,
artificiales, sujetos ficticios o personas morales'®. De esta manera,
otorgo al saber juridico aquella diferenciacién que pueden tener los
sujetos de derecho para obtener derechos y contraer obligaciones.

Persona moral —o persona juridica— es aquel sujeto de derechos y
obligaciones que existe en el mundo objetivo, pero no como el indi-
viduo dotado de inteligencia, sino como una institucion que se cons-
tituye por medio de la voluntad de dos o mas personas naturales,
quienes tienen, en comun, ciertos objetivos econémicos y/o sociales.

En otras palabras, la persona juridica es un ente ficticio que ha
cumplido ciertos requisitos legales para ser dotada de existencia ju-
ridica, misma que tiene la capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones, tal como si fuese una persona fisica.

159 Asi, véase los trabajos de John Locke, “Ensayo sobre el entendimiento humano”; o, el afamado
trabajo de George Berkeley denominado “Principios del conocimiento humano”.

160 Denominaciones que partieron desde sus investigaciones plasmadas en los libros
“Sistemas del Derecho Romano Actual”.
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2. Existencia de la persona juridica

La existencia de la persona es de suma importancia para la dis-
cusion juridica y su ambito de proteccion. La dogmatica especiali-
zada se ha provisto de grandes posiciones acerca de la existencia de
la persona fisica, y el resultado de tal discusion ha sido la generali-
zacion constitucionalizada de que un sujeto de derechos lo es desde
la concepcién'®!, mientras que su existencia legal ocurre cuando es
completamente separado del vientre de su madre'®,

En cambio, al ente ficticio se lo considera existente solo cuando
ha cumplido con ciertos requisitos que establece la misma ley, los
cuales, una vez reunidos, dan vida a un nuevo sujeto de derechos
con personeria juridica propia. Este tipo de persona nace para cum-
plir ciertos objetivos econdmicos y /o sociales, lo cual hace ain mas
profunda la diferencia con la persona natural; ya que, siendo am-
bas personas amparadas por el ordenamiento juridico, comparten
caracteristicas que nacen del Codigo Civil Ecuatoriano, estas son:
nacionalidad, nombre, domicilio, capacidad, patrimonio y persone-
ria juridica.

Compartiendo caracteristicas normativas, se entiende que la
persona moral realmente existe aun cuando no se la pueda percibir
por los sentidos o no tenga por si misma inteligencia, razonamien-
to o entendimiento. Por ende, su capacidad para adquirir derechos
y contraer obligaciones se justifica por el hecho de que las mismas
pueden efectuar actos juridicos y de la administracion que pueden
causarle perjuicio o causarlo a otras personas, asi como ser objeto
de actos juridicos que las sancionen. Ossorio, M. (2008)., respecto de
esta figura indica que:

La expresion es una de las mas delicadas en el tecnicismo del
Derecho. De un lado, superada la esclavitud en todos los paises,
y a un lado el sojuzgamiento de los regimenes tiranicos, en la
actualidad, y hace mucho, toda persona es sujeto de derechos y

161 Art. 45 C.R.E.
162 Art. 60 C.C.
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obligaciones, y por ende juridica. Ahora bien, con olvido de ello
e instaurando no pequefia confusion, persona juridica se refiere
por un amplio sector de la doctrina, que el uso ha impuesto, a los
sujetos de derechos y obligaciones que no son la persona natural
o fisica (v.); es decir, ni el hombre ni la mujer. (p. 723).

Asimismo, cuando la persona ficticia nace, supone que su exis-
tencia moviliza el aparataje juridico de protecciéon en su integrali-
dad para dotarle de todas las garantias constitucionales y legales
que aseguren dicha existencia y su desarrollo dentro del territorio
ecuatoriano y fuera de él.

3. Persona y personeria juridica

Las personas morales nacen a consecuencia de un acto juridico
denominado, generalmente, como acto de constitucion, el cual es ve-
rificado y reconocido por autoridad competente, como si se tratara
de su acta de nacimiento. Empero, el aparecimiento es esta persona
no supone que solamente que su creacion sea solo juridica, Ossorio,
M. (2008)., manifiesta que:

Vélez Sarsfield, pretendiendo justificar el calificativo, expresa que
se los denomina personas juridicas porque no existen sino con un
fin juridico, cosa rebatible sin dificultad, puesto que no es algo
juridico lo que las crea por lo general, sobre todo las privadas,
sino una finalidad econémica, nolitica, cultural, deportiva o de
otro género,. que tiene que adoptar para su funcionamiento ese
ropaje juridico, cosa muy distinta. (p. 723).

Asi, lo que supone la existencia de la persona juridica se remite a
las condiciones u objeto de su creacion, esto es, ese fin productivo o
social al que se han de sujetar las actividades de dicho sujeto; de esta
manera, este tipo de personas pueden tener objetivos lucrativos (cor-
poraciones) o meramente fines sociales y de ayuda (fundaciones).
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El segundo inciso del articulo 564 del Codigo Civil ecuatoriano
manifiesta que: «Las personas juridicas son de dos especies: corpo-
raciones, y fundaciones de beneficencia publica».

Al ser estas personas morales creacion de un conjunto de per-
sonas fisicas, y por cualquiera que sea su objeto, necesariamente de-
ben reunir y contar con todos los requisitos establecidos legalmen-
te para que sus actos sean validos, ya que por mandato del mismo
articulo 564 del Cédigo Civil, «se llama persona juridica una perso-
na ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles,
y de ser representada judicial y extrajudicialmente».

Si son personas que se representan judicial y extrajudicialmen-
te, supone que la manta de proteccion del Derecho las cubre en su
totalidad, proteccién que significa ser objeto de amparo de sus de-
rechos o merecedores de sanciones por vulnerar los derechos de los
demads'®.

Empero, al ser personas que no son por si mismas inteligentes,
racionales o poseedoras de entendimiento, supone que tnica y ex-
clusivamente pueden ser representadas judicial y extrajudicialmen-
te por una persona natural, o sea, tan solo por aquella persona que
retne las cualidades metafisicas para representarse por si misma. Al
respecto, Borda, G. (1999)., realiza una disertacion y concluye que:

En efecto, la persona no nace porque el derecho objetivo le atri-
buya capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
sino que le reconoce esa capacidad porque es persona. En otras
palabras, la persona no es un producto del Derecho, no nace por
obra y gracia del Estado; es el “hombre de carne y hueso, el que
nace, sufre y muere —sobre todo muere- el que come y bebe y juega
y duerme y piensa y quiere”. Aun en las “personas juridicas” el
destinatario ultimo y verdadero de los derechos y obligaciones es
siempre el hombre porque el derecho no se da sino entre hombres
(para mayores desarrollos de esta idea véase nium. 621). Por eso es
que el Derecho, que no crea esas personas, tampoco podria desco-

163 La vulneracion de los derechos de los demas comprende la esfera de libertad otorgada por
el numeral 5 del articulo 66 de la C.R.E.
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nocerlas ni menos aun crear arbitrariamente otras que no fueran
el hombre o las entidades en que €l desenvuelve sus actividades
y sus derechos. No podria, por ejemplo, reconocer el caracter de
personas a los animales o a las cosas inanimadas. (p. 224).

De esta manera, es necesario dejar en claro que la persona moral
no puede representarse por si misma pero si tiene personeria juri-
dica como un ente dotado de derechos, lo cual permite que un de-
terminado ser humano, denominado como gerente o administrador
principalmente, sea quien lleve a cabo los actos de administracion
de esta persona y lo represente judicialmente cuando sea requerido
(como actor o demandado). Cabanellas, G. (1993)., define a la perso-
neria juridica como:

Aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones. Diferencia
individual que distingue a cada uno de los demas. Caracter bien
definido. Personaje notable. Escrito o discurso que se concreta
a determinadas personas, con ofensa o perjuicio de las mismas.
Capacidad para comparecer en juicio. Representacién legal y
bastante para litigar. (v. Excepcion de falta de personalidad.)
GREMIAL. La aptitud para el ejercicio de derechos y obligaciones
por las asociaciones profesionales. (p. 242).

Todo este conjunto complejo de conjugaciones juridicas, permi-
ten que la existencia y subsistencia de la persona ficticia sea garan-
tizada por medio del ordenamiento juridico, ya que comparte con
la persona natural componentes integros de caracteristicas que son
unicas de las personas, estos son los atributos de la personalidad.

4. Atributos de la persona juridica

Ya se ha identificado plenamente que una persona juridica, de-
nominada también como persona moral, artificial o ficticia, es una
institucion fundada por un conjunto de personas fisicas y que po-
see personalidad juridica. Lo que hace posible que esta persona tenga
tales facultades son los denominados atributos de la personalidad.
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Dichos atributos nacen de la ley, aunque mds concretamente,
en el caso ecuatoriano, de la constitucion, ya que constituyen, ade-
mas, verdaderos derechos que deben ser protegidos para enarbo-
lar un sistema juridico de satisfaccion de los derechos individuales
y colectivos.

Estos atributos o derechos de la personalidad de la persona ju-
ridica son:

>

Nombre.- Palabra o conjunto de palabras con el que se
identifica a una persona juridica. En este caso, razoén o de-
nominacion social.

Nacionalidad.- Es aquel vinculo juridico-politico en el cual
un Estado reconoce a una persona artificial la pertenencia
a su ordenamiento juridico, segiin su acto de constitucion
dentro del territorio en el que rige sus normas.

Domicilio.- Es aquel lugar fisico en el cual se presume de
derecho que la persona va a permanecer y desarrollar sus
actividades y en el cual se la puede encontrar para realizar
los actos de administracion que le respecten o para hacer
frente a sus responsabilidades. El Codigo Civil senala que
«el domicilio consiste en la residencia, acompanada, real o
presuntivamente, del &nimo de permanecer en ella».

Capacidad.- Es aquel atributo con el cual la persona juridi-

ca puede gozar de sus derechos y hacerlos efectivos y con-
traer obligaciones, asi como de obrar al ejercerlos y cumplir
con sus obligaciones.

Patrimonio.- Es aquel conjunto de bienes muebles o in-

muebles que le pertenecen a sus legitimos duenos, pero
que la persona juridica debe tener para que su acto de
constitucion se encuentre dotado de legalidad.
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La agrupacion de todos estos atributos le otorga a la persona
juridica la capacidad para representarse por medio de su delegado,
o sea, la provisten de la personeria juridica que se hablo en el ante-
rior item.

5. Derechos de la persona juridica

Anteriormente se indico que los atributos de la personalidad
constituyen verdaderos derechos que le son de pertenencia a cada
persona, sea moral o fisica. Estos derechos nacen también de las
convenciones internacionales sobre derechos humanos que se deben
aplicar prior in tempore, inclusive hasta antes que la misma constitu-
cion'®.

Empero, la mayoria de tratados internacionales en América
Latina que versan sobre derechos humanos, lo hacen en base a la
persona natural y para ella de manera casi exclusiva; esto se advierte
solo tomando en cuenta al Pacto de San José de Costa Rica de 1969.
Las distintas comuniones internacionales respecto a la existencia y
validez de los derechos de las personas morales han sido limitadas
y mejor ofrecen una variedad de catdlogos de responsabilidad civil
y penal que puedan tener las mismas, mds no como objeto de pro-
teccion por los derechos fundamentales; asi lo sefiala la opinién con-
sultiva OC-22-16 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2016)., en la cual se indica que:

42. La aplicacion de los criterios y medios de interpretacion previs-
tos en la Convencion de Viena ha confirmado la interpretacion del
articulo 1.2 de la Convencion Americana segtn la cual las personas
juridicas no estan comprendidas en “el ambito de proteccion de
la Convencién” y “la proteccion interamericana de los derechos
humanos” s6lo comprende a las personas fisicas o naturales (su-
pra, parr. 2). Las personas juridicas no pueden ser consideradas
como presuntas victimas en el marco de los procesos contenciosos
ante el sistema interamericano.” (pp. 68-16).

164 Art. 417 C.R.E.
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Sin embargo de esto, la constitucionalizacion del Derecho ha
permitido enfrentar y traspasar las barreras que se producen al ha-
blar de los derechos fundamentales de la persona juridica, ya que los
derechos se extienden a “toda persona”, sin exclusion a ninguna de
sus manifestaciones.

Entonces, es pertinente enlistar los diferentes derechos que dispo-
nen las personas juridicas en el marco de la proteccion constitucional:

> Derecho al Nacimiento y Existencia

El derecho a la vida es una de las principales condiciones
instrumentales a las que toda persona se le debe garantizar,
asi como su existencia dentro del plano fisico; por ende, el
Estado debe velar por que la persona juridica pueda nacer
sin que ninguna traba legal o social se lo impida, ya que su
vida y existencia devienen de un acto juridico germinado
de la esfera de libertad de personas fisicas que la ocupan
para que su desarrollo personal sea integral.

Este derecho supone la concurrencia de dos derechos fun-
damentales adicionales: el de libertad de reunion y el de
asociacion. El primero permite a las personas congregarse
para realizar actividades a fin; y, el segundo consiente la
integracion de las personas en un solo cuerpo social con el
que buscan cumplir objetivos a fin.

> Derecho ala igualdad

Este derecho obliga a cada ordenamiento juridico a garan-
tice a cada persona juridica su pleno reconocimiento como
igual, tanto formal como materialmente, ante sus semejan-
tes. Basicamente, la igualdad de las personas juridicas sig-
nifica el ser reconocidas como iguales ante la ley para que
puedan gozar plenamente de los mismos derechos sin dis-
criminacion alguna y en base a politicas publicas de accion
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afirmativa para que se logren establecer mecanismos que
promuevan verdadera igualdad.

Derecho al trabajo

La existencia de la persona juridica supone la asociacion de
varias personas para cumplir objetivos a fin, los cuales pue-
den ser econdmicos, sociales, culturales, etc., 1o cual quiere
decir que se congregan para trabajar. Entonces, la persona
moral tiene como su objetivo primordial el trabajo, por lo
cual la misma tiene derecho a €l sin discriminacién alguna
y en base al principio de igualdad para que su existencia
no se vea desmerecida por el incumplimiento del objeto de
su creacion.

Derecho al Habitat

En el dmbito de la proteccion estatal, ha de senalarse que
la persona juridica tiene el derecho a existir y convivir con
sus semejantes de manera igualitaria, esto quiere decir que
el estado debe garantizar que su existencia y domicilio
han de establecerse en un ambiente ecoldgicamente sano

y equilibrado.

Derecho a la libertad de expresion.

Este derecho se determina en aquella facultad de expre-
sar libremente opiniones, en la capacidad de publicarlas y
comunicarlas sin temor a injerencias de ningtn tipo ni de
expresiones en el descrédito de su opinion, siempre y cuan-
do se adecue esta libertad en el respeto de los derechos de
los demas.

Derecho al buen nombre.

Este derecho supone la existencia de mecanismos legales
que amparen la identidad de la persona juridica para que
su nombre no sea objeto de descréditos ni tampoco de ca-
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lumnias o injurias que perjudiquen su status y reputacion
en la sociedad. Ademas de permitirsele defenderse de cual-
quier ofensa en la via judicial o extrajudicial.

> Derecho a la tutela judicial efectiva

Este derecho es primordial para que la persona juridica pue-
da hacer efectivos sus derechos ante un tercero imparcial: el
juez. A toda persona juridica se le debe garantizar que de-
fienda sus intereses por la via judicial correspondiente, no
obstante de poder solucionar conflictos por medio de meca-
nismos alternativos. Las pretensiones de la persona juridica
son igualmente validas que las de la persona natural.

> Derecho al debido proceso

Este derecho le permite a la persona juridica iniciar una
contienda legal como actor o incluir su defensa como de-
mandado’® dentro del sistema judicial, con las mismas ar-
mas defensivas que cualquier persona dentro del &mbito de
proteccion estatal. Significa que tampoco puede ser privado
del derecho a la defensa en ninguna etapa del proceso y
tener la capacidad para presentar y rebatir pruebas dentro
del juicio.

Tan importantes derechos no pueden ser descartados del con-
cepto de persona en su integralidad, tomando en cuenta que la per-
sona moral es la consecuencia de la agrupacion de personas fisi-
cas. Por lo tanto, la posibilidad de ser tratadas iguales ante la ley
no debe descartarse en ningin momento y plasmarse en los dife-
rentes instrumentos que versan sobre los derechos humanos a ni-
vel internacional.

Tal es el caso del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales'®, el cual, en su
articulo 34, dispone que:

165 Hoy en dia, ademas, como procesada.
166 Roma, 4 de noviembre de 1950
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El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cual-
quier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de
particulares que se considere victima de una violacién, por una
de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en
el Convenio o sus protocolos. Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho. (art. 34).

El &mbito de proteccion se extiende cuando se cre6 el Protocolo
Numero 1 a la Convencion Europea de los Derechos Humanos, el
cual en su primer articulo dispone: «Toda persona fisica o moral tie-
ne derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condicio-
nes previstas por la Ley y los principios generales del derecho inter-
nacional.» (Art. 1).

Ademas, es conocido que la persona juridica no ha sido amplia-
mente objeto de discusion en el area de los derechos fundamentales,
no es menos cierto que mantenga distanciamiento con ellos; la co-
munidad juridica se ha visto enriquecida con las decisiones de los
altos tribunales de derechos humanos europeos, tal y como lo men-
ciona Chudyk, N. (2018)., en su tesis doctoral respecto al tema en
cuestion, indicando que:

En 1974 fue la primera vez que el TJUE hizo referencia a dicho
tratado europeo de derechos humanos afirmado la relevancia de
los derechos fundamentales y su proteccion en el ordenamiento
comunitario. En la sentencia National Panasonic593 de 26 de junio
de 1980, el Tribunal de Justicia centra toda su argumentacién en
el CEDH y afirma que las personas juridicas pueden ser titulares
de los derechos fundamentales garantizados en el articulo 8 del
mencionado instrumento: respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. (p. 275).

En Ecuador, esta evolucion positiva ha tocado el piso normativo
de nuestro ordenamiento juridico. En nuestro pais se ha hecho evi-
dente que la desproteccion a la persona moral es fuente de despro-
teccion de Derechos Fundamentales, por lo que también han dedica-
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do espacios jurisprudenciales en los cuales se han plasmado criterios
dogmaticos que amparan a esta ficcion juridica.

Aqui tenemos a la sentencia constitucional No. 282-13-JP/19, en
la cual se realiza una extensa valoracion del pragma juridico y del
ambito de extension de los Derechos Fundamentales reconocidos
constitucionalmente y que se revisten del principio de progresivi-
dad. La sentencia manifiesta:

Esta Corte reconoce que el contenido procesal de ciertos derechos,
como por ejemplo el derecho a la tutela judicial efectiva o a las
garantias del debido proceso, puede ser invocado por cualquier
sujeto dotado de personalidad, como derechos correspondientes a
su existencia juridica. En consecuencia, los 6rganos de la adminis-
tracion del Estado pueden ejercer el ambito procesal de derechos
como los mencionados, y pueden, al igual que cualquier sujeto
dotado de personalidad, activar la jurisdiccion en busqueda de
una solucién motivada, basada en derecho y obtenida en el marco
de un proceso que se desarrolle con todas las garantias, a fin de
garantizar el ejercicio efectivo de sus competencias. (p. 12).

En conclusidn, los derechos fundamentales que le asisten a las
personas fisicas también le son o le deberian ser comunes a la per-
sona moral, més que todo si propendemos a mantener el ideal de
justicia como un imperativo que yace en el fundamento del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia.
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Capitulo XI

APUNTES TEORICQS ACERCA DE LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES Y EL DERECHO
A LA SEGURIDAD SOCIAL

Yanet Ndpoles Nipoles'’
Resumen:

El presente estudio titulado: “Apuntes tedricos acerca de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y el derecho a la
seguridad social”, tiene como finalidad abordar cuestiones
generales relacionadas con estos derechos desde una
perspectiva tedrica. Para el examen del tema se parte de
las distintas posiciones doctrinales existentes acerca de la
definicién de los derechos econémicos, sociales y culturales,
su contenido, alcance y su regulacién en la Constitucion
ecuatoriana de 2008. Se realiza ademas, un analisis del derecho
a la seguridad social como uno de los derechos mas relevantes
dentro de este conjunto de derechos, al posibilitar al trabajador
la satisfaccién econdmica que requiere en aquellos momentos
en los que ya no pueda recibir su salario o sueldo, por razones
de enfermedad, discapacidad, jubilacién o fallecimiento. Para
concluir, se analiza de manera critica la regulacion del derecho
a la seguridad social en la Ley Organica de Seguridad Social
en Ecuador.

167 Master en Derecho Constitucional por la Universidad de Camagiiey Ignacio Agramonte
Loynaz. Docente a Tiempo Completo en la Universidad Tecnoldgica Indoamérica.
Coordinadora de la Maestria en Derecho, Mencion Derecho Constitucional de la
Universidad Tecnolégica Indoamérica. Ha participado como ponente en congresos
nacionales e internacionales.
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1. Introduccion

El andlisis de los derechos econdmicos, sociales y culturales, ha
sido un tema ampliamente debatido en dmbito del derecho, debido
a su importancia. El origen de su evolucion histérica puede enmar-
carse en el siglo XIX, con la Revolucion Industrial, donde las duras
condiciones de trabajo, exigian un fortalecimiento de los derechos
individuales. Sin embargo, no es hasta la Constitucién de México
de 1917, que se da el primer intento constitucional de conciliar los
derechos civiles y politicos con la nueva concepcion de los derechos
sociales, al reconocérsele al Estado obligaciones relativas a la impar-
ticion gratuita de educacion y proteccion a la nifiez, a la vez que
se dictan normas laborales en beneficio de los trabajadores. Desde
este momento comienza a desarrollarse un movimiento constitu-
cionalizador que promovia estos derechos en los diferentes paises
del mundo.

Actualmente los derechos econdmicos, sociales y culturales son
reconocidos por la mayoria de los ordenamientos juridicos de los
distintos paises, pero no todos los Estados garantizan de manera
efectiva su disfrute. De esta manera, es comtn encontrar derechos
tan importantes para los seres humanos, como lo es el derecho a
la seguridad social con multiples limitaciones en su real y efecti-
vo disfrute.

En Ecuador, existe un amplio catalogo de derechos constitucio-
nalmente reconocido y protegido a través de las distintas formas de
garantias constitucionales existentes, pero el cumplimiento del dere-
cho a la seguridad social, entre otros derechos econdmicos, sociales
y culturales, no depende tinicamente de su regulacion legal, sino de
la sostenibilidad econdmica, que permita garantizar sustancialmen-
te este derecho. En virtud de aquello, resulta relevante el desarrollo
del presente estudio, en la que se abordaran los derechos econémi-
cos, sociales y culturales y dentro de éstos, se profundizard en el de-
recho a la seguridad social enfatizando en sus elementos distintivos
y su regulacion legal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
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2. Los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Generalidades

En la doctrina juridica actual, existe una tendencia a clasificar
los derechos humanos en derechos de primera, segunda y tercera
generacion. Dentro de la primera generacion se ubicarian aquellos
derechos cuya clasificacion es basada en el valor esencial de la liber-
tad y la autonomia, también llamados derechos individuales. En la
segunda generacion se incluyen aquellos derechos fundados en el
valor de la igualdad, o derechos econdmicos, sociales y culturales,
los cuales persiguen ofrecer una igualacion de oportunidades en la
vida nacional y un aseguramiento basico de una vida digna para to-
das las personas. Y dentro de la tercera generacion de derechos, se
encuentran los llamados derechos solidarios o derechos de los pue-
blos al desarrollo, a la paz y a un medio ambiente libre de contami-
nacion, entre otros.

Los derechos econémicos, sociales y culturales o de segunda ge-
neracion; han sido definidos como aquel conjunto de derechos-pres-
tacion, que consisten en la obtencion de prestaciones de cosas o de
actividades, dentro del &mbito econdmico-social, frente a las perso-
nas y grupos que detentan el poder del Estado y frente a los grupos
sociales dominantes.

Los origenes de estos derechos, pueden situarse en el siglo XIX,
con la Revoluciéon Industrial, donde las duras condiciones de traba-
jo, exigian un fortalecimiento de los derechos individuales. Sin em-
bargo, la Constitucion de México de 1917, es la que marca el primer
intento constitucional de conciliar los derechos civiles y politicos
con la nueva concepcion de los derechos sociales, al reconocérsele al
Estado obligaciones relativas a la imparticion gratuita de educacion
y proteccion a la nifiez, a la vez que se dictan normas laborales en
beneficio de los trabajadores. Desde este momento comienza a de-
sarrollarse un movimiento constitucionalizador que promovia estos
derechos en los diferentes paises del mundo.
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La Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y
Explotado de Rusia de 1918, fue otro documento que consagro los de-
rechos sociales, seguida por la Constitucion de 1925 y la Constitucion
de la Union de las Republicas Socialistas Soviéticas de 1936.

En 1919, se crea la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
que aparece como una necesidad sentida la concrecion de los dere-
chos econémicos y sociales en las normas internacionales.

La Constitucion de la Republica de Weimar de 1919, también
juega un rol importante en este sentido, al proclamar derechos so-
ciales como el de la proteccidén a la familia, la educacion, sistema de
seguros y el derecho al trabajo.

En Espafia el reconocimiento constitucional generalizado de es-
tos derechos no tiene lugar hasta la promulgacion de la Constitucion
espafola, de 9 de diciembre de 1931, que seguia el modelo germani-
co de la Constitucion de la Republica de Weimar.

Apartirdelasegundaguerramundial, surgenotrasConstituciones
que incorporan estos derechos como las Constituciones de Francia
de 1946 y 1958, la italiana de 1948 y la Ley Fundamental de la
Reptuiblica Federal de Alemania de 1949 y tras el proceso de descolo-
nizacion iniciado en la posguerra, las constituciones de las antiguas
colonias afirman derechos sociales, asi se pueden citar, por ejemplo,
la Constitucion de la India de 1950 y la de Argelia de 1963.

Para el autor Humberto Nogueira Alcala'®®, “El soporte basico
del sistema de derechos fundamentales lo constituyen los derechos
economicos, sociales y culturales, junto a los derechos individuales
y politicos de cada ciudadano”, en tanto los derechos econdmicos,
sociales y culturales explicitan las exigencias de los valores de digni-
dad, igualdad y de solidaridad humana, buscando superar las des-
igualdades sociales y generando el derecho de participar en los be-

168 Nogueira Alcala, Humberto. “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista: Estudios Constitucionales, No 1, vol. 1, 2003,
pag. 135-177.
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neficios de la vida social”. De esta forma, los derechos econémicos
sociales y culturales vienen a complementar los derechos individua-
les y politicos, enriqueciendo la dignidad y el desarrollo de la per-
sona humana.

Para el autor Theodor Tomandl, citado por Nogueira Alcala'®,
existen cuatro formas de aproximacion a los derechos econémicos y
sociales como categorias constitucionales.

Una primera aproximacion relacionada con su percepcién como
normas programaticas, orientadoras de la accién del Estado y los
operadores juridicos, que no establecen verdaderos derechos o fa-
cultades de las personas, ni obligaciones para los dérganos estatales.
De esta forma, constituyen normas de cardcter esencialmente poli-
ticas, con el fin de que la accion de los gobernantes se canalice en el
sentido de satisfacer, en la medida de las posibilidades econémicas
del Estado, las pretensiones materiales de la comunidad.

Una segunda perspectiva es la de entenderlos como normas de
organizacion, las cuales establecen mandatos a los poderes ptblicos,
bajo la forma de atribucién de competencias para garantizar median-
te normas juridicas el desarrollo econdmico y social de la colectivi-
dad. Desde esta perspectiva, los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales salen de la parte dogmatica de la Constitucion y son situados
en el dmbito organico constitucional, considerados solamente como
instrumentos que rigen el funcionamiento de los poderes estatales.

Un tercer enfoque es el de entenderlos como derechos publicos
subjetivos considerandolos como verdaderas facultades de las per-
sonas y obligaciones prestacionales del Estado. La cuarta aproxima-
cién es considerarlos como mecanismos de garantia, como garantias
institucionales que establecen deberes de actuacion para los poderes
publicos en el ambito econdmico social, a fin de respetar la esencia
de determinadas instituciones o cuerpos intermedios de la sociedad

169 Nogueira Alcala, Humberto. “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos econémicos,
sociales y culturales”, Revista: Estudios Constitucionales, No 1, vol. 1, 2003, Ob. Cit., pag. 150.
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como son la familia, los sindicatos, las organizaciones profesiona-
les, etc.

De lo antes expuesto se aprecia, que estos derechos presentan
una doble dimension: objetiva y subjetiva. Desde el punto de vis-
ta objetivo se entienden como el conjunto de normas a través de las
cuales el Estado lleva a cabo su funcion equilibradora de las des-
igualdades sociales, en tanto en su sentido subjetivo, podrian en-
tenderse como las facultades de los individuos y de los grupos a
participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en de-
terminados derechos y prestaciones, directas o indirectas, por parte
de los poderes publicos.

Los derechos sociales, econdmicos y culturales, constituyen de-
rechos relativos de naturaleza prestacional, y por tanto, dependen
de los recursos econdmicos del Estado para su realizacion; presen-
tandose como normas programaticas o aspiraciones colectivas o fi-
nes plasmados en la norma constitucional, por lo que considera,
que solo se hacen concretamente exigibles cuando ellos son desa-
rrollados por el legislador, de acuerdo con los recursos que dispone
el Estado.

De esta manera, la positivacion constitucional constituye el pri-
mer paso para la efectividad y eficacia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, como ocurre con los derechos individuales y
politicos. Luego, es posible también garantizarlos como se hace con
los derechos individuales.

Para el autor Echaniz Salgado, citado por Nogueira Alcala',
“Los derechos econémicos, sociales y culturales deben tener las ca-
racteristicas de universalidad, equidad y calidad”, universalidad
derivada de la propia conceptualizacion como derecho humano
o derecho fundamental, ya que este debe estar asegurado a todas
las personas.

170 Nogueira Alcala, Humberto. “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista Estudios Constitucionales, No 1, vol. 1, 2003, Ob.
Cit., pag. 153.
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La equidad indica que el financiamiento del servicio debe pro-
venir esencialmente de tributos y no del pago de sus usuarios, salvo
en el caso de que ellos tengan capacidad econdmica suficiente, ya
que asi se eliminan las arbitrariedades en el acceso a las prestacio-
nes. La calidad por su parte, es una condicion necesaria de la efica-
cia del sistema y de la necesidad de igualacion de oportunidades de
vida que debe asegurar el Estado. Este particular determina que la
delimitacion constitucional de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, debe establecer garantias jurisdiccionales adecuadas, ya
que respecto a ellos rigen todas las garantias normativas, de control
e interpretacion que para el resto de los derechos fundamentales.

El autor Humberto Nogueira'”, al abordar los derechos econo-
micos, sociales refiere que “Los derechos sociales en sentido estricto,
son aquellos destinados a garantizar a la persona en su calidad de
trabajador y procurarles remuneraciones basicas dignas, posibilidad
de organizarse laboralmente, luchar por mejores condiciones de tra-
bajo y vida, y cubrir sus estados de necesidad”, e incluye dentro de
éstos, el derecho a la libertad de trabajo y el derecho al trabajo con
una remuneracion justa, que permita satisfacer las necesidades basi-
cas del trabajador y su nticleo familiar; seguridad e higiene laboral,
vacaciones y el derecho a la seguridad social.

En un sentido amplio alude como derechos sociales, el derecho
a la proteccion de la familia y el derecho de los nifios; el derecho a la
tutela efectiva y al debido proceso, a la posibilidad de obtener perso-
nalidad juridica, el derecho a la salud, a la vivienda y a una calidad
de vida digna, entre otros.

Como derechos econdmicos relaciona aquellos que tienen una
repercusion en el trafico directo e inmediato en el funcionamiento
de la actividad econdémica, dentro de ellos ubica el derecho a la pro-
piedad privada, a la libertad de empresa y a la igualdad en el am-

171 Nogueira Alcala, Humberto. “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista Estudios Constitucionales, No 1, vol. 1, 2003, pag.
158 y ss.
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bito tributario y los criterios con los cuales el legislador determina
el tributo.

Como parte de los derechos culturales refiere el derecho a la
educacion, a la creacion y difusion de la cultura y la proteccion y fo-
mento por el estado, el derecho al uso del tiempo libre, libertad de
catedra etc.

Respecto al contenido esencial de estos derechos plantea:
“Constituye la sustancia o propiedades del derecho y su garantia,
con independencia del sentido que se le atribuya debe ser entendida
como una regla de rechazo, es decir como un enunciado juridico que
califica como invalidos otros enunciados juridicos”'”*.

En estos términos, el contenido esencial de los derechos eco-
nomicos sociales y culturales establece una frontera, un limite que
el legislador no puede pasar, constituyendo el limite del contenido
esencial de los derechos establecido constitucionalmente, un impe-
dimento al legislador de afectar este nacleo duro.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son, en fin, dere-
chos que obtienen su base en exigencias de los individuos o grupos
frente al estado a fin de que éste proporcione los medios que hagan
posible una vida humana digna o un nivel de vida adecuado como
alude la Declaraciéon Universal, ademds de suministrar proteccion a
las personas marginales que no pueden sostenerse por si solas, ase-
gurandoles un minimo de condiciones para hacer posible la vida
mediante una seguridad social adecuada.

Constituyen derechos que responden y son concreciéon de los
valores libertad'”, igualdad y fraternidad y que consideran al hom-

172 Nogueira Alcald, Humberto. “El constitucionalismo contemporaneo y los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista Estudios Constitucionales, No 1, vol. 1, 2003, pag. 158.

173 Libertad entendida como poder, como posibilidad de acceso a los medios, como
satisfaccion de necesidades. Si los derechos civiles y politicos habian surgido para
reivindicar la libertad como “libertad ante el poder”, los derechos econdémicos, sociales
y culturales surgen, por el contrario, para reivindicar la libertad como “hallarse libre de
necesidad”.
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bre en su situacion real y concreta, no s6lo como entidad juridica que
se denomina ciudadano (como en los derechos de primera genera-
cién), sino como ser humano, necesitado de proteccion.

3. Los derechos econdmicos, sociales y culturales en la
Constitucion ecuatoriana de 2008

En la Constitucion ecuatoriana de 2008, los derechos se encuen-
tran regulados en el Titulo II'* y en esta nueva constitucion, a dife-
rencia de la anterior de 1998', se rompe con la tradicional clasifica-
cién de los derechos y lejos prever su ordenacion como lo hacia la
Constitucion de 1998, o como son clasificados en doctrina o en los
textos constitucionales de otros Estados, solamente los subdivide en:
derechos del buen vivir o sumak kawsay, los de las personas o gru-
pos de atencion prioritaria, los derechos de las comunidades o na-
cionalidades, los derechos de participacion, los derechos de libertad,
los derechos de la naturaleza, y los derechos de proteccion.

De esta manera, en la Constitucidén de 2008, los derechos del “Buen
Vivir” sustituyen a los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les; los derechos civiles son ahora los “derechos de libertad”, los
derechos colectivos pasan a ser los “derechos de los pueblos”, los
derechos politicos se sustituyen por los “derechos de participa-
cion”, los derechos del debido proceso por los “derechos de pro-
teccién”; y los derechos de los grupos vulnerables por los derechos
de las personas y los grupos de atencion prioritaria. Pudiéndose
apreciar que en el texto constitucional, no solamente existe una
ordenacién de los derechos que no responde a las clasificaciones
clasicas tradicionales (derechos de primera, segunda y tercera
generacion), sino que todos los derechos tienen igual jerarquia
y las garantias constitucionales previstas en el Titulo III, lo cual
permite garantizar la aplicacion por igual de todos los derechos,

174 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, Titulo II: Derechos.

175 En la Constitucion ecuatoriana de 1998, los derechos se clasificaban de acuerdo a las
generaciones de los derechos humanos, asi se establecié en su Titulo III: de los Derechos,
Garantias y Deberes, Capitulo 2: De los derechos civiles (art 23-25), Capitulo 3: De los
derechos politicos (art 26-29), Capitulo 4: De los derechos econdémicos, sociales y culturales
(art 30-92).
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tanto a las personas, como también a las comunidades, pueblos,
nacionalidades y grupos sociales'’.

Dentro de los derechos del buen vivir se encuentran: el derecho
al aguay ala alimentacion (arts. 12y 13), a vivir en un ambiente sano
(arts. 14 y 15), a la comunicacién e informacién (arts. 16, 17,18,19 y
20), a la cultura y a la ciencia (arts. 21, 22, 23 y 24), a la educacién
(arts. 26, 27, 28 y 29), al habitat y vivienda (arts. 30 y 31), a la salud
(art. 32), y al trabajo y seguridad social (arts. 33 y 34).

Respecto al derecho a la seguridad social, la Constitucién esta-
blece en su articulo 34 que:

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de
todas las personas, y sera deber y responsabilidad primordial
del Estado. La seguridad social se regira por los principios de
solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion, para la
atencion de las necesidades individuales y colectivas.

El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del dere-
cho a la seguridad social, que incluye a las personas que realizan
trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto
sustento en el campo, toda forma de trabajo auténomo y a quienes
se encuentran en situacion de desempleo'”.

4. Apuntes tedricos en torno al derecho a la seguridad social

En el orden internacional el derecho de las personas a la seguri-
dad social se encuentra recogido en el articulo 22 de la Declaracion
Universal de Derechos del hombre, adoptada y proclamada por la
Asamblea de Naciones Unidas en su Resolucién 217 A 111, de 10 de
diciembre de 1948, el que expresa:

176 Napoles Napoles, Yanet. Capitulo de libro “Una mirada a los derechos fundamentales
desde la perspectiva de la Constitucion ecuatoriana de 2008”, en “Los derechos en la
Constitucion ecuatoriana de 2008”, Editorial CEP, Quito, Ecuador, 2020, ISBN: 978-9942-
10-589-9.

177 Articulo 34 de la Constitucion ecuatoriana de 2008.
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Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad'”®.

A saber de las autoras'”” Maria Rafaela Acea Ferry, Teresita
Guerra Lopez y Susana Pérez Garcia “La seguridad social es un pro-
ceso de evolucién historica compleja condicionada por las diferen-
tes formaciones socioecondmicas por las que ha transitado la huma-
nidad, ante determinados acontecimientos politicos, econdémicos y
sociales que le han retrasado o impulsado, responde a la identidad
cultural de cada sociedad”.

La importancia del estudio del derecho de seguridad social de-
viene de la necesidad de proveer al trabajador de satisfaccion eco-
nomica en momentos en que ya no pueda recibir su salario o sueldo,
por razones de enfermedad, discapacidad, jubilaciéon o fallecimien-
to, logrando asi un equilibrio entre las necesidades personales y fa-
miliares y sus ingresos, sin embargo un elevado por ciento de la po-
blacion de todos los paises en vias de desarrollo esta excluido de los
sistemas nacionales de proteccion social, por lo que la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ha propuesto que los sindicatos pro-
muevan en el ambito nacional debates sobre el futuro de la seguri-
dad social.

La proteccion constitucional de los derechos sociales encuentra
su origen en Alemania, pais donde se enmarca el nacimiento de la
seguridad social como resultado del proceso de industrializacion,
las luchas de los trabajadores, la presion de las iglesias y de algunos
grupos politicos y sectores académicos, que conllevaron a la pro-
mulgacion de tres leyes sociales y que constituyen hasta hoy, las ba-

178 Articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

179 Acea Ferry, Maria Rafaela, Guerra Lopez, Teresita y Pérez Garcia, Susana. “La Seguridad
Social y la protecciéon de la paternidad en Cuba”, Derecho del Trabajo rumbo a la
integracion Latinoamericana, UNIJURIS, La Habana, 2012, Unién Nacional de Juristas de
Cuba, ISBN: 975-959-7219-04-0, pag.371.
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ses del Sistema de Seguridad Social Universal: el seguro contra en-
fermedad (1883), el seguro contra accidentes de trabajo(1884) y el
seguro contra la invalidez y la vejez (1889).

En relacion a ello, nos refieren Maria Rafaela Acea Ferry, Teresita
Guerra Lopez y Susana Pérez Garcia “El origen y desarrollo de los
seguros sociales, en el altimo tercio del siglo XIX, estuvo condicio-
nado por factores econémicos, politicos y sociales. Constituye el pre-
cedente inmediato de los actuales sistemas de Seguridad Social”'®.

Por la eficacia que tuvo este modelo en su tiempo, muy pron-
to se extendié por toda Europa y posteriormente a otras partes
del mundo.

Un segundo componente de la seguridad social es introducido
por Inglaterra en 1942, con una concepcion mas vasta y desarrollada
de seguridad social, al considerar que en ella se tienen que contem-
plar situaciones de necesidad producidas por cualquier eventuali-
dad, sea cual fuera su origen, creandose una cobertura integral de
proteccion que supera la concepcion de riesgo aislado y seguro fren-
te a un desamparo especifico.

En el caso espafiol, el desarrollo de los seguros sociales se veria
afectado por un desfase temporal correlativo al desfase del proce-
so de industrializacion. Al respecto sefiala la autora cubana Xenia
Legra Forment'":

Hasta el afio 1919 el Real Decreto-Ley de 11 de marzo, aprobato-
rio del Retiro Obrero Obligatorio, no se implantaria en Espana el
primer seguro social con caracter de obligatorio; el segundo, el
Seguro de Maternidad, se establece 10 afios después, en 1929, y,

180 Acea Ferry, Maria Rafaela, Guerra Lopez, Teresita y Pérez Garcia, Susana. “La Seguridad
Social y la proteccion de la paternidad en Cuba”, Derecho del Trabajo rumbo a la
integracion Latinoamericana, UNIJURIS, La Habana, 2012, Unién Nacional de Juristas de
Cuba, ISBN: 975-959-7219-04-0, pag.372.

181 Legra Forment, Xenia. “La seguridad social de creadores de obras audiovisuales. Analisis
critico”, Derecho del Trabajo rumbo a la integracion Latinoamericana, UNIJURIS, La
Habana, 2012, Unién Nacional de Juristas de Cuba, ISBN: 975-959-7219-04-0, pag.482.
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finalmente, en 1936, la Ley de 13 de julio, aprueba las Bases para
la regulacion general de las enfermedades profesionales.

Por su parte la Revolucién mexicana jugé un papel importante
en el desarrollo del sistema de seguridad social, al consagrarlo como
derecho en la Constitucion de 1917 en su articulo 123, el cual se con-
virtié en la carta de derechos de los trabajadores.

Al culminar la primera guerra mundial, con el nacimiento de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se dicta la Declaracion
XIII del Tratado de Versalles, que significo la consolidacion de politi-
cas sociales, para proteger a los trabajadores ante todo tipo de riesgo.

La seguridad social, ha sido definida por la Organizacion
Internacional del Trabajo como “Aquel conjunto de medidas adopta-
das por la sociedad con el fin de garantizar a sus miembros, por me-
dio de una organizacion apropiada, una proteccion suficiente contra
ciertos riesgos a los cuales se hallen expuestos” %,

El derecho de seguridad social puede ubicarse dentro del grupo
de derechos de la segunda generacion, que consistente en el conjun-
to de pretensiones por las que las personas individuales y los grupos
sociales exigen del Estado y de los grupos sociales dominantes, una
serie de prestaciones necesarias para poder llevar a cabo una vida
acorde con su dignidad personal.

El sujeto de este derecho, lo compone cada hombre o mujer a
titulo personal, aunque también suelen constituirse colectivos de
quienes reclaman estos derechos; y a nivel internacional hay pueblos
enteros sumidos en la indigencia que reclaman la seguridad social a
sus Estados o a la cooperacidn internacional.

El objeto del derecho de seguridad social, por su parte, puede
ser muy amplio, pues por un lado se alude a la “seguridad social”,

182 Ob. Cit. Legra Forment, Xenia. “La seguridad social de creadores de obras audiovisuales.
Analisis critico”, Derecho del Trabajo rumbo a la integracién Latinoamericana, UNIJURIS,
La Habana, 2012, Unién Nacional de Juristas de Cuba, ISBN: 975-959-7219-04-0, pag. 482.



220 YANET NAPOLES NAPOLES

que es el derecho que asiste a toda persona trabajadora o en paro,
a recibir la asistencia del estado para preservar su salud y una vida
digna. Por otro lado, alude “a los derechos econdmicos, sociales y
culturales” que sintéticamente podriamos resumir en: trabajo, edu-
cacion, sanidad, vivienda y bienes de la propia cultura.

El contenido por su parte, comprende el derecho de los trabaja-
dores, y en general de todos los ciudadanos de estar asegurados en
los siguientes casos:

¢  Ensituacion de enfermedad.

¢ En caso de maternidad.

* Encaso de vejez.

*  En caso de producirse una situacion de invalidez.
*  En caso de accidentes de trabajo.

De acuerdo a los autores Arguelles Varcarcel y Pefiate Rivero'®,
los sistemas de seguridad social deben regirse por principios univer-
sales de la seguridad social. Ellos son: universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad, participacidn, autofinanciamiento, eficiencia,
subsidiariedad, igualdad, unidad de gestién e inmediacién.

> Universalidad: que garantiza el amparo a todas las perso-
nas sin ninguna discriminacion y en todas las etapas de
la vida.

> Solidaridad: que garantiza la proteccion a los menos favo-
recidos en base a la participacion de todos los contribuyen-
tes al sistema.

183 Ob. Cit. Viamontes Guilbeaux, Eulalia de la Caridad. “El viudo a la luz de la Ley de
Seguridad Social: Cuestion de género”, Derecho del Trabajo rumbo a la integracién
Latinoamericana, UNIJURIS, La Habana, 2012, Unién Nacional de Juristas de Cuba, ISBN:
975-959-7219-04-0, pag. 266.



APUNTES DE LA REALIDAD JURIDICA ECUATORIANA:
DERECHOS, JUSTICIA Y EXIGIBILIDAD 221

>

Integralidad: ya que ofrece cobertura -material y horizon-
talmente— a todas las necesidades de prevision amparadas
dentro del sistema.

Unidad: al articular las politicas, instituciones, procedi-
mientos y prestaciones, a fin de alcanzar su objetivo.

Participacion: por fortalecer el papel protagénico de todos
los actores sociales, publicos y privados, involucrados en el
Sistema de Seguridad Social integral.

Autofinanciamiento: es el financiamiento del sistema en
equilibrio financiero y actuarialmente sostenible.

Eficiencia: es la mejor utilizacion de los recursos disponi-
bles para que los beneficios que la ley asegura sean presta-
dos de forma oportuna, adecuada y suficiente.

Subsidiariedad: es la obligacion indelegable del Estado de
solucionar una contingencia que afecta a una persona y que
ésta no pudo resolver. El Estado no debe abandonar sus
responsabilidades y debe crear los mecanismos adecuados
para cubrir las contingencias que deba sufrir cualquiera de
los individuos que conforman la comunidad.

Igualdad: significa que, a igual contingencia, igual presta-
cion. Es dar cobertura a todos los individuos con la tinica
condicion de que estén en igualdad de circunstancias. Se
vincula con el principio de dignidad, libertad e igualdad
de todos los seres humanos.

Unidad de gestion: es la existencia de un ente gestor, en el
caso cubano es el INSS. Debe tener una legislacion tinica y
organizada, ejecutada por medio de una estructura finan-
ciera y administrativa tnica.
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> Inmediacion: es la respuesta rapida de una cobertura ante
una contingencia. El beneficio se debe otorgar cuando exis-
te la necesidad, debiendo prevalecer incluso, sobre la acre-
ditacion del derecho a acceder a él.

Principios que deben ser protegidos y promovidos en todo siste-
ma de seguridad social, con el objetivo de dignificar la vida humana.

5. Proteccion legal del derecho a la seguridad social en
el Ecuador

El derecho a la seguridad social se encuentra regulado en la
Constitucion de 2008, en su articulo 34, en el cual se establece que:
“El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de
todas las personas, y sera deber y responsabilidad primordial del
Estado”. A su vez, en el Titulo VII: Régimen del Buen Vivir, Capitulo
primero, Seccion tercera, articulos del 367 al 374 se regula todo lo
relativo a la seguridad social, fijando en sus articulos 367 y 368 que
el sistema de seguridad social comprende a entidades publicas, nor-
mas, politicas, recursos, prestaciones que desarrollan actividades re-
lacionadas con la seguridad social y estara conformado por el segu-
ro universal obligatorio y por sus regimenes especiales'.

El seguro universal obligatorio tiene a su vez un régimen gene-
ral y un régimen especial de seguro social campesino.

En el articulo 369 se establece las contingencias que cubrird el
seguro universal obligatorio y dentro de ellas determina: contingen-
cias de enfermedad, maternidad,paternidad, riesgos de trabajo, ce-
santia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas
que defina la ley.

Uno de los aspectos relevantes del seguro universal obligatorio
es la universalizacion, fijado en el articulo 369, en el que se determi-
184 Dentro de los regimenes especiales se encuentran: el de seguridad social de las Fuerzas

Armadas y el de la Policia Nacional. El Seguro Universal Obligatorio tiene a su vez un
Régimen General y un Régimen Especial de Seguro Social Campesino.
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na que el mismo se extendera a toda la poblacion urbana y rural con
independencia de su situacion laboral.

El derecho a la seguridad social, como derecho constitucional-
mente reconocido, su proteccion es asegurada a través de las dis-
tintas garantias constitucionales establecidas en el Titulo III de la
Constitucion del Ecuador de 2008'® y se encuentra ampliamente de-
sarrollado en la Ley de Seguridad Social de 2001.

La Ley de Seguridad Social que fue publicada en el Registro
Oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001, consagra el régimen
de seguros sociales a través de la creacion del Seguro General
Obligatorio (articulo 1) y, dentro de él como regimenes especiales,
el Seguro Voluntario (articulo 152) y el Seguro Social Campesino
(articulo 128). Los dos primeros son de caracter contributivo, es
decir, son sistemas cuyo financiamiento depende de los aportes
que entreguen trabajadores, empleadores y ciertas contribuciones
del Estado. El primero esta sobre todo encaminado a la cobertura
de quienes desarrollan alguna actividad econdémica ya sea como
trabajadores dependientes o auténomos; y el segundo, en cam-
bio, estuvo disefiado para todos aquellos que no se incluyan en
el primero. En cuanto al seguro social campesino es un régimen
semicontributivo que se sustenta con una pequena contribucion
del jefe o jefa de familia y se complementa con el aporte de los
trabajadores afiliados y otros ingresos'®.

En la Ley de Seguridad Social publicada en fecha 30/11/2001 y
reformada por ultima vez el 1/9/2020, se establece como prestaciones
a cargo del Sistema de Seguridad Social:

a) La pension por vejez e invalidez;
b) El subsidio transitorio por incapacidad parcial;

185 En el Titulo III de la Constitucién ecuatoriana de 2008, se establecen como garantias
constitucionales las siguientes: garantias normativas (art. 84), politicas publicas, servicios
publicos y participaciéon ciudadana (art. 85) y garantias jurisdiccionales (art. 86 y
siguientes).

186 Porra Velasco, Angélica. “La seguridad Social en Ecuador: un necesario cambio de
paradigmas”. Revista de Derecho No. 24, UASB- Ecuador/CEN, Quito, 2015.
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Las pensiones de montepio por viudez y orfandad;
El subsidio para auxilio de funerales; y,

La pension asistencial por vejez o invalidez, financiada
obligatoriamente por el Estado

Atencion de salud

Una de las prestaciones mas importantes es la jubilacion, que
implica interrumpir una actividad profesional remunerada, desa-
rrollada durante una gran parte de la vida y el correspondiente pago
de una renta mensual vitalicia. El afiliado o afiliada que retina los
requisitos exigidos por la Ley de Seguridad Social tiene derecho a
pensiones mensuales vitalicias, que se pagan a partir del primer dia
del mes siguiente al que el asegurado(a) ceso6 en el o los empleos.

Como principios fundamentales la ley de Seguridad Social es-

tablece:

1.

Universalidad: es la garantia de iguales oportunidades a
toda la poblacidon asegurable para acceder a las prestacio-
nes del Seguro General Obligatorio, sin distincién de na-
cionalidad, etnia, lugar de residencia, sexo, educacidn,
ocupacion o ingresos.

Solidaridad: es la ayuda entre todas las personas asegura-
das, sin distincion de nacionalidad, etnia, lugar de residen-
cia, edad, sexo, estado de salud, educacién, ocupaciéon o
ingresos, con el fin de financiar conjuntamente las presta-
ciones basicas del Seguro General Obligatorio.

Obligatoriedad: es la prohibicion de acordar cualquier
afectacion, disminucidn, alteracion o supresion del deber
de solicitar y el derecho de recibir la proteccion del Seguro
General Obligatorio.
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4. Suficiencia: es la entrega oportuna de los servicios, las ren-
tas y los demas beneficios del Seguro General Obligatorio,
segun el grado de deterioro de la capacidad para trabajar y
la pérdida de ingreso del asegurado.

5. Eficiencia: es la mejor utilizacién econdmica de las contri-
buciones y demas recursos del Seguro General Obligatorio,
para garantizar la entrega oportuna de prestaciones sufi-
cientes a sus beneficiarios.

6. Subsidiariedad: es el auxilio obligatorio del Estado para ro-
bustecer las actividades de aseguramiento y complementar
el financiamiento de las prestaciones que no pueden cos-
tearse totalmente con las aportaciones de los asegurados.

7. Equidad: es la entrega de las prestaciones del Seguro
General Obligatorio en proporcion directa al esfuerzo de
los contribuyentes y a la necesidad de amparo de los bene-
ficiarios, en funcion del bien comun.

En el articulo 2 se establecen como sujetos de protecciéon: Son su-
jetos “obligados a solicitar la proteccion'®” del seguro general obli-
gatorio, en calidad de afiliados, todas las personas que perciben in-

187 El articulo 2 de la Ley de Seguridad Social en su version inicial indicaba que tanto los
trabajadoresenrelacién dedependenciacomolosindependientes, asicomolosprofesionales
en libre ejercicio, el administrador de un negocio, el duefio de una empresa unipersonal
estaban “obligados a solicitar proteccion”, pero esta frase fue declarada inconstitucional
mediante Resolucién del Tribunal Constitucional No. 052-2001-RA, publicada en el
Registro Oficial Suplementos 525 de 16 de febrero de 2005. La eliminacién de esta frase y la
interpretacion conjunta con el articulo 10 de la misma ley que se refiere a la posibilidad de
que todos quienes no son trabajadores en relaciéon de dependencia “que voluntariamente
se afilien al IESS” hacen pensar que efectivamente la obligatoriedad de la afiliacién
se produce solo en el caso de los trabajadores en relaciéon de dependencia para sus
empleadores. Este asunto fue saldado con la Resolucién CD. 467 del Consejo Directivo del
IESS aprobada el 20 de marzo de 2014, la cual definitivamente sefiala que los trabajadores
sin relacién de dependencia, asi como profesionales en libre ejercicio, administradores
de un negocio o duefos de una empresa unipersonal pueden afiliarse voluntariamente
al Seguro General Obligatorio, aceptando todas las obligaciones derivadas de €l. Porra
Velasco, Angélica. “La seguridad Social en Ecuador: un necesario cambio de paradigmas”.
Revista de Derecho No. 24, UASB- Ecuador/CEN, Quito, 2015.
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gresos por la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio
tisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella; en particular:

a)

b)

<)
d)
e)
f)

8)

El trabajador en relacién de dependencia;
El trabajador auténomo;

El profesional en libre ejercicio;

El administrador o patrono de un negocio;
El duefio de una empresa unipersonal;

El menor trabajador independiente;

Las personas que realicen trabajo del hogar no remunera-
do;y,

Las demas personas obligadas a la afiliacién al régimen
del Seguro General Obligatorio en virtud de leyes o decre-
tos especiales.

Son sujetos obligados a solicitar la proteccion del régimen
especial del Seguro Social Campesino, los trabajadores que
se dedican a la pesca artesanal y el habitante rural que la-
bora “habitualmente” en el campo, por cuenta propia o de
la comunidad a la que pertenece, que no recibe remunera-
ciones de un empleador publico o privado y tampoco con-
trata a personas extranas a la comunidad o a terceros para
que realicen actividades econémicas bajo su dependencia.

Como riesgos cubiertos por la Ley de Seguridad Social
se encuentran:

Art. 3: El Seguro General Obligatorio protegera a las personas
afiliadas, en las condiciones establecidas en la presente Ley y
demas normativa aplicable, de acuerdo a las caracteristicas de la
actividad realizada, en casos de:
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a) Enfermedad;

b) Maternidad;

c) Riesgos del trabajo;

d) Vejez, muerte, e invalidez, que incluye discapacidad; y,
e) Cesantia.

f) Seguro de Desempleo.

En los articulos 185 al 188 de Ley de Seguridad Social, se regu-
la quién tendra derecho a recibir pensién mensual vitalicia de ju-
bilaciéon por vejez, especificindose que sera el afiliado/a, que cum-
ple con los requisitos de cese, edad y tiempo de aportes al IESS, de
acuerdo a la siguiente tabla:

EDAD IMPOSICIONES AP%I?&?‘&%N
Sin limite de edad 480 0 mas 40 o mas
60 afos 0 mas 360 0 mas 30 o mas
65 afos o mas 180 o mas 15 0 més
70 afios 0 mas 120 o mas 10 o mas

Se concede la jubilacion por vejez desde el mes siguiente al
que el afiliado/a con relacién de dependencia, cesa en el o los em-
pleos, o concluye la prestacion de servicios del afiliado sin relacion
de dependencia.

Al realizar el andlisis de la Ley de Seguridad Social, se pue-
de constar que la misma presenta aspectos positivos a destacar
Ccomo son:

— Labase de calculo de la pension del régimen de transicion,
sera igual al promedio de los cinco (5) afios de mejores
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sueldos o salarios sobre los cuales se aport6. Obteniéndose
el promedio de cada afio de aportaciones, para lo cual se
suman los doce (12) meses de imposiciones consecutivas
y ese resultado se divide para doce (12). Obtenidos los
promedios, se seleccionaran los cinco (5) afios de mejores
sueldos o salarios sobre los cuales aportd. Lo cual se consi-
dera beneficioso para el afiliado, por cuanto se seleccionan
dentro todos los afios como afiliado, los cinco anos de me-
jores sueldos.

Para el cémputo de la base de célculo de la pension se ob-
tendra la raiz sesentava del producto de las sesenta (60)
aportaciones de los cinco (5) afios de mejores sueldos o sa-
larios previamente identificados.

Se establece la décima tercera y cuarta pension, pues adi-
cional a las doce rentas, el pensionista recibe la décima
tercera pension, en el mes de diciembre de cada afio, que
es el resultado de la suma de las pensiones mensuales re-
cibidas durante el afo, dividida para 12 (afio completo) o
para los meses que recibe pension (proporcional). También
recibe la décima cuarta pension, en el mes de septiembre
de cada ano, para los pensionistas de las regiones Sierra y
Amazonia; y en el mes de abril, para los de la costa y region
Insular. El monto es igual a un salario minimo unificado,
vigente en el afio de pago.

El tnico requisito para acceder a los servicios médicos u
otros procesos es presentar la cédula de ciudadania, ya NO
es necesario el carné de pensionista. El IESS, ya no emite
este documento.

Se establece a los afiliados que obtengan la jubilacion por
vejez, la prohibicion durante el afio inmediatamente poste-
rior al cese, de reingresar a trabajar con el empleador que
certificd su cesantia para acogerse a la jubilacion, pero los
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pensionistas de la Jubilacion por Vejez pueden reingresar a
laborar en otra empresa diferente a la que ceso.

—  Existe la mejora a la pension de vejez, al establecerse que
el jubilado vejez que reingresa a laborar bajo relacion de
dependencia tiene derecho a una mejora en su pension una
vez que cese en su nuevo empleo y haya aportado como
minimo durante 12 meses.

Sin embargo, se aprecia que, si bien es cierto que existen aspec-
tos positivos en cuanto a la regulacion y proteccion del derecho a
la seguridad social en Ecuador, como los anteriormente sefialados,
también se observa que aun existen serias dificultades en cuanto a
garantizar dentro de la seguridad social un servicio de salud eficien-
te y de calidad, que posibilite a los afiliados y pensionistas, el disfru-
tar en condiciones dptimas de este derecho. La posibilidad de cober-
tura para aquellas personas que no tienen relacion laboral estable o
no la tienen es muy limitada, teniendo en cuenta que en la mayoria
de los casos no se pueden acoger a la afiliacion voluntaria al insti-
tuto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), por carecer de recur-
sos econdmicos que se los permita. Existiendo ademads problemas
relacionados con el financiamiento de las pensiones a largo plazo, lo
que hace que cada vez se encuentre en mayor peligro la viabilidad
financiera del sistema.

Al respecto la autora Angélica Porra Velasco ha planteado:

El problema fundamental es la falta de cobertura para las pobla-
ciones de bajos ingresos, trabajadores informales y trabadores
formales pobres, que no pueden cubrir las aportaciones o mante-
ner su afiliacion al seguro social. Ahora bien, en los tltimos afios
la cobertura del seguro social ha aumentado considerablemente
sin embargo de que tales extensiones no han contado con los
debidos estudios actuariales como se vera a continuacion, lo que
pone en serio peligro la viabilidad financiera del sistema. En 2007
el niimero de afiliados ascendia a 1’518.164 personas y en junio
de 2015 se registraron 3'111.481 afiliados al Seguro General y
396.097 afiliados al Seguro Social Campesino, es decir, un total de



230 YANET NAPOLES NAPOLES

3’507.578.51 Por otro lado debemos considerar a los pensionistas
a esa misma fecha llegaron a 448.043; en este rubro se encuentran
los jubilados por vejez, invalidez o beneficiarios de montepio y
orfandad'®.

De lo antes expuesto, se puede colegir, que el sistema de segu-
ridad social en Ecuador debe ser replanteado, haciéndose necesario
perfeccionarlo mediante la utilizaciéon de un sistema de proteccion
que no incluya tnicamente a las personas con capacidad contributi-
va, sino que incluya también aquel conjunto de personas que no cuen-
tan con un trabajo estable o que no lo tienen, pues la Constitucion
establece en su articulo 369 que: “El seguro universal obligatorio se
extenderd a toda la poblacion urbana y rural, con independencia de
su situacion laboral”. Sin embargo, no existe un mecanismo que fa-
cilite la aplicacion de esta norma y vaya incorporando al sistema a
sectores que no se encuentran amparados por el seguro general obli-
gatorio, como son por ejemplo los trabajadores informales.

7. Conclusiones

Con el estudio realizado en el presente trabajo, se ha podido lle-
gar a las siguientes conclusiones:

—  En la Constitucién ecuatoriana de 2008, se rompe con la
tradicional clasificacién de los derechos y lejos prever su
ordenacién como lo hacia la Constitucion de 1998, o como
son clasificados en doctrina o en los textos constitucionales
de otros Estados, en la Constitucion de 2008, los derechos
del “Buen Vivir” sustituyen a los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales.

— En la Constitucion ecuatoriana de 2008, el derecho a la
seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y serd deber y responsabilidad primordial
del Estado. Destindndose varios articulos a la regulacion

188 Porra Velasco, Angélica. “La seguridad Social en Ecuador: un necesario cambio de
paradigmas”. Revista de Derecho No. 24, UASB- Ecuador/CEN, Quito, 2015.
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de aspectos claves de la seguridad social en el Titulo VII:
Régimen del Buen Vivir, Capitulo primero, Seccion tercera,
articulos del 367 al 374.

—  Uno de los aspectos relevantes del seguro universal obliga-
torio es la universalizacion, fijado en el articulo 369, en el
que se determina que el mismo se extendera a toda la po-
blacion urbana y rural con independencia de su situacion
laboral. Sin embargo, no existe un mecanismo que facilite
la aplicacién de esta norma y vaya incorporando al sistema
a sectores que no se encuentran amparados por el seguro
general obligatorio, como son por ejemplo los trabajado-
res informales.

—  Elsistema de seguridad social en Ecuador debe ser replan-
teado, haciéndose necesario perfeccionarlo mediante la
utilizacion de un sistema de proteccion que no incluya tni-
camente a las personas con capacidad contributiva, sino
que incluya también aquel conjunto de personas que no
cuentan con un trabajo estable o que no lo tienen.
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Capitulo XII

EL ERROR DE TIPO Y ERROR DE
PROHIBICION EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Pedro Crespo Cabrera'®

1. Introduccion y justificacion

La teoria del error para el derecho penal ha sido de vital rele-
vancia, puesto que, antes de su reconocimiento operaba el principio
ignoratia iuris non excusat que se traduce en que la ignorancia en el
derecho no sirve de excusa, circunstancia que generaba el desconoci-
miento de caracteristicas inherentes al ser humano, relativo al actuar
erréneo, generando responsabilidades penales injustas.

En el caso del Ecuador, el Cddigo Organico Integral Penal, que
fue aprobado por la Asamblea Nacional el 10 de febrero 2014 y entr6
en vigencia el 10 de Agosto del mismo afio, trajo aspectos positivos
como son: la unificacion de varias leyes en un solo cuerpo norma-
tivo, la actualizacion dogmatica del derecho penal, en su parte ge-
neral, que define al delito como acto, tipico, antijuridico y culpable,
ubicando al dolo en la tipicidad subjetiva lo que establece un para-
metro para concebir al finalismo como el esquema dogmatico impe-
rante y el reconocimiento de varias garantias constitucionales.

189 Abogado de los tribunales del Ecuador, Master en justicia y tutela de los Derechos con
énfasis en derecho penal y criminologia por la universidad externado de Colombia.
Diplomado de argumentacion juridica porla Universidad de Génova. Profesor de pregrado
en la Universidad Tecnoldgica Indoamerica y posgrado en distintas universidades del
pais, en varias materias relacionadas al derecho penal y procesal penal. Ex Defensor
publico penal con experiencia en defensa y acusaciéon en mas de 2000 causas penales,
actualmente abogado en el libre ejercicio de la profesion.
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A pesar de los avances citados en el Codigo Organico Integral
Penal, a través del veto presidencial, se decide retirar las figuras del
error de tipo y error de prohibicion del articulado correspondiente
a la parte general del Cddigo Organico Integral Penal, con el argu-
mento de que la simple alegacion del error podria ocasionar la apli-
cacion del mismo por jueces inescrupulosos causando que una gran
cantidad de conductas penalmente relevantes no sean susceptibles
de su respectiva sancidn, ocasionando corrupcion e impunidad.

Dicha exclusidn, en la préctica judicial, ha ocasionado que con-
ductas que no cumplen con su elemento subjetivo, es decir el sujeto
activo de las mismas carece del elemento volitivo o cognitivo por in-
currir en error, sean sancionadas. O cuando a pesar de conocer sus
actos incurren en el error de pensar estar legitimados en su actua-
cién o no prohibidos por la ley son igualmente sancionados por no
existir tipificada la figura del error.

Sin embargo a través de las reformas del presente afio (2020)
se han incluido ya las figuras del error de tipo y error de prohibi-
cién, por lo que al ser dos figuras novedosas, nada se ha escrito al
respecto para facilitar su entendimiento pero sobre todo aplicacidn,
lo que ocasiona que en los fallos judiciales se las siga considerando
como inexistentes.

Por lo expuesto, en el presente trabajo me permito tratar sobre
las figuras del error de tipo y prohibicién definiendo los distintos
elementos que se podrian aplicar en el ecuador a través del Codigo
Organico Integral Penal inclusive con ejemplos practicos que facili-
taran el entendimiento del lector. Es por esto que este pequefio ensa-
yo va dedicado sobre todo a mis alumnos de las materias que dicto
de derecho penal en la Universidad Tecnoldgica Indoamérica.

Para empezar este trabajo es necesario mencionar que las ins-
tituciones del error de tipo y error de prohibiciéon son una conse-
cuencia necesaria del esquema finalista del delito, creado por Hans
Welzel, que se aplica actualmente, con ciertos matices, en el ecuador
a través del Codigo Organico Integral, por lo que, aunque no esta-
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rian expresamente reconocidos en un cuerpo normativo se las debe-
ria aceptar y aplicar.

Profundizando en lo mencionado en el parrafo anterior, ademas
debemos decir que en el Codigo Organico Integral Penal no cuenta
expresamente con la clausula que de que el “desconocimiento de la
ley no exime de culpa” por lo que se le considera una presuncion ju-
ridica de cardcter relativo, es decir admite prueba en contrario, por
lo tanto la parte que alega que su conducta estaba inmersa en un
error de tipo o de prohibicién deberd demostrar sus aseveraciones
inclusive en detrimento de la presuncion de la inocencia que goza-
mos todos los ciudadanos que seamos juzgados en el Ecuador.

Por lo expuesto aunque no estuvieran consagradas expresa-
mente las instituciones de error de tipo y error de prohibicion en el
Cddigo Organico Integral Penal, estas deben aplicarse en todo siste-
ma penal en el que tenga por fundamento el principio de culpabili-
dad, esto es que no se sancione a las personas por su forma de ser,
sus creencias, religion o inclusive su pasado judicial, esto es un siste-
ma penal de acto y no de actor.

2. El conocimiento

Para poder delimitar y dirimir que es un error debemos partir
de lo que filoséficamente se considera como conocimiento, para ello
debemos analizar sus elementos partiendo de la premisa de que el
conocimiento es una actividad meramente humana por la capacidad
de razonamiento inherente a esta especie.

El conocimiento surge, casi en la totalidad de las situaciones y
circunstancias, por una interacciéon que se da entre un sujeto y un
objeto especificos o determinados. Segin Hessen (1994) la funcién
del sujeto consiste en aprehender al objeto, la del objeto en ser apre-
hensible y aprehendido por el sujeto. Es decir, en el sujeto cambia
algo en funcion al objeto por obra del conocimiento, en el sujeto sur-
ge un producto por obra que contiene las propiedades del objeto,
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surge una “imagen del objeto”, por lo tanto, el conocimiento pue-
de definirse como una determinacion del sujeto por el objeto. Pero
lo determinado no es el sujeto pura y simplemente, sino tan sdlo la
imagen del sujeto en él, y en el espacio de conocimiento referente al
objeto aprehensible.

Tenemos entonces que los elementos que componen al conoci-
miento son: objeto, sujeto e imagen. Lo que corresponde ahora es
analizar cada uno de estos:

Los objetos son reales e ideales. Los primeros son aquéllos que
son captados a través de la experiencia externa o interna o que se
pueden inferir directamente de esta. Los segundos son aquéllos que
surgen unicamente del pensamiento como todo lo referente a los na-
meros, es decir la matematica y la aritmética.

En relacion con la imagen, Medellin (2013), le define como el ins-
trumento mediante el cual la conciencia cognoscente del sujeto apre-
hende al objeto y manifiesta ademads que es la interpretacion que le
damos al conocimiento consecuente de la realidad.

Por su parte, complementando lo mencionado sobre la imagen,
Hessen (1994) manifiesta que la imagen del objeto en el sujeto es un
ente 16gico, y como tal, objeto de la logica.

Otras personas como Martinez (2015), consideran que hay un
elemento adicional que es la operacién cognoscitiva que se trata de
un proceso de caracter psicofisiologico necesario para que el sujeto
se ponga en contacto con el objeto y pueda obtener algiin pensa-
miento en relacion con dicho objeto.

3. La ignorancia

El diccionario de la real academia espafola define a la ignoran-
cia como la falta de conocimiento. Dicha definicion es bastante gene-
ral, por lo que me permito precisar que la falta de conocimiento se
concretaria en el hecho de que el sujeto, en quien se formaria poten-
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cialmente la imagen relativa al objeto y de esta manera el sujeto se
auto determinaria, jamas llegaria a tener una percepcion a través de
los sentidos, es decir de la experiencia, tratdndose de objetos reales,
imposibilitando el hecho de poder deducir o inferir el conocimiento
a través de esta (experiencia), y tratandose de los objetos ideales que
surgen del pensamiento y no pueden ser percibidos a través de los
sentidos, el sujeto en particular jamas llegaria a adquirir la capaci-
dad de comprender y discernir el alcance y significacion de los mis-
mos, Unicamente, por no saber de su existencia.

Lo manifestado constituiria una imposibilidad de realizar la
operacién cognoscitiva correspondiente sobre el objeto, que even-
tualmente podria determinar al sujeto. Dicha imposibilidad se po-
dria dar por diferentes aspectos como son:

1. Que el sujeto jamas tomo contacto a través de ninguno de
sus sentidos con el objeto a determinar.

2. Que a pesar de que el sujeto tome contacto con el obje-
to, este ultimo no sea aprehendido por el sujeto, quien no
cuenta con las premisas légicas previas (entendimiento)
para entender el rol, la funcion o simplemente la razén de
ser de dicho objeto.

3. Que en el sujeto se presenten ciertas condiciones particula-
res que no le permitan entender, y de esta forma ser deter-
minado por el objeto.

4. El error

Definido ya que la ignorancia consistiria en la imposibilidad de
realizar una operacion cognoscitiva por parte del sujeto sobre el ob-
jeto, dicha imposibilidad causaria que el sujeto no se pueda determi-
nar conforme a ese objeto. En el error en cambio sucede que el sujeto
si realiza una operacion cognoscitiva sobre el objeto, sin embargo,
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esta operacion no alcanza los canones de veracidad. Lo cual veremos
minuciosamente en las siguientes lineas.

Para empezar a desarrollar la idea esgrimida en el parrafo ante-
rior es importante sefialar que el error es consustancial al hombre,
nace con €l, inclusive muchos seres humanos pregonan que la tinica
forma de adquirir conocimiento, de aprender, es a través del error,
esto es equivocandose. Es por ello que inclusive en tiempos de an-
tafio se consideraba al error como parte del ser humano, y asi lo po-
demos observar en versiculos de la biblia, por ejemplo, en Santiago
(3:2) el cual dice “porque todos tropezamos de muchas maneras. Si alguno
no tropieza en lo que dice, es un hombre perfecto, capaz de refrenar todo el
cuerpo”.

Inclusive existen resefias literarias que tratan sobre el error,
como un ejemplo se puede citar al conocido poeta cldsico griego
Sofocles, que en su obra Edipo Rey, que se cree fue elaborada 430
anos antes de Cristo, relata el mito sobre Edipo rey de Tebas en el
cual por desconocimiento o ignorancia mata a Layo, sin saber que
este ultimo era su padre y después se convierte en rey, siendo la rei-
na Yocasta su esposa, quien realmente era su madre.

Podemos observar en la historia de la humanidad viejos adagios
populares donde se pregona que “errar es humano, y perdonar divino”,
es por ello que se torna importante citar, de forma breve, lo que al-
gunos fildsofos consideran acerca del error:

Edward Dahlberg (1965) cuestiono: ;Quién tiene en este mundo
tantos haberes como para pagar por todos sus errores?”

Georges Duhamel (1933) determiné: No hay duda acerca de ello: el
error es la regla y la verdad es el accidente del error.

Goethe (1808) dijo que el ser humano debe esforzarse, y esforzdndose
debe errar.
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Rabindranath Tagore (1928) manifest6 de que si cierras tus puer-
tas a los errores dejas afuera la verdad.

Voltaire (1738) enseié que se debe amar la verdad, pero perdo-
nar el error. Y posteriormente dijo que “el progreso de los rios al océano
no es tan rdapido como el del hombre a errar.” (Voltaire, 1764)

Por su parte el profesor Nagib Callaos establece sobre el error:

“Un error es un evento con el que se produce una desviacién. Este evento
puede ser de orden neuronal, sensorial, perceptual, cognoscitivo o motor
(la accién de un misculo) que produce una accion de consecuencias
inaceptables porque producen una desviacion respecto a una intencion,
una expectacion o una deseabilidad. Asi, la nocién de error se refiere al
sujeto, a su interioridad (neuronal, sensorial, perceptual o cognoscitiva)
y sus efectos externos es la desviacion observada.” (Callaos, s., parr. 10).

Podemos deducir de estas definiciones que el error se produce
en el ambito interno del sujeto, en el instante siguiente a la aprehen-
sion del objeto, produciendo una desviacion en la intencion, asimi-
lada como voluntad, del sujeto, produciendo un conocimiento falaz.

Bajo estas premisas es necesario determinar que es el error, y
una vez que contamos ya con una definicion en la esfera social, co-
rresponde trasladarlo al ambito juridico. Al respecto en una prime-
ra aproximacion, segin palabras de Francisco Mufioz Conde (1988)
el error es la falsa representacion o la suposicion equivocada de
la realidad.

De la definicion dada en el parrafo anterior, concatenando con
lo que ya habiamos mencionado sobre la ignorancia Ricardo Angel
Basilico (2005), diferencia el error de la ignorancia y establece que el
error es la falsa nocién sobre algo, distinguiéndolo de la ignorancia
que resulta ser el desconocimiento de algo, mientras que Herrera
(1971) citado por Basilico (2005, p. 26), menciona que en el error la
idea de la realidad de las cosas estd oscurecida y oculta por un pen-
samiento falso, y en la ignorancia hay ausencia de una idea verdade-
ra, pues se puede muy bien no tener ninguna nocién sobre una cosa
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sin poseerla falsa, aun cuando sus efectos juridicos sean absoluta-
mente idénticos.

Por su parte Jiménez de Asua afirma, refiriéndose a la ignoran-
cia y al error expone:

La primera supone la falta absoluta de toda representacion y con-
siste en una entera ausencia de nocién sobre un objeto determi-
nado; es un estado negativo. El error supone una idea falsa, una
representacién errénea de un objeto cierto; es un estado positivo.
La ignorancia consiste, en suma, en una falta completa de cono-
cimiento, mientras que en el error hay un conocimiento falso.
(Jiménez de Asua, 1962, p. 313)

Para concretar las ideas expuestas en los parrafos anteriores
debemos decir que para efectos de comprension del lector sobre lo
establecido en el Codigo Organico Integral Penal, error e ignoran-
cia vienen a ser exactamente los mismo para su aplicacion en un
caso concreto.

5. Error de prohibicion

Cuando leemos el articulo 35.1 del Cddigo Orgénico Integral
Penal que trata sobre el error de prohibiciéon de manera general, se
nos viene a la mente, el desconocimiento de la antijuridicidad de la
conducta o el erréneo entender de que el actuar propio se encuen-
tra justificado o permitido por una causa determinada que nos per-
mite actuar de esa manera, pero estas no son formas exclusivas en
las cuales se presenta el error de prohibicion, es por esta conside-
racion que procedemos a indicar los diferentes errores de prohibi-
cidn existentes:

6. Error de prohibicion directo

Al respecto el profesor Gerardo Barbosa define al error directo:
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Error directo. Si se entiende por error una falsa o equivocada
percepcion de la realidad, el error sera directo de prohibicion (o re-
caera sobre la prohibicion en abstracto) cuando la falsa percepcién
tiene que ver con una de tres hipdtesis, a saber: I. La existencia del
tipo penal; 2. La vigencia del tipo penal; 3. El alcance (o sentido)
de la prohibicién. (Barbosa, 2011, pp. 396-397)

Ejemplificando la primera hipotesis sobre la existencia de un
tipo penal podemos manifestar que en un determinado territorio
estd prohibida la tala de arboles, sancionado inclusive con pena pri-
vativa de la libertad, sin embargo, X viaja por vacaciones a este terri-
torio, decide recolectar madera para realizar una fogata, pero no la
encuentra por lo que decide talar un arbol creyendo erréneamente
que su conducta no estd prohibida.

Sobre la segunda hipdtesis un ejemplo seria que A, nacido en
Ecuador viaja a Espafia en el afio 2011 por temas laborales, regresa a
visitar a su familia en el 2015, un afio después de la promulgacion y
entrada en vigor del Codigo Organico Integral Penal. En la visita a
Ecuador se retine con B, su tio que es abogado especialista en dere-
cho minero, quien desconoce por completo los tipos penales y con-
travenciones establecidas en el Cédigo Organico Integral Penal que
entrd en vigencia en Febrero del 2014, el cual le manifiesta a A que
ya no esta en vigencia la norma donde se establecia que estaba pro-
hibido conducir un vehiculo cuando se tiene mas de 0.3 gramos de
alcohol por litro de sangre, por lo que le convence de ingerir una cer-
veza en el almuerzo, A lo hace y después es detenido conduciendo
el vehiculo de su madre en estado etilico por subsumir su conducta
a la contravencion establecida en el Art. 385 numeral 1 del Cédigo
Organico Integral Penal.

Sobre la tercera hipdtesis puedo plantear como ejemplo que A,
quien es nacional de Uruguay, viaja hasta Ecuador via aérea por va-
caciones, llevando 15 gramos de marihuana, los cuales los habria
adquirido de forma legal en su pais por haberse registrado en el sis-
tema de gobierno creyendo erréneamente que no subsume su con-
ducta al tipo penal establecido en el Art. 220 numeral uno literal a
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del Codigo Organico Integral Penal, justamente por haber compra-
do de forma legal en su pais y estar inscrito en el sistema de consu-
midores, creyendo que el alcance del tipo penal o el sentido del mis-
mo no abarcaba esta conducta.

7. Error de prohibicion indirecto
Sobre el error de prohibicion indirecto el mismo autor establece:

El error de prohibicion es indirecto cuando la creencia equivoca-
da de que no se esta realizando un comportamiento antijuridico
se llega por un falso juicio sobre la concurrencia de una causal
excluyente de antijuridicidad, tal situacién puede concretarse en
cinco grupos de casos:

- La persona percibe equivocadamente los hechos y asume de
manera errada que concurren los requisitos facticos de una causal
de justificacion.

- La persona incurre en un error de valoracion juridica (no factica)
sobre los supuestos de una causal de justificacion.

- La persona acttia bajo la conviccién de que concurren los su-
puestos facticos de una causal excluyente de la culpabilidad (ob-
viamente distinta el error).

- La persona incurre en un error de valoracion sobre los supues-
tos juridicos de una causal excluyente de culpabilidad. (Barbosa,
2011, p. 397)

Sobre el primer guion un ejemplo seria que el ciudadano X,
quien padece de paranoia, retira del banco treinta mil dolares en
efectivo para realizar un pago, por lo que decide llevar consigo un
cuchillo de cocina para su proteccion. Una vez que sale del banco,
sube a su vehiculo y se dirige a su casa. La misma estd ubicada en
un conjunto habitacional con piscina, el cual X debe cruzar cami-
nando después de parquear su automovil para llegar a su casa. En
eso, justamente se encontraban saliendo de la piscina dos jovenes
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de 16 anos, estos eran A quien es hijo del duefio de una de las casas
del conjunto habitacional y B quien era su mejor amigo. A y B pre-
viamente a que llegue X se encontraban jugando con una pistola de
agua de color negro, con toda la apariencia de ser verdadera, en la
piscina, pero ya se habian cambiado la ropa y se estaban dirigiendo
también a la casa correspondiente, cuando B le manifiesta a A que
se esconda pues iba a “asustar” a X con la pistola, sin conocer claro
estd, que X padecia de paranoia y habia sacado treinta mil ddlares
del banco que los llevaba consigo, aparte del cuchillo que tenia en su
posesion. Siendo asi B procede a pararse al frente de X y lo apunta
con la pistola, X al sentirse atacado procede a sacar el cuchillo y apu-
fnala a B en la yugular quitandole la vida.

Podemos observar que en el ejemplo del parrafo anterior que
concurren los requisitos facticos, en la mente de X, quien percibe
equivocadamente los hechos, creyéndose asistido de una causal de
justificacion como es la legitima defensa, establecida en el Art. 33 del
Cddigo Organico Integral Penal, pues existe (en la errénea percep-
cion de X) una agresion actual e ilegitima cuando B lo amenaza con
la pistola, la necesidad racional de la defensa se da cuando en ese
corto lapso de tiempo mientras B aparentemente amenaza con la pis-
tola a X, este tltimo decide reaccionar con el cuchillo considerando
que es un medio inclusive menos lesivo que la inexistente arma de
fuego que cree que B posee, por ultimo tampoco existe provocacion
de X que fue quien se defendio.

En relacion con el segundo guion un ejemplo claro seria que
X observa que su hijo Y estd con una gripa extremadamente fuer-
te, pero no tiene dinero en ese momento para comprar las medici-
nas ya que acabo todo su sueldo mensual pagando el alquiler de su
apartamento, por lo que considera que se encuentra en un estado de
necesidad e ingresa a sustraerse de la farmacia los medicamentos
que necesita.

Refiriéndonos al tercer guion, es decir la persona actta bajo la
conviccion de que concurren los supuestos facticos de una causal
excluyente de la culpabilidad, un ejemplo seria: cuando X amenaza
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a Y de que tiene secuestrado a su hijo, sin mostrarle prueba algu-
na al respecto, y que si no asalta un banco y le entrega la cantidad
de 30000 dolares mata a su hijo, por lo que Y cree que estd ante una
causal excluyente de la culpabilidad como es el miedo insuperable y
procede a asaltar el banco a pesar de que este miedo no tiene la ca-
racteristicas de insuperable.

Un real ejemplo de miedo insuperable seria que X con un arma
de fuego proceda a disparar a Y en el pie, para posteriormente po-
nerle el arma en la cabeza y decirle que queme el automévil de Z,
pues sino procederia a dispararle en la cabeza.

Sobre el cuarto guion el ejemplo mas entendible es cuando los
padres se creen asistidos de un derecho de rectificacion o correccion
a sus hijos, creyendo erroneamente que cuando sus hijos cometen un
error o realizan conductas indebidas ellos pueden atentar contra su
integridad fisica y psicoldgica con el objetivo de encarrilarlos.

Una vez examinados estos ejemplos es facil comprender que es-
tas situaciones se pueden presentar en cualquier momento y un ciu-
dadano comun facilmente puede encontrarse inmerso en estas situa-
ciones, siendo asi, se demuestra la importancia de contar con estas
dos figuras en las diferentes normativas penales de todos los paises,
pues de lo contrario podrian producirse sentencias arbitrarias.

Las ideas y ejemplos expuestos en los tltimos parrafos hay que
complementar con la idea de que el error de prohibicion puede ser
de cardcter vencible o invencible lo que conlleva, basicamente, la me-
dida de la posibilidad que tuvo el sujeto activo de conocer la ilicitud
de su accionar, o de conocer que su accionar era ilicito, que son dos
situaciones distintas, pero que lo veremos con mayor profundidad,
en especial veremos su forma de sancidn, en las siguientes lineas.

El error de prohibicion puede ser invencible o vencible, lo que
trae como consecuencia en el primer caso, segun Jesheck (2002), que
la persona o autor del acto ilicito no pueda ser reprochada ya que
no se encuentra en situacion de comprender la antijuricidad de su
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actuar, no manifiesta una actitud interna reprochable cuando atenta
contra el derecho, por lo que esta clase de error excluye la culpabi-
lidad. Esta denominada situacion de comprender la antijuridicidad
se debe comprender como la capacidad de entender por parte del
sujeto activo, lo que llamamos en capitulos anteriores como el sujeto
que aprehende al objeto, esta capacidad de comprension debe partir,
como lo manifiesta Maurach (1994), desde la perspectiva del hombre
medio de la comunidad.

El error de prohibicion vencible es segun Gil y Gil (2011) aquél
cometido por quien no conoce la antijuridicidad de su conducta pero
habria podido conocerla. Complementa Bustos Ramirez (2005) que
el solo hecho de que el sujeto tuviese la duda de que la consciencia
exigida fuese diferente a la suya, sera suficiente para afirmar que el
sujeto tenia la conciencia de la antijuridicidad que le era exigida res-
pecto de su obrar.

8. Error de tipo

Mientras que el error de prohibicién se basaba en el desconoci-
miento de que el accionar propio del sujeto activo constituia un de-
lito, el error de tipo presenta particularidades mas enfocadas al tipo
objetivo, esto es, referente a los elementos que constituyen la con-
ducta en si, asi lo prevé también el articulo 28.1 del Codigo Organico
Integral Penal. Sobre el error de tipo Mufioz Conde especifica:

“El autor debe conocer los elementos objetivos integrantes del
injusto. Cualquier desconocimiento o error sobre la existencia
de algunos de estos elementos repercute en la tipicidad porque
excluye el dolo. Por eso se llama error de tipo. El error sobre cual-
quier otro elemento perteneciente a otras categorias distintas al
tipo (error sobre los presupuestos de las causas de justificacion,
error sobre la antijuridicidad, culpabilidad o penalidad) carece de
relevancia en la tipicidad.” (Mufioz Conde, 2012, p. 60)



248 PEDRO CRESPO CABRERA

Continua el mismo autor manifestando:

“El error de tipo, igual que el elemento intelectual del dolo, debe
referirse, por tanto, a cualquiera de los elementos integrantes del
tipo, sean de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) o normativa
(ajena, documento). Respecto a estos ultimos, basta con que el
autor tenga una valoracién paralela en la esfera de lo profano,
para imputar el conocimiento del elemento normativo a titulo de
dolo.” (Munoz Conde, 2012, p. 60)

De esta definicion podemos constatar que el error de tipo trae
como consecuencia la exclusién del dolo, consecuencia distinta al
error de prohibicién que ocasionaba, como quedo detallado en el
paragrafo anterior, la exclusion de la categoria dogmatica de la cul-
pabilidad, esto se suscita ya que el dolo, dentro del esquema finalista
del delito, se encuentra en la tipicidad subjetiva, y engloba el conoci-
miento y la voluntad, por lo tanto al desconocer el sujeto activo uno
de los elementos del tipo objetivo, derivaria en la exclusion del dolo.
Por lo expuesto se torna necesario describir los elementos integran-
tes de la tipicidad objetiva sobre los cuales recae el dolo, advirtiendo
que pueden existir tipos penales que pueden tener mas elementos
que los esbozados a continuacién:

“Sujeto activo: El delito como obra humana siempre tiene un au-
tor, aquél que precisamente realiza la accion prohibida u omite
la acciéon esperada. Normalmente en el tipo se alude a dicho su-
jeto con expresiones impersonales como “el que” o “quien”. En
estos casos sujeto activo del delito puede ser cualquiera (delitos
comunes), al margen de que después pueda o no ser culpable del
delito en cuestion, dependiendo de que se dé o no una causal de
justificacion y de que tenga o no las facultades psiquicas minimas
necesarias para la culpabilidad.” (Mufioz Conde, 2012, p. 46)

Lo citado hace referencia a una definicion general de sujeto acti-
vo, sin embargo hay ciertas variantes que se pueden presentar relati-
vas al mencionado sujeto, como ejemplo de esto podemos enfocarnos
en el sujeto activo calificado que se presenta en los delitos especiales,
en los cuales el sujeto que realiza la accion prohibida debe tener una
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calidad determinada, como es del caso de delitos contra la adminis-
tracion publica, en el cual en la generalidad de los casos el sujeto que
ejecuta la accion debe tener la calidad de funcionario publico.

Otra de estas matices o variantes se presenta en los casos en
que mas de una persona debe intervenir en la comision del hecho
punible, como es el delito de asociacion ilicita en el cual, si bien es
cierto hay una division o distribucion de roles, hay una misma vo-
luntad de cometer un delito o distintos delitos, por lo tanto, hay
una convergencia por parte de los distintos autores, es decir exis-
te plurisubjetividad.

Situacion particular ocurre en el delito de cohecho establecido
en el Art. 280 del Cédigo Organico Integral Penal el cual establece:

“Las o los servidores publicos y las personas que acten en virtud
de una potestad estatal en alguna de las Instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucion de la Repuiblica, que reciban o
acepten, por si o por interpuesta persona, beneficio economico
indebido o de otra clase para si o para un tercero, sea para hacer,
omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus
funciones, seran sancionados con pena de uno a tres afios.” (COIP,
2014, art. 280)

En el que tanto el funcionario publico que recibe el beneficio
economico o de otra clase como el que da este beneficio econémico o
de otra clase son sujetos activos por ser un delito de encuentro.

La accion que realiza el sujeto activo recae a su vez, sobre el su-
jeto pasivo, es decir las consecuencias directas del accionar del sujeto
activo recaen sobre el sujeto pasivo quien no siempre coincide que
sea el titular del bien juridico protegido o la victima. Como seria el
caso de que A le preste a B su teléfono celular, quien es asaltado por
C, que lo amenaza con un cuchillo y procede a sustraerle el teléfono
celular de A, en este ejemplo A seria el titular del bien juridico prote-
gido ya que es el propietario del teléfono celular y es el que sufre el
detrimento patrimonial, mientras que B seria el sujeto pasivo pues
sobre el recay¢ la accion de C.
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El acto de sustraer que hicimos constar en el ejemplo del parrafo
anterior seria la conducta o verbo rector, que se presenta en absolu-
tamente todos los tipos penales por lo que Munoz Conde la define
de la siguiente manera:

“En todo tipo penal hay una conducta, entendida como compor-
tamiento humano (accion u omisién), que constituye el nticleo
del tipo, es decir, su elemento mas importante. La conducta viene
descrita generalmente por un verbo rector (“matare, “causare a
otro una lesién”, etc.), que puede indicar una accion positiva o
una omisién. Cuando el tipo so6lo exige la realizacion de la accion
sin mas, estamos ante los delitos de mera actividad (injuria, falso
testimonio, etc.) o, en su caso, de mera inactividad (omision pura,
por ejemplo, omision del deber de socorro). En otros casos se exige,
junto a la realizacion de la accion, la produccion de un resultado
material de lesion o puesta en peligro de un bien juridico (delitos
de resultado, que a su vez se diferencian entre delitos de lesién y
delitos de peligro.” (Mufioz Conde, 2012, p. 47)

Este comportamiento humano, que en palabras de Mufioz
Conde constituye el nticleo del tipo, debe recaer sobre un objeto de-
terminado, es decir la accion del sujeto activo debe ser ejecutada so-
bre un objeto material, que se lo denomina objeto de la accién. En
el ejemplo que realizamos tres parrafos atras el objeto sobre el cual
recae la accion de “C”, quien es el sujeto activo de la infraccion, es el
teléfono celular.

Pero no se debe confundir lo que respecta o corresponde al ob-
jeto material con lo que es el bien juridico protegido, que lo podria-
mos definir como todos los derechos fundamentales de los seres hu-
manos, de cardcter constitucional en su mayoria, que encuentran su
proteccion a través de tipos penales determinados, ejemplo de esto
es el delito de hurto que protege el derecho a la propiedad privada, o
el delito de homicidio que protege el derecho a la vida. Estos bienes
juridicos protegidos se encuentran en todos y cada uno de los tipos
penales, sobre los bienes juridicos; Munoz Conde manifiesta:
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“Lanorma penal tiene una funcién protectora de bienes juridicos.
Para cumplir esa funcion protectora eleva a la categoria de delitos,
por medio de su tipificacion legal, aquellos comportamientos que
mas gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes protegidos.
El bien juridico es, por tanto, la clave que permite descubrir la
naturaleza del tipo ddndole sentido y fundamento.

Todo tipo penal debe incluir un comportamiento humano capaz
de provocar la puesta en peligro o la lesiéon de un bien juridico.
En ese sentido, bien juridico es el valor que la ley quiere proteger
de las conductas que pueden dafarlo. Este valor es una cualidad
positiva que el legislador atribuye a determinados intereses.”

Esta descripcion de los elementos objetivos del tipo penal que
hemos realizado, se torna importante para el objetivo de esta mono-
grafia, pues como hemos dicho, el error de tipo recae siempre sobre
uno de estos elementos que componen la tipicidad objetiva, siendo
asi, debemos indicar las formas en las que el error de tipo se suscita
en cada uno de estos elementos, e indicar sus consecuencias juridi-
cas dependiendo de la clase de error de tipo que se presente. Lo pro-
cedemos a realizar a continuacion:

9. Error en el objeto

Zaffaroni (2004) manifiesta que el error en el objeto es el supues-
to de una accién dolosamente dirigida contra un objeto, que resulta
afectando otro distinto, al que no se queria afectar ni se aceptaba la
posibilidad de hacerlo.

Sobre esta definicion hay que precisar que cuando los elementos
son iguales esta clase de error seria irrelevante, pero como establece
Mufioz Conde (2012) cuando los objetos son heterogéneos (se quiere
matar al perro del vecino, pero se mata al vecino) el error dara lu-
gar a un concurso entre el delito que el sujeto quiso realizar (dafios
en grado de tentativa) y el resultado imprudentemente realizado (la
muerte del vecino).
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Cuando se trata de error sobre elementos homogéneos, que
como dijimos no tiene relevancia, se daria cuando una persona de-
cide sustraer una motocicleta ajena marca BMW, pero la motocicleta
realmente es marca Honda.

10. Aberratio ictus o error en el golpe

Se da cuando existe una equivocacion por parte del autor en la
particularidad o identidad de la victima, como por ejemplo cuando
A quiere matar a B, sin embargo, las circunstancias de iluminacion
del lugar donde se produce el ilicito no le permiten A individualizar
a B, quitandole la vida a C, creyendo, claro estd, que se trataba de B.

Para distinguir el error en el golpe del error en el objeto es ne-
cesario citar a Edgardo Alberto Donna (2006) quien manifiesta que
no se debe confundir el error de golpe con el error de objeto. Ya que
en este ultimo caso no existe un desvio en la causalidad, sino que,
en realidad, el autor individualiza equivocadamente el objeto que
quiere alcanzar en la relacion causal, en el error en objeto la equivo-
cacion, el sujeto elige correctamente el objeto que quiere danar no
reside en la relacion de causalidad, sino en la seleccion del objeto
que se quiere lesionar. En cambio, en el aberratio ictus el sujeto elige
correctamente el objeto que quiere dar, solo que, debido al yerro, se
produce un desvio en el curso causal y termina lesionando un obje-
to distinto.

11. Dolus generalis

Para Munoz Conde (2012) en los casos de dolus generalis el au-
tor o sujeto activo cree haber consumado el delito cuando en reali-
dad la consumacién se produce por un hecho posterior. Un ejemplo
seria cuando una mujer decide matar a su conyuge para lo cual pro-
cede a ahorcarlo con un cable, producto de esto el conyuge se queda
inconsciente sin embargo ella cree que estda muerto y decide ente-
rrarlo para ocultar el cadaver por lo que el conyuge muere ahogado
posterior a que es totalmente enterrado.
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Sobre esto existen varias posturas doctrinales que le dan dis-
tintas consecuencias juridicas al dolus generalis, por una parte, es-
tan los finalistas, esencialmente Welzel quienes sobre el supuesto
planteado sostienen que existe tentativa de homicidio en concurso
real con delito de homicidio culposo. Roxin por su parte, restandole
importancia al desvio causal, determina que sélo existe un dolo de
asesinato con ocultamiento. Y existen otros pronunciamientos como
los de Maurach en donde establece que si el autor considerd que el
delito se consumo y el segundo acto (enterrar), seria independien-
te y debia ser considerado como imprudencia. Sobre estos plantea-
mientos nosotros consideramos que existe un solo dolo, que en el
ejemplo planteado seria el hecho del ahorcamiento con un cable y la
mujer debe ser sancionada por el delito de asesinato establecido en
el Art. 140 del COIP, refiriéndonos tinicamente a la legislacion ecua-
toriana, debido a que en el presente caso la mujer tendria sélo la con-
ciencia y voluntad de matar a su conviviente, mas el momento que
lo entierra esta persona cree que ya esta muerto su conviviente por
lo tanto no actuaria ni con dolo ni con imprudencia o culpa.

12. Error sobre la relacion de causalidad

Seguin Muiioz Conde (2012) en principio las desviaciones inesen-
ciales o que no tienen incidencia en la produccion del resultado que-
rido/deseado por el autor no son relevantes y cita el ejemplo de que
A dispara contra B con &nimo de matarle, pero solo lo hiere, murien-
do B a los pocos dias a causa de la gravedad de la herida.

A contrario sensu de lo determinado en el parrafo anterior si
existe una desviacion esencial que, si tiene incidencia en el resultado
como seria por ejemplo que a pesar de que A dispara contra B con
el animo de matarle, este no muere en el mismo instante o después
a causa de este disparo, pero perece después en el trayecto hasta su
traslado al hospital producto de un fuerte choque que sufre la am-
bulancia donde esta siendo transportado. En este caso es claro que A
deberia ser sancionado a titulo de tentativa de homicidio pues clara-
mente faltaria la imputacion objetiva del resultado a la accion.
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13. Error sobre elementos agravantes o calificadores

Como su nombre lo indica este tipo de error se produce cuando
el sujeto activo no conoce sobre las agravantes no constitutivas del
tipo penal o en determinados casos como lo deja establecido Mufioz
Conde (2012) las agravantes del tipo cualificado o privilegiado.

Para ejemplificar esto podriamos decir que X es conviviente de
Z y golpea fuertemente a esta ultima causandole lesiones con inca-
pacidad para el trabajo de nueve a treinta dias, lo que constituye el
delito de lesiones, pero Z estaba embarazada de un mes y nunca
le dijo a X, lo que constituiria un agravante segtin la normativa del
Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano. Al no conocer esta si-
tuacion X deberd ser sancionado tinicamente con la pena establecida
para el tipo penal de lesiones, mas no por el agravante por el hecho
de estar embarazada.

14. Otras clases de error de tipo

Existe pronunciamiento doctrinal también acerca de otras clases
de error de tipo, como por ejemplo error sobre los elementos des-
criptivos, que seguin Bacigalupo (2004) establece que se da cuando
el autor percibe con sus sentidos equivocadamente; mientras que el
error sobre los elementos normativos se da cuando el autor ha care-
cido de una valoracién que le haya permitido comprender el signifi-
cado del elemento correspondiente.

Por ultimo, se debe detallar, al igual que lo hicimos con el error
de prohibicion, que el error de tipo puede ser vencible o invencible,
pero con consecuencias distintas al error de prohibicion. El error evi-
table o vencible segiin Roman (2015) es el error que se podia haber
evitado si el sujeto hubiera actuado observado el cuidado debido. El
sujeto no acttia con dolo, pero se tiene que comprobar si ha actuado
con imprudencia, es decir si ha superado el riesgo permitido infrin-
giendo el deber de cuidado que se exige. Por lo que de esta defini-
cion podemos concluir que cuando el error es evitable o vencible
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deja el remanente culposo, es decir se debera sancionar a la persona
con la pena correspondiente al tipo penal culposo siempre y cuando
esté contemplado en la legislacion aplicada al caso. Continia Roman
(2015), manifestando que el error sobre los elementos del tipo es evi-
table cuando el autor, no ha observado el cuidado exigido, hubiera
podido conocer correctamente las circunstancias ignoradas o falsa-
mente representadas. La relacion entre observancia del cuidado y co-
nocimiento o correcto conocimiento debe ser practicamente segura.

Sobre el error inevitable Donna (2008) sostiene que el autor hace
todo lo que era exigible de modo que nada se le puede reclamar.
Aunque el sujeto ha puesto toda la diligencia que le corresponde
para la actuacion concreta, de todas formas, ha caido en el error. De
esta definicion precisa y contundente de Edgardo Donna se conclu-
ye que si la persona incurre en un error de tipo de cardcter inevitable
o invencible su conducta no es susceptible de una sancion, no es pu-
nible por desconocer uno de los elementos objetivos del tipo y des-
cartar el dolo y no existir tipicidad.
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Capitulo XIII

LA TRATA DE PERSONAS Y EL PRINCIPIO
DE NO PUNIBILIDAD DE LAS VICTIMAS

190 o

Maria Elena Castillo Ramos Viviana Diaz Cruz"’

Resumen:

La trata de seres humanos es un mal que aqueja a la sociedad
en general, a este fenomeno se lo considera como una forma
de esclavitud moderna y constituye una grave violacion a
los derechos humanos pues atenta contra varios de ellos
como la libertad personal, la integridad fisica, psicoldgica y
sexual, entre otros. Ocupa el tercer lugar de entre los delitos
mas lucrativos a nivel mundial luego del trafico de drogas y
de armas.

De conformidad al Protocolo de Palermo, instrumento a nivel
internacional que ha tipificado el delito de trata de personas
estableciendo las modalidades bajo las cuales la explotacion
de seres humanos puede llevarse a cabo, los estados parte han
sido llamados a armonizar la normativa interna en el sentido
de tipificar el delito de trata, asi como establecer las garantias,
lineamientos y politicas de estado necesarias a fin de prevenir
y enfrentar el fendmeno de la trata de seres humanos. De la
misma forma son los estados responsables de la identificacion,
proteccion y asistencia a las victimas del delito.
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La lucha contra la trata debe abordarse desde una dptica
integral de derecho humanos, lo que implica una adecuada
identificacion de las victimas que permita por su parte
la aplicacion de los principios de no punibilidad y de
no criminalizacion que han sido consagrados tanto en el
Codigo Organico Integral Penal como en la Ley Organica de
Movilidad Humana.

Sin embargo, existen factores que impiden que estos
principios puedan ser aplicados en beneficio de las victimas
del delito de trata, lo cual es materia de analisis del presente
trabajo investigativo.

Palabras clave: trata, seres humanos, derechos humanos,
punibilidad, victima, delito.

1. Introduccion

Los antecedentes sobre la esclavitud y la trata de seres huma-
nos son tan remotos como la humanidad misma, donde ésta se ha
ido presentando de formas distintas y como resultado de diferentes
fendmenos como la guerra, procesos colonizadores, la demanda de
personas y cuerpos, la pobreza y los constantes flujos migratorios,
pero siempre ha llevado consigo implicita la dominacion evidencia-
da en el ejercicio del poder de los mas fuertes sobre los mas débiles o
vulnerables, de los ganadores sobre los perdedores, y de quienes se
apropian de otros seres humanos para someterlos y venderlos como
mercancia (Ministerio de Gobierno, 2019)

En la actualidad, el fendmeno de la trata de seres humanos esta
considerado como la esclavitud del siglo XXI y se estima que ocupa
el tercer lugar en réditos en la lista de crimenes transnacionales, des-
pués del trafico de drogas y el de armas, con el agravante de que el
centro y objeto de sus transacciones es la materializacion de las per-
sonas, a quienes se les asigna un valor econémico seguin variables
como: etnia, edad, género, aspecto fisico, entre otras.
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La comercializacidon de seres humanos no es una problematica
moderna, ha ocurrido desde varios siglos atras. En los siglos XVI al
XIX fue en donde mas predominé la trata de esclavos procedentes
de Africa, los cuales fueron trasladados a diferentes partes del mun-
do en barcos desde el Océano Atlantico.

En todo este proceso de colonizacidn y esclavitud es en donde
se da inicio a la trata de mujeres con la tnica finalidad de explotar-
las; las mujeres africanas e indigenas eran utilizadas como objetos
sexuales y para la reproduccion de esclavos, lo cual beneficiaba a
los explotadores.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas ha defini-
do a la trata de seres humanos como un delito de lesa humanidad,
donde este fendmeno, a pesar de ser una grave violacién a los de-
rechos humanos, para redes de tratantes es vista como una transac-
cion comercial en la que el ser humano es una mercancia de muy
alto valor y que, como objeto, dentro del mercado tiene gran capaci-
dad lucrativa.

El fenémeno de la trata de seres humanos es conocido también
como la moderna esclavitud, ha sido considerado como uno de los
delitos mas execrables cometido en contra de los seres humanos, asi
como una grave violacion a los derechos humanos, donde las perso-
nas son objetivizadas, privandolas y restringiendo varios de sus de-
rechos fundamentales, al ser consideradas como objetos o mercan-
cias, generado importantes réditos para los tratantes.

La trata de seres humanos es un fenomeno que se manifiesta de
muy diversas formas, en virtud de lo cual se lo considera como un fe-
némeno camalednico en virtud de su gran capacidad de adaptacién
a contextos diferentes y que puede afectar a cualquier persona, de-
pendiendo de su nivel de vulnerabilidad por factores de riesgo pre-
sentes en la sociedad y que puede llegar a afectar gravemente la vida
de las victimas de este delito (Cordero Ramos & Cruz Zuniga, 2019)
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A través del presente trabajo investigativo se analiza el fenéme-
no de la trata de personas como un grave atentado a los derechos
humanos; la trata de personas como un delito, sus modalidades y la
proteccion a las victimas desde un enfoque de derechos humanos y
bajo la optica del principio de no punibilidad a las victimas de trata.

Para el desarrollo del presente trabajo investigativo se emplea la
metodologia de investigacion bibliografica — documental. La inves-
tigacion bibliografica se caracteriza por el uso de datos de fuentes
secundarias como base de la investigacion. Dentro de las principales
ventajas de la investigacion bibliografica es que permite cubrir una
amplia gama de fenomenos, dado que, abarca una realidad de espa-
cio y tiempo mas dilatada (Hernandez et al., 2014).

2. Desarrollo

2.1. El concepto internacional y nacional de la trata de personas

Los estudios y la literatura enfocada en el andlisis del fendmeno
de la trata de seres humanos parte del concepto de trata contenido
en el articulo 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional del afio 2020- Protocolo de Palermo.

En virtud de la norma invocada, se entiende por trata de perso-
nas la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza y otras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso del poder
o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esta ex-
plotacién incluird, como minimo la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la ser-
vidumbre o la extraccion de drganos (Protocolo de Palermo, 2003).
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De la definicion de trata de seres humanos transcrita se infiere
que sus elementos constitutivos son la accidn, los medios y la finali-
dad de explotacion, que deben concurrir conjuntamente para que se
pueda hablar de trata.

CAPTACION ACOGIDA || EXPLOTACION

Figura 1. Elementos constitutivos de la trata

Respecto al primer elemento que es la accion, tiene que ver con
aquel comportamiento desde que la victima es captada, pasando por
el transporte y el traslado, hasta la acogida o la recepcion en su lu-
gar de destino. Por su parte, el segundo elemento constitutivo del
concepto de trata consiste en los medios empleados para el come-
timiento del delito, el texto de la definicion de trata analizado hace
referencia a los medios coercitivos, medios fraudulentos y medios
de caracter abusivo.

Finalmente, en lo que respecta al tercer elemento, la finalidad de
explotacion debe verificarse en el proceso de trata, que puede apre-
ciarse bajo multiples finalidades de explotacion, finalidades que casi
siempre tienen una traduccion econémica, mas o menos lucrativa
(Villacampa & Torres, 2012).

En el Ecuador la normativa aplicable en materia de trata de per-
sonas ha ido evolucionando hasta lograr la tipificacion integral de
la trata de personas como un delito en el Cédigo Organico Integral
Penal, esto en armonia con lo establecido en Protocolo de Palermo
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra
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la Delincuencia Organizada Transnacional que establece que cada
Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las
conductas enunciadas en su articulo 3.

Al respecto, una tipificacion integral del delito de trata implica
incluir todas las posibles modalidades bajo las cuales se puede pre-
sentar el delito de trata y que segtin la ley penal son sancionadas con
una pena de conformidad a lo establecido en el Codigo Organico
Integral Penal. Como antecedentes a la tipificacion integral del de-
lito, se evidencia un proceso de evolucién normativa conforme se
puede evidenciar en la Figura 2.

Evolucién normativa

NORMATIVA I 2013

1 2004 Creacion Mesas
Decreto 1.181 creacion  OPErativas por efes,
Comic iy Designacion Instituciones
omisIon para a coordinadoras
elaboracion de Plan
I 2014
I 2005 T
- ) Tipificacién integral del
Tipificacién del defito en el gelit en el COIP
Codigo Penal (explotacion
sexual y laboral) I 2017
Expedicion Ley Organica
I 2006 de Movllidad Humana
Decreto 1.823 ¥ su Reglamento
promulgacién Plan Rector en el tema de trata
Coordinador: de personas:

Ministerio de Gobierno Ministerio de Gobierno

Figura 2. Evolucién normativa de la trata

La trata de personas es un delito de acciéon publica sancionado
con una pena privativa de libertad que se encuentra tipificado en el
Codigo Organico Integral Penal y que implica la captacion, trans-
portacion, traslado, entrega, acogida o recepcidn para si o para un
tercero, de una o mas personas, ya sea dentro del pais o desde o ha-
cia otros paises con fines de explotacion.

La norma invocada concibe ademads a la explotacion como toda
actividad de la que resulte un provecho material o econdémico, una
ventaja inmaterial o cualquier otro beneficio, para si o para un terce-
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ro, mediante el sometimiento de una persona o la imposicion de con-
diciones de vida o de trabajo (Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

De la misma forma, se describe todas aquellas modalidades bajo
las cuales se puede presentar el delito de trata; es decir, todas aque-
llas fuentes o finalidades de explotacion. En este sentido, el delito se
puede presentar bajo varias modalidades donde la explotacion de
seres humanos puede originarse en la extraccion y comercializacion
ilegal de érganos, en la explotacion sexual de personas incluida la
prostitucion forzada, el turismo sexual y la pornografia infantil, la
explotacion laboral, incluido el trabajo forzoso, promesa de matri-
monio o unién de hecho servil, la adopcidn ilegal de nifas, nifios y
adolescentes, la mendicidad, el reclutamiento forzoso para conflic-
tos armados o para el cometimiento de actos penados por la ley, asi
como cualquier otra modalidad de explotacién (Cédigo Orgéanico
Integral Penal, 2014).

Consecuentemente, cualquier otra modalidad de captacion,
transporte y recepcion de personas bajo la amenaza, la intimidacion,
el fraude el engafio con fines de explotacion, es decir con la finali-
dad de obtener un beneficio especifico, sera igualmente considerada
como una modalidad de trata y por lo tanto sancionada conforme a
la ley penal.

3.Latrata de seres humanos: una violacion a los derechos
humanos

La trata de personas es una violacion a los derechos humanos,
la trata constituye una vulneracion a los derechos de libertad consa-
grados en nuestra constitucion. Por el delito de trata de personas se
atenta contra la vida, la integridad personal, la salud, la autonomia
y la libertad de las personas.

La vulneracion de los derechos de las victimas de trata ocurre
de forma continua durante el proceso de la trata precisamente en las
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zonas de captacion, durante su transito y al llegar a la zona de desti-
no donde son sometidas a explotacion.

Ante la evidente vulneracion de derechos humanos que supone
la trata, los Estados estan obligados a brindar proteccién integral a
las personas que la han sufrido, principalmente a través de su iden-
tificacion, asi como a actuar diligentemente y trabajar en los tres pi-
lares de los esfuerzos anti trata que son la prevencion, persecucion
de tratantes, y la proteccion de las victimas sobrevivientes (Busch-
Armendariz et al., 2017).

En este sentido, todos los esfuerzos encaminados a proteger a
las victimas tendientes a la restitucion de sus derechos vulnerados
debe construirse desde una perspectiva centrada en la proteccion y
promocion de los derechos humanos, colocando a la posible victima
en el centro de todas las actuaciones, por encima de otros intereses u
objetivos (Cordero Ramos & Cruz Zuniga, 2019, pp. 87-107).

4.Sobrelatrata de personas y la Constitucion ecuatoriana

Nuestra Constitucion en su articulo 66, numeral 29 establece que
los derechos de libertad también incluyen la prohibicion de la escla-
vitud, la explotacidn, la servidumbre y el trafico y la trata de seres
humanos en todas sus formas. Puntualizando el rol del Estado res-
pecto a la adopcion de medidas de prevencion y erradicacion de la
trata de personas, y de proteccion y reinsercion social de las victimas
de la trata y de otras formas de violacion de la libertad (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

En esta misma linea y si se analiza de manera comparativa cual
es la realidad normativa a nivel constitucional, respecto de la trata
en paises como en Argentina, Pert, Colombia y México, se evidencia
que de igual manera se garantiza la libertad de las personas, pro-
hibiendo expresamente todo tipo de esclavitud. En este sentido la
Constitucidon Nacional argentina en su articulo 15 establece que en la
nacion argentina no hay esclavos; y, concibe a todo contrato de com-
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pra venta de personas como un crimen, responsabilizando a quienes
lo celebren, asi como a quienes lo autoricen (Constitucion de la Nacién
Argentina, 1994).

Por su parte, la Constitucion Politica de Pert en su articulo 2,
numeral 24, literal b, dentro del apartado que hace referencia a los
derechos fundamentales de las personas establece que toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales, consecuente-
mente no se permite forma alguna de restriccion de la libertad per-
sonal, salvo en los casos previstos por la ley. Estan prohibidas la es-
clavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera
de sus formas (Constitucién Politica del Peru, 2021).

Segun el articulo 17 de la Constitucion colombiana, se prohiben
la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas
sus formas (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Meéxico también se ha sumado a los esfuerzos internacionales
para prevenir y luchar contra este negocio lucrativo; desde 1921 ha
suscrito diversos instrumentos internacionales que tienden a com-
batir la trata de personas (Gallegos, 2018).

En conclusion y luego de una breve revision de la normativa de
los paises invocados se evidencia que la concepcidon de garantizar
los derechos de libertad y de enfrentar el fenémeno de la trata, es
concordante y armonico.

5. Sobre la proteccion a las victimas de trata

La trata de seres humanos constituye uno de los fendmenos cri-
minales emergentes en la sociedad globalizada. La comunidad in-
ternacional emprendié una estrategia global contra este fendmeno a
comienzos de del ano 2000 y actualmente las politicas emprendidas
contra la trata pretenden abordarlo de manera integral, incidiendo
también en la prevencion y esencialmente en la proteccion de las vic-
timas (Villacampa & Torres, 2012).



268 MARIA ELENA CASTILLO RAMOS = VIVIANA DIAZ CRUZ

Esto requiere de una respuesta rapida, eficaz, adaptada a cada
situacion, donde sea analizada y enfrentada desde un enfoque inte-
gral de derechos humanos, un enfoque victimocéntrico, donde las
victimas de este delito puedan ser en primera instancia identifica-
das, para posteriormente recibir el soporte y apoyo adecuado en vir-
tud de su condicion de victimas.

Enfrentar a la trata desde un enfoque integral de derechos supo-
ne imaginar a las personas victimas o a las personas mas vulnerables
a la trata, como actores clave dentro de una eventual proteccion y
prevencion del fenémeno. Estas deben, por tanto, jugar un rol cen-
tral en todo proceso individual de restitucion de derechos.

En esta linea de pensamiento, el Informe Victimas de Trata en
América Latina, entre la desproteccion y la indiferencia elaborado
por Women'’s Link Worldwide, y publicado en mayo de 2017 hace
incapié en el hecho de que abordar la trata de personas desde un
enfoque de derechos humanos implica entre otros aspectos el iden-
tificar no solo a las victimas del delito una vez que éste ha sido con-
sumado, sino a las potenciales victimas de trata, lo cual implica
evaluar detenidamente cada caso en particular sin descartar la po-
sibilidad de encontrarnos frente a una victima de trata (Fundacié
Ambit Prevencié, 2017).

Se debe ademads priorizar los derechos humanos sobre la perse-
cucion penal toda vez que muchas veces la asistencia a victimas de
trata se encuentra vinculada a su disposicion a colaborar o no con los
funcionarios encargados de perseguir el delito o de intervenir en los
juicios como testigos, y el hacerlo pone en mayor riesgo a las victi-
mas. Finalmente, es importante contar con lugares de acogida para
victimas de trata de personas en donde puedan recibir atencion in-
tegral, incluso en la fase de identificacion.

De lo analizado en lineas anteriores se desprende que la identi-
ficacion a las victimas de trata es un factor importante al momento
de proceder con su asistencia proteccidn, toda vez que constituye
uno de los primeros requisitos necesarios para evidenciar que en la
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practica se aborda el fenomeno de la trata desde un enfoque de de-
rechos humanos.

Dentro de este ambito, el Protocolo de Palermo en su articulo 6.1
se refiere a que, cuando proceda y en la medida en que lo permita el
derecho interno de cada estado parte, debe proteger la privacidad e
identidad de las victimas, de manera especial previniendo la confi-
dencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata, sin
que de manera expresa se haga referencia a la identificacion de las
victimas (Protocolo de Palermo, 2003).

Sin embargo, el Convenio de Varsovia si lo hace de manera ex-
presa al indicar en su articulo 10 la necesidad de contar con personal
cualificado para identificar a las victimas, asi como para adoptar las
medidas legales encaminadas a hacer posible dicha identificacion.
De lo cual se infiere la estrecha y armonica relacion entre identifica-
cion de las victimas con el pleno ejercicio y la defensa de sus dere-
chos («Convenio de Varsovia de 1929», 2019).

A continuacion, se analiza el principio de no punibilidad de las
victimas como uno de los pilares importantes dentro de la asistencia
y proteccion a las victimas de trata.

7. El principio de no punibilidad de las victimas de trata

Toda vez que se ha abordado el &mbito de la identificacion, pro-
teccidn y asistencia a las victimas del delito de trata, es preciso ana-
lizar el principio de la no punibilidad.

Este analisis en primera instancia nos permite reflexionar sobre
el hecho de que la explotacidon de las personas puede presentarse
bajo la modalidad de cometimiento de actos penados por la ley. Es
decir que durante el proceso de trata se evidencie que la victima ha
sido explotada para la ejecucion de actividades ilicitas.

Ahora, el problema radica en que las victimas de trata bajo esta
modalidad en muchos casos son sancionadas por el cometimiento
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de delitos como trafico de drogas o delitos contra la propiedad, en-
tre otros, sin que la autoridad competente pueda identificarlas pre-
viamente como victimas, antes de sancionarlas como delincuentes.

Es aqui donde la identificacion a las victimas se vuelve primor-
dial como antecedente a la aplicacion del principio de no punibilidad.

Antes de abordar este principio es necesario comprender lo que
implica la punibilidad. La punibilidad implica aquella situacion en
que se encuentra quien, por haber cometido una infraccién delictiva,
se hace acreedor a un castigo (Osorio, 2000).

Sin embargo, hay circunstancias en virtud de las cuales, aun
existiendo la infraccidon penal y su autor, éste no puede ser castigado
por razones previamente determinadas por el legislador.

La no punibilidad consiste en la no imposicion de una pena, a pe-
sar de ser evidente el cometimiento de un delito. Esto resulta viable
conforme nuestra legislacion; al existir taxativamente en la ley penal
excepciones que absuelven a determinados individuos de cualquier
sancion siempre y cuando cumplan las circunstancias necesarias para
encasillarse como un hecho no punible (Gallegos, 2018).

En este sentido, si la punibilidad es la posibilidad que se tiene
para aplicar una pena a determinada conducta, por el contrario, la
no punibilidad se enfoca en aquellas circunstancias en virtud de las
cuales, a pesar de la existencia de una conducta tipica, antijuridica
y culpable, se puede negar la posibilidad de aplicar una pena o san-
cidn, esto al existir condiciones valoradas por el juzgador en caso de
que la ley asi lo sefiale de forma taxativa (Gallegos, 2018)

Este es el caso del principio de no punibilidad de la victima de
trata consagrado en nuestro Codigo Organico Integral Penal en el
articulo 93, por el cual ninguna victima puede ser juzgada por un
delito cometido en el contexto de su condicion de objeto de trata.
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Al respecto, dentro del Manual para la Prevencion de Trata de
Personas, se resalta dos ideas importantes:

a) Una persona que ha estado sometida a la trata, mas alla de
su estatus migratorio, es una victima y no un delincuente,
por lo que bajo ninguna circunstancia debe ser recluido o
recluida en centros de detencion o refugios para indigen-
tes, ya que esto puede contribuir al agravamiento de su si-
tuacion fisica y emocional.

b) Las victimas de trata de personas no deben ser detenidas,
acusadas o procesadas, entre otras cosas por haber partici-
pado en actividades ilicitas, en la medida en que esa par-
ticipacion sea consecuencia directa de su situacion de per-
sona abusada y maltratada o de su condicién de victima
(Mexico & International Organization for Migration, 2009).

Sin embargo, en nuestro pais no se conoce con certeza los me-
canismos utilizados por las autoridades a fin de poder identificar a
quienes han sido victimas del delito de trata de personas con fines
de explotacion delictiva. Existen varias fundaciones que acogen a
mujeres victimas especialmente del delito de trata interna, es decir
dentro del pais, no obstante, no se hace referencia a las victimas de
trata que podrian encontrarse privadas de libertad por el cometi-
miento de determinado delito. Consecuentemente, el principio de
la no punibilidad de las victimas de trata implica que aquella per-
sona que durante el proceso de trata ha sido explotada para el co-
metimiento de actividades delictivas no es punible por la comisién
de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto
de trata.

8. Las victimas del delito de trata

Al abordar el principio de no punibilidad de alas victimas de tra-
ta es preciso resaltar lo que la Ley Organica de Movilidad Humana
establece respecto de quienes son victimas de trata. La norma invo-
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cada define a la victima de trata como aquella que haya sido objeto
de captacion, transporte, traslado, entrega, acogida o recepcion, en
el pais, desde o hacia otros paises, con fines de explotacion de la que
resulte un provecho material o econdmico, una ventaja inmaterial o
cualquier otro beneficio para un tercero.

La no punibilidad de las victimas implica también la prohibi-
cidn de aplicar sanciones e impedimentos de orden migratorio, por
ejemplo, la deportacion del pais a una mujer victima de explotacion
sexual extranjera en condiciéon migratoria irregular (Ministerio de
Gobierno, 2019).

El principio de no punibilidad de las victimas de trata no so-
lamente ha sido consagrado en el Codigo Organico Integral Penal,
sino que ademas la Ley Organica de Movilidad Humana establece
una serie de principios de actuacion en materia de trata de personas
dentro de los cuales se encuentra el de la no criminalizacién y no
detencion a las victimas de tarta por el cual no se aplicard sanciones
de ninguna clase a las victimas de trata de personas y trafico ilicito
de migrantes por la realizacion de actos que sean el resultado direc-
to de haber sido objeto de estos delitos (Ley organica de Movilidad
Humana, 2017).

En este sentido, sobre la base de lo expuesto se puede afirmar
que nuestro pais ha dado fiel cumplimiento al llamado expreso con-
tenido en el Protocolo de Palermo del cual el Ecuador es un estado
parte, respecto a la tipificacion del delito de trata de forma integral.
Adicionalmente, nuestra legislacion no solo consagra el principio de
no punibilidad de las victimas de trata, sino que, ademas, la Ley
Organica de Movilidad Humana ha previsto el principio de no crimi-
nalizacion que implica el no procesamiento de las victimas de trata.

A continuacion, se revisa algunos casos de paises donde tam-
bién se ha previsto la aplicacion del principio de no punibilidad.

Por ejemplo, la legislacion argentina ha consagrado de la misma
forma el principio de la no punibilidad de las victimas de trata, mis-
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mo que se encuentra descrito en la Ley de Prevencion y Sancion de
la Trata de Personas y Asistencia a sus victimas, que establece que
las victimas de la trata de seres humanos no son punibles por la co-
mision de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido
objeto de trata. Ademas, tampoco les serdn aplicables las sanciones
o impedimentos establecidos en la legislaciéon migratoria cuando
las infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada du-
rante el cometimiento del delito (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008).

Asimismo, la ley marroqui se preocupa de las victimas de trata
entorno a las cudles se toman medidas especificas. Es decir que, la
ley adopta las medidas necesarias para impedir que las victimas de
trata puedan ser sancionadas por infracciones cometidas mientras
han sido victimas. Asi, por ejemplo, el caso de las mujeres explota-
das sexualmente que corren el riesgo de ser sancionadas por tener
relaciones extramatrimoniales, algo que estd penado por el Cédigo
Penal marroqui en su articulo 490 (Cordero Ramos & Cruz Zuiiga,
2019, pp. 143-161).

9. Sobre las cifras reportadas respecto a los casos de trata
en el Ecuador y la aplicacion de los principios en favor
de las victimas de trata

Segun las noticias de delitos ingresados en el Sistema de Registro
de Victimas de Trata de Personas y Trafico Ilicito de Migrantes, con
base en la informacién aportada por la Fiscalia General del Estado y
la Policia Nacional, durante el periodo comprendido entre enero de
2017 a julio de 2019 en nuestro pais se registraron alrededor de 332
casos de trata.

A pesar de contar con una cifra que nos permite tener una refe-
rencia a nivel cuantitativo de los casos de trata dentro de un periodo
especifico de tiempo, se tiene como supuesto que existe un subregis-
tro de casos de trata ya sea porque la poblacion en general desconoce
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los canales de denuncia o porque se quiere mantener oculto o esta
naturalizado el delito.

De la misma forma, el miedo a enfrentarse a las autoridades, el
temor de sufrir represalias por parte de los victimarios, el hecho de
no reconocerse como victimas del delito, son factores que no permi-
ten, que las cifras reportadas de victimas del delito de trata de per-
sonas sean reales.

Ademas, factores como la falta de conocimiento y preparacion
por parte de los funcionarios encargados de enfrentar la trata en el
pais, asi como el desconocimiento de temas vinculados a los dere-
chos humanos, la migracion, el trafico ilicito de migrantes asi como
de las modalidades bajo las cuales el delito de trata se manifiesta en
la sociedad, hace atin mas dificil la tarea de identificacién de victi-
mas y la posterior aplicacion de los principios tendientes a garanti-
zar sus derechos.

10. Conclusiones

El Ecuador al haber ratificado el Protocolo de Palermo ha armo-
nizado su legislacion interna con el mandato contenido en aquel re-
ferente a la tipificacion integral del delito de trata de personas.

Nuestra legislacion ha ido evolucionando de manera favorable
respecto a lo que tiene que ver con establecer de manera expresa
principios de proteccion para las victimas del delito de trata como
son los principios de no punibilidad de las victimas, asi como el
principio de no criminalizacién o no procesamiento.

Tanto dentro de nuestro pais como fuera del mismo, la labor de
identificacion de las victimas de trata principalmente, es la que pre-
senta una mayor dificultad al momento de ser ejecutada toda vez
que varias modalidades del delito de trata son naturalizadas, es de-
cir socialmente aceptadas, lo que impide identificar a una victima
de trata.
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La falta de identificacion a las victimas de trata es la consecuen-
cia y factor fundamental para que los principios consagrados en
nuestra normativa interna no puedan ser aplicados. A esto se suma
la deficiente capacitacion por parte de las autoridades y personal
que trabaja para instituciones de lucha contra la trata en materia de
derechos humanos, interés superior del nifio, trata de seres huma-
nos, género, interculturalidad, etc.

En muchos casos, es mds importante detener a delincuentes que
identificar y proteger a victimas del delito de trata de personas.

El desconocimiento del fendmeno de la trata permite que el fe-
nomeno en si, no sea abordado desde un enfoque integral de dere-
chos humanos, sino desde un enfoque donde se prioriza el dmbito
penal y el control migratorio.

Otro factor que imposibilita la identificacion, asistencia de vic-
timas y la persecucion del delito es la invisibilidad de los datos res-
pecto a las cifras reales de seres humanos afectados por el fendémeno
de la trata.

El fenémeno de la trata de personas se presenta bajo varias mo-
dalidades, dependiendo de la forma de explotacion. Dentro de éstas
modalidades, una de las mas frecuentes y mas estudiadas dentro de
los d&mbitos académicos y de investigacion estd la trata con fines de
explotacion sexual, en virtud de su incidencia a nivel mundial; sin
embargo, la trata para el cometimiento de actividades ilicitas es una
modalidad muy poco analizada y que por tanto merece ser estudia-
da como parte de una politica sustentada en la protecciéon y defensa
de derechos.

El desarrollo de esta investigacion tedrica permitira a futuro rea-
lizar un trabajo de esta naturaleza cuyo enfoque principal sean las
cifras relacionadas a la identificacion de las victimas de trata de seres
humanos en relacion con la aplicacion del principio de no punibili-
dad de las victimas del delito de trata.
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ANALISIS JURIDICO Y PSICOLOGICO
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1. Introduccion

Con la adopcion de la Constitucion del 2008, el sistema penal
ecuatoriano, estaba indiscutiblemente obligado a tener cambios a fin
de estar en armonia con el nuevo régimen constitucional; en tal vir-
tud, en relacion a las garantias constitucionales previstas y acorde al
Codigo Organico Integral Penal™, se torna indispensable la legiti-
macion de la pena y el tratamiento psicologico adecuado a las perso-
nas privadas de la libertad.
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Ante los estudios realizados por penalistas y otros profesionales
acerca de la finalidad y funcionalidad de las penas y de los regime-
nes penitenciaros, se puede evidenciar cierto tipo de ambigiiedad e
improductividad con la imposicion de sanciones penales drasticas;
por lo que, entre otros causas, se ha generado una corriente de des-
legitimizacion del ejercicio del poder punitivo; a efectos de elaborar
el analisis correspondiente, es importante comprender a los autores
y las razones por las cuales se ve deslegitimado el ejercicio del po-
der punitivo.

La evaluacion psicoldgica constituye uno de los instrumentos de
investigacion mas completos e importantes, porque permite recoger
datos e informacion util para diversos propositos, en cualquier po-
blaciéon y contexto. En el presente trabajo, se abordan las principales
caracteristicas de la evaluacion psicoldgica en poblacidon penitencia-
ria, que va de la mano del contexto juridico actual. Con este propo-
sito, se aborda el estudio desde la literatura sobre la psicologia peni-
tenciaria como una de las principales areas de la Psicologia Juridica,
que permite una mejor comprension de los aspectos individuales,
sociales, culturales y contextuales que componen la realidad de la
persona privada de libertad.

2. Evaluacion psicolégica: definicion y conceptos

Para entender la relevancia de la evaluacion psicologica en po-
blacién penitenciaria es necesario definirla y describir su propdsito,
sus cualidades y sus dmbitos de aplicacion.

La evaluacion psicologica es un proceso mediante el cual el psi-
cllogo extrae informacion y conclusiones respecto a los problemas
de una persona, su inteligencia, su rendimiento, su capacidad de
concentracion y trabajo, comportamiento, sus rasgos de personali-
dad, etc.; esta evaluacion se ejecuta por medio de la aplicacion de
una serie de test objetivos y de una entrevista clinica, misma que
concluye con la redaccion de un informe.
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La Evaluacion Psicoldgica permite y favorece la toma de deci-
siones objetivas respecto al trabajo que se debe ejecutar en cada caso
en particular, asi como, también, la vida familiar o de pareja y las
relaciones sociales. Por otra parte, los objetivos de la evaluacion psi-
cologica se centran principalmente en dar respuesta a las diversas
demandas que son formuladas por usuarios e instituciones.

En cuanto a los &mbitos de aplicacion, la evaluacién psicologica
puede vincularse en distintos campos como el clinico, educativo y
organizacional. Ademads, también existen otras areas especificas en
las que la evaluacion psicoldgica resulta de gran ayuda como en el
area juridica, en la que se requiere actuacion pericial por parte de
psicologos que a su vez recurren a la utilizacion de métodos e instru-
mentos propios de la evaluacion, en el ambito penitenciario, la eva-
luaciéon psicoldgica es determinante para la toma de decisiones por
parte de las autoridades y personal administrativo de los Centros de
Rehabilitacion Social — CRS, respecto a procedimientos tales como
concesion de permisos, libertad condicional e incluso ubicaciéon de
los reclusos dentro de los referidos centros.

3. Antecedentes historicos de la evaluacion psicologica

La psicologia constantemente se encuentra en un estado de evo-
lucién sobre métodos de andlisis y recoleccion de datos, esto con el
proposito de contar con herramientas que faciliten el proceso de eva-
luacion en el campo experimental, es por ello que, existe un proceso
previo a la inducciéon de un método en el cual a través de estudios y
pruebas de desarrollo se determina si es valido y necesario como un
soporte en el desarrollo de la ciencia; esto, ademas, contrastado con
los distintos criterios y aportes por parte del gremio cientifico en este
caso de la psicologia.

En este sentido, se entiende que existe un periodo de tiempo
indefinido previo en el cual se van definiendo estos instrumentos y
técnicas a la par del acogimiento e interés por parte de los profesio-
nales y la comunidad cientifica en general, lo cual, representa afos
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de investigaciones preliminares que han significado los principales
cimientos en el drea de evaluacion, por lo que, resulta de fundamen-
tal interés analizar estos momentos dentro de la linea de tiempo res-
pectiva para poder comprender como fueron desarrollados y esta-
blecidos hasta su utilizacién en el presente.

La evaluacion en psicologia surge a finales del siglo XIX y co-
mienzos del siglo XX conceptualizdndose como una disciplina de-
dicada al analisis de la individualidad a través de la evaluacion de
caracteristicas sensoriales, perceptivas y motoras al igual que las
funciones psiquicas mediante la utilizacion de test mentales. En tér-
minos cronologicos, se pueden recalcar algunos de los momentos
mas significativos en la historia de la evaluacion psicologica desde
1914, afo en el que Woodworth construye el primer cuestionario
colectivo de la personalidad, cuatro afios mas tarde serian utiliza-
dos en la toma de los primeros test de inteligencia colectiva: Arrmy
Alpha y Arrmy Beta y en 1921 Herman Rorschach daria a conocer la
técnica de medida de la personalidad a través del andlisis e interpre-
tacion de manchas de tinta y su examen psicodindmico.

Por otro lado, en 1935 Vygotsky plantea el concepto de “zona
de desarrollo proximo” el cual seria previo a la evaluacion dindmica
cognitiva y, en lo posterior, David Wechsler se convertiria en uno de
los test mas utilizados en el campo de la psicologia con la “Escala de
medida de inteligencia del adulto”. Para 1947 Halsted y Luria con
sus obras “Brain and inteligence” y “Restauracion de la funcion tras
una lesion cerebral” respectivamente, logran consolidar las bases de
lo que seria la evaluacion neuropsicoldgica; al hablar de los princi-
pales precursores de la evaluacion psicoldgica, se encuentra, Francis
Galton con su obra por la creacion del laboratorio Antropométrico
en 1884, afos mas tarde, Alfred Binet, se encargaria de profundi-
zar las investigaciones de Dalton y sugeriria la implementacion de
test mentales.

A efectos de formular el analisis psicoldgico y juridico del entor-
no penitenciario, es necesario tener en consideracion los menciona-
dos avances de la psicologia que permita vislumbrar cuales son los
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test y técnicas a implementar en los diferentes escenarios en relacién
al comportamiento de los sujetos en la sociedad. Esto, en intima re-
lacion con la normativa legal vigente y como ésta permite o no la
convivencia social.

4. Evaluacion psicoldgica en poblacion penitenciaria

El diagnostico, tratamiento, evaluacion y prondstico son los pi-
lares fundamentales dentro de la psicologia, al enfocar la evaluacion
psicologia en el entorno penitenciario abarca tanto los procesos in-
ternos como externos a la prision mismo, que implican una valora-
cion e intervencion sobre las personas que han cometido delitos. La
misma se dirige esencialmente a dos colectivos, justicia juvenil y de
adultos. En el primer caso, encontramos esencialmente medidas al-
ternativas al centro cerrado, pero, en el segundo, se prioriza el entor-
no penitenciario.

En este sentido, para definir las caracteristicas relevantes asocia-
das al historial del sujeto se realiza una ficha criminologica detallan-
do su namero de delitos y clasificacion, la sentencia, consumo noci-
vo de drogas o algun tipo de adiccion antes y después del ingreso al
sistema penitenciario, tiempo, frecuencia, intensidad, historial aca-
démico y otras caracteristicas propias (Arias y Solis, 2010).

La Psicologia en los centros penitenciarios abarca dos funciones
esenciales, la primera, es la evaluacién de la persona privada de la
libertad - PPL (clasificacion penitenciara, riesgo de su suicidio, pro-
gramacion del tratamiento mas adecuado, reevaluacion periodica
del tratamiento seguido, informe de prondsticos, etc.) y, en segundo
término, el tratamiento del condenado (disefio de programas forma-
tivos, programas y técnicas orientadas a mejorar las capacidades de
los reclusos, facilitacion del contacto del recluso con el exterior).

Es de vital importancia conocer que la evaluacion psicoldgica se
encarga de la indagacion y analisis de conductas y comportamien-
tos de un individuo o de ciertos grupos de sujetos con la finalidad de
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llegar a un diagnostico, descripcion, explicacion o valoracion de una
intervencion aplicada; de esta manera, se habla de un proceso de re-
solucién de problemas y buena toma de decisiones que tiene como
objetivo otorgar una respuesta que ayudard en el proceso, la evalua-
cién se realiza mediante la utilizacion de técnicas psicoldgicas, apli-
cacion de test y/o cuestionarios en un adecuado procedimiento de
evaluacion y posterior el tratamiento que sera previsto por el o los
profesionales a cargo (Fernandez, 2013).

En este contexto, uno de los modelos de evaluacién psicoldgica
mas utilizado, es el modelo conductual debido a que el comporta-
miento de las personas privadas de libertad debe ser entendido des-
de una perspectiva global que abarca tanto interacciones propias de
la conducta individual de las personas y el ambiente; es decir, la ex-
periencia de vida dentro de un contexto social y como este influye en
aspectos de la personalidad humana.

Los programas de tratamiento deben estar dirigidos a la preven-
ciéon de la violencia global, sexual o de género. Asimismo, es rele-
vante mencionar que la evaluacion psicoldgica estd relacionada con
técnicas y procesos que no solamente definirdn el futuro de las PPL,
sino que también constituyen un precedente fundamental e impor-
tante en su presente. (Crew, 2018).

Como resultado de la evaluacion psicoldgica se puede determi-
nar si cabe la aplicacion de las medidas alternativas en la prision,
entre las que se encuentran de acuerdo al Codigo Organico Integral
Penal: suspensién de la ejecucion de la pena, libertad condicional,
sustitucion de la pena de prision por el arresto de fin de semana,
trabajos en beneficio de la comunidad, la conmutacion de penas pri-
vativas de libertad por expulsion en el caso de extranjeros no resi-
dentes, etc.
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5. Connotacion juridica de la situacion penitenciaria y
de ejecucion de penas en Ecuador

El autor Yacobucci, destaca que “la deslegitimacion de la po-
testad penal surge, de la creacion de espacios represivos que recla-
man gastos inmensos” (Yacobucci, 2014) se refiere a recursos que no
son utilizados para atender temas sociales que es donde en la ma-
yoria de casos estd el conflicto penal; como ya se habia anotado an-
teriormente, el mantener a poblacion econdmicamente pasiva a lo
largo de hasta cuarenta afos, significa un desangre econémico para
el Estado, implica un gasto corriente, que debe cubrir y que, frente al
incremento de delitos por falta de politica criminal, el rubro ird des-
enfrenadamente en aumento.

Ahora bien, el sociélogo noruego Tomas Mathiesen, sostiene que
“la carcel y su expansion, tiene sus raices en profundos conflictos so-
ciales (...)” lo que significa “un arma para un Estado Poderoso” (
Mathiesen y Zamuner, 2003).

El sistema penitenciario debe operar atendiendo a las realidades
sociales de cada grupo humano, ademas acarrea otro tipo de conse-
cuencias, como sostiene Mathiesen, referido a la ideologia de la car-
cel, “la carcel ayuda fisicamente a dividir a la sociedad entre “pro-
ductivos’ e ‘improductivos” (Mathiesen y Zamuner, 2003), esto, no
estd alejado de la realidad del pais, la poblacion carcelaria se vuelve
parte del gasto corriente del Estado, sin que acceda a un verdadero
tratamiento, en razén de que, el limitado presupuesto no permite
que se den las condiciones de salud, salud mental y las condiciones
fisicas y de salubridad necesarias.

En el sistema penitenciario ecuatoriano no existe una verdade-
ra motivacion para que durante la estancia en la carcel se genere
un adecuado tratamiento para la persona que estd sufriendo la res-
triccién a su derecho de la libertad ambulatoria, lo que provoca la
vida sin vida de las personas que pueden llegar a permanecer hasta
40 anos.
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Las noxas psicologicas y los padecimientos del sistema peniten-
ciario ecuatoriano generan graves dramas sociales; sin embargo, se
debe plantear una propuesta respecto de cémo subsanar aquellas
violaciones de derechos que sufren las personas privadas de liber-
tad. Se debe racionalizar el ejercicio del poder punitivo, desde el tra-
to a las personas privadas de la libertad, la reeducacion no solo debe
ser para las personas que se encuentran privadas de libertad; sino
también para quienes les guardan, es decir, policias y guardias pe-
nitenciarios, a fin de que concienticen la no propagacion de tratos
crueles inhumanos y degradantes.

No son los autores quienes deslegitiman el actuar estatal, sino
el propio Estado que con su ineficiencia genero el escepticismo, res-
pecto de la efectividad de las penas como prevencion social, ante la
carente atencion a la poblacion privada de la libertad lo que genera
un entorno penitenciario violento cerrando toda posibilidad de una
rehabilitacion integral.

Es importante estacar que la legitimacion de la pena en el siste-
ma penal ecuatoriano, teniendo en cuenta que el Ecuador desde el
ano 2008, paso a ser un Estado constitucional de derechos y justicia,
en el cual, el Estado es el garante del efectivo goce de los derechos y,
en consecuencia, para legitimar la restriccion de un derecho al im-
poner una pena, debe ampararse en las disposiciones constituciona-
les, supraconstitucionales y legales que asi lo permitan, tomando en
cuenta la finalidad y funcionalidad de la pena impuesta al ciudada-
no a efectos de que el buen vivir no quede en lirica constitucional.

Desde el punto de vista retributivo, “la pena es una sancion (...)
un mal impuesto a un autor como retribucion de su hecho”, es de-
cir, opera como la consecuencia de quien ha infringido la norma de
conducta (Feijoo, 2007).

El citado autor, sostiene que la pena requiere como presupuesto
indispensable una infraccion penal culpable; de lo que se infiere que,
para se active el aparataje estatal punitivo, es necesario que a la per-
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sona a quien le serd impuesta la sancion, le haya sido comprobado el
acto, tipico, antijuridico y culpable.

La legalidad para la imposicion de una pena en el Ecuador se
encuentra plasmada desde la drbita constitucional; en este sentido,
la pena es legal siempre que se sancione por la adecuaciéon de la
conducta a la infraccidén penal, previamente establecida por el legis-
lador, que, en el cddigo penal vigente fue establecida como una res-
triccién de derechos producto de una consecuencia juridica, lo que
a primera vista implicaria que la pena en el Ecuador tiene caracter
retributivo; empero, continuando con el andlisis es necesario consi-
derar los demas corolarios que posee la pena (COIP, 2014).

En este sentido, una de las primeras concepciones racionaliza-
doras de la pena, tiene origen en Grecia con los iusnaturalistas y
los autores ilustrados, los cuales procuraban una pena utilitarista
(Welzel, 2015).

Es esta misma linea, el autor aleman Schmitz cita a Platon res-
pecto de “cuando alguien cometa un acto injusto (...) la ley le ense-
fiard y lo forzard a no osar nunca jamas hacer voluntariamente seme-
jante cosa o a hacerla con menos frecuencia” esto traera consigo que
bien ame u odie a la justicia (Schmitz, 2001).

En contraposicion a lo sefialado, Giinther Jakobs refirié que lo que
justificaba la pena era conseguir alguno de los fines, ya sea curativo
desde el punto de vista positivo o negativo desde el punto de vista de
la intimidacion; por lo tanto, parte de legitimar la pena, siempre im-
plicara que, en efecto, ésta cumpla sus fines (Jakobs et al., 2006).

Feijoo Sanchez sostiene que es la misma doctrina que busca
mantener la distincion entre fin y funcion de la pena; en este con-
texto sefiala que el fin corresponde a los efectos sociales buscados,
mientras que la funcion responde a los efectos sociales producidos y
que, cuando se refiere al fin de la pena se hace referencia a lo que se
busca produzca esta, aunque, no lo consiga a plenitud (Feijoo, 2007).
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En didlogo con el citado autor, es importante resefiar que de-
pendiendo del entorno penitenciario en el que se desenvuelvan las
personas privadas de la libertad no se cumple con el fin de la pena
y mas bien la funcién genera que se ahonde o agudice la problema-
tica. Por lo que, el cumplimiento de la pena tiene que considerar su
dimension social.

Para afianzar lo contenido en el ordenamiento juridico, en este
punto, es importante aterrizar en la diferenciacion de las teorias de
la pena, por cuanto, dependiendo de cual de ellas se aplique se pro-
yecta el entorno del régimen penitenciario. Al respecto, como teorias
de la pena se tiene la prevencion general y prevencion especial: la
primera entendida como aquella que busca efectos, con los ciudada-
nosy la sociedad, mientras que las segundas pretenden que el delin-
cuente condenado no reincida (COIP, 2014).

Especificamente, la teoria de prevencion general, se ocupa del
cumplimiento de la legalidad de la pena mediante la coaccion deja
de lado el desarrollo de una politica criminal o de una estrategia
de organizacion social; en consecuencia, la prevencion general, se
orienta al envio de un mensaje de amedrentamiento al ciudadano
en general, a fin de que se abstenga de delinquir, en esta prevencion,
impera el temor a la sociedad frente al cometimiento del delito debi-
do ala derivacién de la sancion (Feijoo, 2007).

Por su parte, la prevencion especial, busca que “la persona que
sufre la pena, no vuelva a delinquir, busca prevenir la reincidencia,
hace referencia a la resocializacion, reeducacion, rehabilitacion o re-
insercidn social del delincuente”; busca trascender en la mentalidad
de quien delinqui¢ a fin de que no vuelva a incurrir en la adecuacion
de su conducta a tipos penales, procura una atencion prioritaria y
humanizada hacia la persona que cometid el delito; este tipo de pre-
vencion, activa el actuar del ente estatal de manera que reintegre al
delincuente a la sociedad, creando conciencia en el hecho acaecido
negativo (Feijoo, 2007).
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Es asi que se puede hablar que el fin que persigue la imposicion
de una pena es invertir la reincidencia del delincuente para ello su
orientacion judicial, mediante la imposicion de la pena privativa de
libertad o su sustituto penal o administrativa, ejecucion de la pena
privativa en sus distintas modalidades o alternativas, es la de dedi-
car y reinsertar al delincuente.

De esta teoria, se puede analizar el grado de efectividad que
pueda tener su aplicacion, frente a los altos costos que implica al
Estado la atencion personalizada de cada individuo que transgredio
la norma de conducta.

En este punto concreto se puede evidenciar una concordancia
entre lo dispuesto en el texto constitucional con el legal; por cuanto,
en el COIP, se le reconoce a las personas privadas de la libertad los
derechos y garantias de conformidad con la Constitucion e instru-
mentos internacionales.

6. Caracteristicas de la poblacion penitenciaria

Las prisiones, por lo general, son instalaciones autorizadas por
la entidad gubernamental y forman parte del sistema de justicia de
cada pais. Asi, el conjunto de prisiones, otras instalaciones de cum-
plimento de pena, constituyen los fundamentos de la concepcion de
justicia, los procedimientos (administrativos, judiciales, terapéuti-
cos, relacionales, profesionales, de intervencidn, etc.) y la organiza-
cién que las gestiona conforman el denominado sistema penitencia-
rio; es asi que la prisién puede considerarse como uno de los ejes
principales para la rehabilitacion de las PPL.

La poblacion penitenciaria cuenta con varias caracteristicas,
la cominmente llamada delincuencia proviene de la voluntad de
alguien por transgredir o violar normas sociales-legales e inclu-
so morales establecidas. Esa responsabilidad existe y los distintos
problemas (salud, drogodependencias, dificultades econdmicas,
concepciones religiosas o politicas, etc.) no justifican la comision de
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ilegalidades, injusticias o crimenes (Afafos et al, 2016). Sin embar-
go, Gallizo en 2010, menciona que existe un alto porcentaje de in-
ternos/as que sufren enfermedades mentales que no han sido ad-
quiridas en los centros de rehabilitacion social, sino se han dado a
causa de drogodependencias, un bajo nivel educativo, antecedentes
de fracaso escolar; la mayoria no han tenido nunca un empleo es-
table y muchos han padecido en su infancia abusos, malos tratos,
abandonos, etc.

7. Marco Normativo en el proceso de rehabilitacion

La Constitucion ecuatoriana en su Articulo 201 establece que el
sistema de rehabilitacion social tiene como finalidad “la rehabilitacion
integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en
la sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas de liber-
tad y la garantia de sus derechos”'”, es decir, el Estado es el mandate
para garantizar el goce pleno y efectivo de los derechos de las perso-
nas privadas de libertad, mediante aplicacion de politicas que permi-
tan brindar y asegurar los derechos pertenecientes este sector de la
poblacion, facilitando los procesos para su reinsercion a la sociedad.

La dura realidad penitenciaria que ha vivido el Ecuador por va-
rios anos, ha dejado en evidencia la poca atencion y el manejo in-
adecuado del Sistema de Rehabilitacion. De hecho, a partir del 2014,
cuando entrd en vigencia el Codigo Organico Integral Penal'*, pro-
mulgo un cambio prometedor al Sistema de Rehabilitacion, man-
teniendo como eje principal la proteccion a los derechos de los pri-
vados de libertad, a través del desarrollo de sus capacidades, la
rehabilitacion integral, educativa y la reinsercion social.

En este contexto es indudable que, para alcanzar la proteccién
adecuada, es preciso contar con la presencia de profesionales como
psicologos, psiquiatras, socidlogos y educadores, quienes juegan un
papel de suma importancia, ya que son los encargados de aplicar los

197 En Registro Oficial, Nro. 449, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador (20 de octubre de 2008).
198 En Registro Oficial, Suplemento Nro. 180, Codigo Organico Integral Penal (10 de febrero 2014).
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modelos, dirigir y re direccionar las motivaciones e intereses de los
privados de libertad (Nufiez, 2018), lo que contribuird a propiciar
cambios positivos en el Sistema de Rehabilitacion ecuatoriano.

La Constitucién Ecuatoriana del 2008, al hablar del sistema de
rehabilitacion social, tiene como prioridad el desarrollo de las capa-
cidades de las personas privadas de libertad, garantizando una efec-
tividad en el goce de los derechos que la misma reconoce, de hecho
se considera como un sector de atencién prioritaria de conformidad
con lo que estipula el Art. 35 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador **, permitiendo que el Estado genere las condiciones ade-
cuadas para la proteccion de sus derechos, entendiendo la especial
proteccidon que mantienen por su condicion de doble vulnerabilidad.

En este sentido, el Cddigo Organico Integral Penal (COIP, 2014),
en el articulo 12, refiere las garantias y derechos de las personas pri-
vadas de libertad, determinando el rol importantisimo de la inter-
vencion psicoldgica, senialando: “la persona privada de libertad tiene
derecho a la integridad fisica, psiquica, moral y sexual y se prohibe toda ac-
cion, tratamiento o sancion que implique tortura, castigos corporales, cas-
tigos colectivos, métodos que tengan como finalidad anular la personalidad
o disminuir la capacidad fisica o mental de la persona o cualquier forma de
trato discriminatorio, cruel, inhumano o degradante”®. Quedando cla-
ro que el marco normativo tanto constitucional como infra constitu-
cional prevé el respeto por los derechos de los privados de libertad,
avalando el goce de los derechos que se consagran en su favor.

El articulo 701 del Cédigo Organico Integral Penal*®, con res-
pecto al tratamiento de las personas privadas de libertad determina
ciertos ejes del mismo, enfocados en lo laboral; educacién, cultura 'y
deporte; salud; vinculacion familiar y social, y por ultimo la reinser-
cion positivando el mismo en el reglamento del Sistema Nacional de
Rehabilitacion Social.

199 En Registro Oficial, Nro. 449, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador (20 de octubre de 2008).
200 En Registro Oficial, Nro. 449, Constitucion de la Republica del Ecuador (20 de octubre de 2008).
201 Registro Oficial, Suplemento Nro. 180, (10 de febrero 2014)
202 Registro Oficial, Suplemento Nro. 180, (10 de febrero 2014)
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8. Estado actual de la psicologia en los centros
penitenciarios ecuatorianos

El Ecuador por varios afos, ha dejado en evidencia la poca aten-
cién y el manejo inadecuado del Sistema Penal. Para esto, en el 2014
entro en vigencia el nuevo Codigo Organico Integral Penal, suscitan-
do un cambio prometedor al Sistema Penitenciario, donde se destaca
que dentro de las finalidades del Sistema de Rehabilitacién Social,
debe estar la proteccion a los derechos, el desarrollo de sus capacida-
des, la rehabilitacion integral, educativa y la reinsercion social, para
lo cual se requiere indudablemente contar con la presencia de profe-
sionales como psicologos, psiquiatras, socidlogos y educadores , los
cuales juegan un papel de suma importancia, ya que son los encarga-
dos de aplicar los modelos, dirigir y re direccionar las motivaciones
e intereses de los internos, razon por la cual existe un amplio campo
de trabajo en el 4drea de la psicologia (Nurez, 2018), lo que contri-
buira a propiciar cambios positivos en el Sistema Penal ecuatoriano.

Como se puede observar hasta ahora, en los principios y garan-
tias fundamentales que se consagran a favor de las personas priva-
das de libertad, el Estado es el llamado a forjar diversas politicas
publicas para una adecuada atencion integral, por lo que se delimita
una estructura del sistema de rehabilitacion social, comprendida de
diversos factores entre ellos: la educacion, salud fisica y salud men-
tal, el trabajo, cultura y recreacion que son necesarios para generar
una insercion social y econdmica adecuada para las personas priva-
das de libertad. Las mismas deben estar sustentadas en las distin-
tas teorias y modelos de intervencidn penitenciaria, las cuales van a
contribuir a lograr establecer el comportamiento correcto del recluso
y su reinsercion adecuada a la sociedad. Al hablar de salud mental
hace referencia de la importancia de la psicologia como una de las
ciencias que participan en la construccion de la realidad penitencia-
ria como centros de readaptacion y no como lugares de encierro o
calabozos (Gonzalez, et al, 2019).
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La rehabilitacion social comprendida en el sistema penitenciario,
se concibe como una herramienta general que permite, a través de un
adecuado seguimiento antes, durante y después de la actividad cri-
minal, el cumplir objetivos planteados por el sistema penitenciario.

El campo de accion de un psicdlogo en entornos penitenciarios
puede dividirse en dos areas: (a) la evaluacion y diagnostico de los
internos y (b) el desarrollo y colaboracién de programas de rehabili-
tacion e intervencion que se implementan en los reos. Es importante
tener en cuenta que cada pais mantiene su peculiaridad en temas de
evaluacion psicoldgica debido a particularidades culturales, cientifi-
cas y de legislacion (Varela, 2014). Asimismo, es relevante mencionar
que la evaluacién psicologica estd relacionada con técnicas y proce-
sos que no solamente definiran el futuro de las PPL, sino que también
constituyen un precedente fundamental e importante en su presente.
Para dicha evaluacion se realiza una entrevista clinica estructurada a
fin de establecer el historial de cada preso ajustado a los parametros
de caracteristicas psicoldgicas manejables en un ambiente penitencia-
rio, al igual que el examen de sus funciones mentales. En el Modelo de
Atencion de Salud en el Marco de Privacion de Libertad del Sistema
de Rehabilitacion Social del Ecuador el tratamiento para las personas
privadas de libertad debera apoyarse en los principios cientificos y
aplicar las mejores précticas, no obstante, la Salud Mental de esta po-
blacion es una de las esferas mas importantes puesto que las necesi-
dades de los PPL y las caracteristicas socio-culturales son proporcio-
nalmente mas altas que aquellas de la poblacion en general. En este
sentido se mencionan varias de las modalidades de atencion que se
brindan (Ministerio de Salud Publica, 2018):

*  Atencionextramural enla comunidad privada delalibertad
con en equipo multidisciplinario encargado de trabajar so-
bre problemas y necesidades prioritarias de esta poblacion.

e Campanas de promocién y prevencion de salud en posi-
bles patologias.
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e Atencion Intramural brindando a los PPL una interven-
cidon individual y asi desarrollar actividades de atencion de
morbilidad, preventivas y de promocion de la Salud apli-
cando servicios integrales por ciclo de vida.

En la evaluacion psicologica que se realiza al ingreso o egreso de
un centro de privacion de libertad, el PPL debe recibir atencion de
salud, a fin de evaluar la presencia de posibles casos de tuberculosis,
tamizaje de VIH y otras infecciones de transmision sexual, enferme-
dades infecto contagiosas, verificacion de esquema de inmunizacio-
nes, deteccion de enfermedades catastroficas, casos de discapacidad
y la identificacion de problemas de Salud Mental con énfasis en an-
siedad, depresion, riesgo suicida, consumo problematico de alcohol
y otras drogas, trastornos de personalidad y otros que ameriten una
atencién y evaluacion integral (Ministerio de Salud Publica, 2018).

Es de vital importancia conocer que la evaluacion psicoldgica se
encarga de la indagacién y analisis de conductas y comportamien-
tos de un individuo o de ciertos grupos de sujetos con la finalidad
de llegar a un diagndstico, descripcion, explicacion o valoracion de
una intervencién aplicada, de esta manera se habla de un proceso de
resolucion de problemas y buena toma de decisiones que general-
mente inicia con un motivo de consulta o demanda, con el objetivo
de otorgar una respuesta con la recogida de informacion relevante
que ayudard en el proceso, esto sera mediante técnicas psicologicas,
aplicacion de test y/o cuestionarios en un adecuado procedimiento
de evaluacién y posterior el tratamiento que sera previsto por el o
los profesionales a cargo (Fernandez, 2013).

9. Implicaciones psicojuridicas

Algunos paises de Latinoameérica, en su gran mayoria mantie-
nen problemas en sus diversos sistemas de rehabilitacion, eviden-
ciando esta problematica en el hacinamiento y la sobrepoblacién
carcelaria, transformandose en deficientes condiciones de reclusion
tanto fisicas como relativas a la falta de provision de servicios ba-
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sicos, debido al uso excesivo de la prision preventiva, falta de pro-
gramas laborales y educativos, entre muchos otros, que complican
la situacion de los Centros de Rehabilitacion, por ende su sistema.
(CIDH, 2011).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en adelan-
te CIDH, a solicitud de su Relator sobre los derechos de las personas
privadas de libertad, preciso acerca de los derechos fundamentales
y refirid que se tratara a las personas privadas de libertad con hu-
manidad, goce de su dignidad y vida, goce de su integridad fisica,
psicoldgica y moral. (CIDH, 2008).

Mediante Registro Oficial de 04 de septiembre de 2020, se pu-
blico el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social,
instrumento que en el articulo 49 refiere que, el tratamiento de las
personas privadas de libertad incluye el sistema y los procesos psi-
cosociales. Esta causa estimula la participacion activa y el retorno de
las personas en el marco del sistema, posibilitando su rehabilitacion
y reintegracion a la sociedad.

Hay tres consecuencias del encarcelamiento. Segin Altamirano
Argudo, “(...) afectard al detenido, provocandole mas o menos des-
gaste mental, agotamiento emocional, y también afectara su salud
fisica y mental y mala conducta adaptativa” (Argudo, 2013).

Evidenciamos de esta forma que los sistemas carcelarios tradi-
cionales, hasta ahora no han logrado una rehabilitacion integral en
las personas que han transgredido la ley, mismas que después de un
periodo en prision, no se reintegran a la comunidad como ciudada-
nos respetuosos de la legislacion. Siendo necesario el levantamiento
de politicas publicas a nivel nacional.

Uno de estos factores esenciales es el aspecto psicoldgico, ya que
hasta la actualidad no existe evidencia de que las personas privadas
de libertad, tengan asistencia en salud mental teniendo como resul-
tado un estancamiento y degradacion sobre las normas de compor-
tamiento y estrategias para afrontar de una forma sana las situacio-
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nes y estimulos aversivos presentes en el entono en el que viven.
Para ello es importante realizar una exploracion sobre los recursos
profesionales para llevar a cabo una evaluacién y una intervencion
acorde a las necesidades de las personas que viven en estos centros
de privacion de libertad.

Como se puede observar hasta ahora, en la legislacion ecuato-
riana nos habla sobre principios y garantias fundamentales consa-
gradas a favor de las personas privadas de libertad, pero esto evi-
dentemente se ve plasmado en documentos y no aplicados en el
sistema penitenciario.

Por todo ello, al evaluar el sistema penitenciario sera preciso te-
ner en cuenta que la gestion eficaz y las condiciones satisfactorias de
las carceles que no dependeran tinicamente de las autoridades peni-
tenciarias. Lo que ocurra en las carceles estard intrinsecamente rela-
cionado con la gestion del sistema de justicia penal en su conjunto y
con las presiones que reciba dicho sistema de parte de los politicos y
los ciudadanos en general. Por esa razon, cualquier intento de refor-
ma del sistema penitenciario deberd formar parte de un programa
amplio dirigido a hacer frente a los desafios que plantee la totalidad
de la administracion de justicia.

El nivel de confianza que se deposita en el sistema de justicia pe-
nal en general, y en la prision en particular, como solucion a algunos
de los problemas mas acuciantes de la sociedad, cuando los gobier-
nos adoptan un enfoque punitivo, sin tratar de eliminar los factores
que dan lugar a conductas delictivas los centros penitenciarios aca-
ban convirtiéndose en lugares que albergan a un niimero elevado de
personas procedentes de los grupos mas vulnerables y desfavoreci-
dos de la sociedad, junto con un nimero muy inferior de delincuen-
tes peligrosos y violentos.

Las condiciones de vida en una prision constituyen uno de los
factores primordiales para determinar el sentimiento de autoestima
y dignidad de las personas privadas de libertad, la calidad del aloja-
miento, la disposicion de los dormitorios, la alimentacién y el lugar
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en que se sirve esa alimentacion, las prendas de vestir que se les per-
mite llevar, el acceso a instalaciones sanitarias, son todos elementos
que influyen enormemente en la sensacion de bienestar de las PPL.
Incluso cuando las condiciones materiales son adecuadas, las con-
diciones de vida se encuentra el ambiente de la prisién, que viene
determinado por el modo de gestion de la prision y por el tipo de
relacion que existe entre el personal y los reclusos.

Segun las cifras del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos, la situacién penitenciaria al mes de enero del 2019 exis-
tian 38.602 personas privadas de la libertad. De las cuales 22.565
contaban con sentencia y 14.118 como parte del proceso penal; sien-
do 35.754 hombres y 2.848 mujeres; teniendo un hacinamiento del
39,21%. (Defensoria del pueblo, 2019, p. 4-22).

Esto demuestra, una problematica actual la cual esta relaciona-
da a la sobrepoblacion carcelaria que afecta de manera directa el dia-
rio vivir de las personas privadas de la libertad, que no pueden tener
las condiciones necesarias para vivir con dignidad durante el proce-
so penal que tienen pendiente o la ejecucidon de su pena; asi mismo,
demuestra un problema con el nimero de talleres y actividades, y su
relacion con el nimero de personas privadas de la libertad, y este a
su vez enlazado a la formacion de una reinsercion futura.

La situacion actual de las personas privadas de libertad no es sa-
tisfactoria. El andlisis dependera de dos aspectos. El primero apunta
al proceso de rehabilitacion en los centros de rehabilitacion social, a
pesar de que la ley determina que existen departamentos especiales
para atenderlos y sus funciones para su plena implementacién, “de-
ben establecerse en cada centro de rehabilitacion social los siguien-
tes departamentos: a) diagnostico y evaluacidn, b) asistencial y, la-
boral”, por lo que en este sentido no hay necesidad de mas reformas,
sino simplemente para aplicarlo, es decir, en el proceso de rehabili-
tacion, se pueden utilizar diversas herramientas para producir avan-
ces y cambios significativos en la vida de cada detenido. Esto no es
como recompensa, sino porque la mayoria contradice la ley penal.
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Es posible que las personas no tengan espacio para una verdadera
rehabilitacion social.

Es asi que el Estado es el llamado a forjar diversas politicas pa-
blicas para una adecuada atencion integral, por lo que se delimita
una estructura del sistema de rehabilitacion social, comprendida de
diversos factores entre ellos: la educacion, salud fisica y salud men-
tal, el trabajo, la cultura y recreacion que son necesarios para gene-
rar una verdadera insercion social. Como se ha ido analizado en el
documento, se evidencia la presencia un déficit significativo en los
procesos de evaluacion e intervencion psicoldgica dentro del entor-
no penitenciario en el Ecuador, esto debido a la falta de recursos téc-
nicos y profesionales, asi como de organizacion y seguridad dentro
de los centros de detencion.

En este sentido es importante resaltar que al igual que en los
profesionales de la salud también se debe invertir en personal de se-
guridad dentro de los recintos esto con el objetivo de precautelar la
integridad y el bienestar tanto de los internos como de los profesio-
nales que los atienden. La importancia de llevar a cabo este modelo
radica en que el modelo vigente evidencia una notable crisis multi-
disciplinaria la cual a su vez entorpece los intentos por mejorar el
sistema. Aspectos como la sobrepoblacion, el hacinamiento y la falta
de seguridad hacen de este entorno un ambiente hostil, insalubre e
inseguro el cual a pesar de no hace mucho haber sido mejorado aun
cuenta con serios problemas internos como los ya mencionados que
a su vez desembocan en los denominados motines por parte de los
internos ademas de practicas y costumbres ilicitas como trafico y
distribucion de estupefacientes, licor, armas y teléfonos celulares sin
mencionar actos de caracter vandalico y violento que muchas veces
terminan en decesos por parte tanto de los reclusos como personal
administrativo y de seguridad. Es por esta razon que es necesario
invertir en la promocidn, evaluacion e intervencion de la salud men-
tal en estos lugares para de esta forma lograr determinar aspectos
importantes como factores de riesgo, rasgos de personalidad y rein-
cidencia que ayuden a prevenir y entender de mejor manera cémo
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abordar situaciones de crisis al igual que los protocolos y pautas a
seguir en este tipo de situaciones.

Dicho en otros términos la evaluacion psicoldgica en el ambito
penitenciario del Ecuador se encuentra en una fase practicamente
inexistente lo cual se refleja en los constantes actos de violencia y pe-
ligrosidad perpetrados por los internos que a su vez no cuentan con
los debidos procesos psicoterapéuticos y evaluativos que orienten
de manera adecuada a las autoridades en temas de contencion y pre-
caucion. Dicha importancia radica en que gran parte de esta pobla-
cion requiere asistencia psicologica de manera permanente debido

La no desocializacion en este proceso del restringido derecho de
la libertad ambulatoria, puede cumplir un papel importante en el no
desarrollo de recuperacion, por lo que, se define como desocializa-
cion: “Es un proceso por el cual una persona experimenta la pérdida
de su papel en la sociedad y una pérdida asociada de poder o pres-
tigio”. (Biodic, S.F).

En tal virtud, debemos procurar la no desocializacién en este
proceso, ya que encontrandose en un mundo diferente al normal, el
individuo podria sentirse excluido de la sociedad y sentirse sin valo-
res y afectado individualmente con su autoestima; y en el momento
de querer tratar insertarse a la cotidianidad, pueda notarse que su
rehabilitacién haya sido productiva y que las actividades laborales
dentro de los centros hayan sido de contribucion para la sociabili-
zacion; y, que de aplicar este concepto, se podra reducir la reinci-
dencia criminal, generando una sensacion de seguridad dentro de
la sociedad.

Esimportante disefiar y ofertar diversos programasy talleres edu-
cativos y laborales individualizados ya mencionados anteriormente,
tomando en cuenta las necesidades de cada persona privada de la li-
bertad, por lo cual, el objetivo final de la no desocializacion es dar a
conocer como funcionaria esta reinsercion en la sociedad y deberia
ser una motivacion para que en los Centros de Rehabilitacion Social
tengan un comportamiento adecuado para ganar méritos para esto.
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Capitulo XV

CORRELACION ENTRE EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD YLA NO
REFORMATIO IN PEJUS EN EL SISTEMA
ADVERSARIAL ACUSATORIO
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La injusticia en cualquier lugar,
es una amenaza a la justicia en todas partes

Martin Luther King

1. Introduccion

Por la carga de inspiracion, el postulado que precede, bien po-
dria servir de un epitafio, cuando se refiere a la aplicacion de figu-
ras juridicas que precautelan los derechos de los procesados, como
son, el principio de proporcionalidad y la maxima de no reformatio
in pejus en la imposicion de una sancion penal en un Estado cons-
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titucional de derechos y justicia®®. Este trabajo, tiene por objeto es-
tablecer como los citados principios contribuyen a la efectiva rea-
lizacion de la justicia, como el més caro anhelo de los operadores
de juridicos.

Con la adopcion de la Constitucidon del afio 20087, el sistema
procesal penal ecuatoriano, a fin de estar en armonia con el nuevo
régimen constitucional, estaba indiscutiblemente conminado a tener
cambios; por tanto, se torno indispensable la legitimacion desde el
punto de vista legal de las garantias basicas del debido proceso y la
tutela judicial efectiva consagradas en la Constitucion; y, con la ne-
cesidad de regular de manera adjetiva el derecho a recurrir en proce-
sos penales, el ambito probatorio y la carga de los sujetos procesales
respecto del proceso penal; fue entonces que se promulgo, el Codigo
Organico Integral Penal - COIP>*.

Desde el afio 2008, el Estado ecuatoriano se declar6 garante de la
realizacion de la justicia, al amparo de las disposiciones constitucio-
nales; en tal virtud, se analiza el alcance de dichos axiomas a fin de
que lo consagrado en Montecristi no quede en lirica constitucional.

En este sentido, a efectos de que lo establecido en el texto cons-
titucional no difiera de la praxis, se torna imprescindible, desentra-
nar el alcance de las figuras sobre las cuales versa este trabajo; su
conceptualizacion y formas de aplicacion en el ordenamiento juri-
dico vigente, a fin de determinar cdmo los drganos jurisdiccionales
competentes para conocer el recurso de apelacion en materia penal,
aplican la no reforma del fallo o sentencia, en perjuicio del procesa-
do recurrente y revisan concomitantemente la proporcionalidad de
la pena impuesta al procesado en virtud de lo probado en juicio.

206 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador [2008], tit. I, “Elementos constitutivos del Estado”,
cap. primero, “principios fundamentales”, art. 1 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 52.

207 En Registro Oficial, No. 449, ( 20 de octubre del 2008)

208 En Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de febrero de 2014)
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2. Desarrollo

El sistema adversarial ecuatoriano, por el cual se materializa la
consecucion de los procesos penales, prevé principios procesales in-
dispensables a fin de evitar erréneas imposiciones de sanciones pe-
nales en aplicacidn de las normas; en este espectro opera el derecho
constitucional a recurrir, del cual emerge el principio de no reforma-
tio in pejus.

Por su parte, el principio de proporcionalidad tiene una relacion
intrinseca con la practica y carga de la prueba efectuada en la eta-
pa de juicio; este principio sopesard la pena tanto en cuanto se haya
aportado aquella prueba de cargo o descargo que a su vez haya lo-
grado o no enervar en estado de inocencia.

3. Derecho a recurrir y la no reformatio in pejus

El derecho a recurrir, también denominado doble conforme,
reconocido por los instrumentos internacionales de los cuales el
Ecuador es parte, asi como por la Constitucion de la Republica y re-
gulado por la ley adjetiva penal ecuatoriana, colma su importancia,
cuando se ha dado una sentencia con pena desproporcional al dafio
o lesion causado al bien juridico protegido; es decir, cuando el grado
de afectacion es menor de lo impuesto por el tribunal que conocio el
proceso, para lo cual existe el tribunal de alzada o segunda instan-
cia, a efectos de que revise lo realizado por el 6rgano jurisdiccional
inferior y lo corrija de manera adecuada.

Desde un punto de vista epistemologico, el derecho procesal pe-
nal, es el medio para que se haga efectivo lo consagrado en la ley
sustantiva penal; por lo tanto es el vehiculo para que del acto tria-
dico, alcance la verdad histdrica en el proceso y por su intermedio,
alcanzar el ideal del proceso, que no es mas que la realizacion de
la justicia.
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La apelacion penal en el sistema adversarial ecuatoriano cuan-
do recurre el procesado, responde de manera excluyente en dos vias
basicamente: 1) que el procesado concurra a efectos de que se decla-
re su estado de inocencia; y, 2) que se le rebaje la pena impuesta, en
aplicacion del principio de proporcionalidad, en razon de lo proba-
do en el juicio; ante el escenario de que el tinico que recurra sea el
procesado, no podra el drgano jurisdiccional empeorar la situacion
del mismo, no asi en el caso de que el adversario también recurra el
fallo y solicite que se agrave la pena.

Para el autor argentino Julio Maier, la naturaleza juridica de este
postulado, trae consigo que en el proceso penal se garantice funda-
mentalmente el debido proceso, el derecho a la defensa del acusado;
es una garantia constitucional, vive en el &mbito de los recursos con-
tra las resoluciones jurisdiccionales y significa: prohibir al tribunal
que revisa la decisidn, por la interposicién de un recurso la modifi-
cacion de la resolucién en perjuicio del imputado, que emita un fallo
mas adverso que el recurrido™”.

Para el autor Fernando De La Raa “[...] el no agravamiento de la
situacion obtenida por el recurrente, que garantiza la prohibicion, es
consecuencia del objeto defensivo del recurso, ya que de lo contrario
se privaria al recurso de su finalidad especifica, esto es, de obtener
una ventaja o un resultado mas favorable del proceso [...]*'*".

Es preciso definir que la no reformatio in pejus significa no em-
peorar la situacién juridica del procesado, cuando este ha recurrido
una sentencia del Tribunal ad quo; en tal sentido, cabe decir, que el
procesado hace uso de su derecho a recurrir cuya figura se traduce
en la apelacion penal.

Al realizar el andlisis de la convencionalidad del derecho a im-
pugnar y activar el derecho de doble conforme, se observa lo con-
sagrado en el Art. 18 de la Declaracion Americana de los Derechos

209 Maier, Derecho procesal penal. T. 1, 2004, 590.
210 Fernando De la Rua, Limites de los recursos. La prohibicion de reformatio in peius en materia
penal y civil, Depalma (Buenos Aires, Argentina, 1991), 214.
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y Deberes del Hombre y lo previsto en el Art. 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; en el Ecuador, constitucional-
mente se reconoce que al resolver la impugnacion de una sancion,
no se podra empeorar la situacion de la persona que recurre.

Por su parte, la Corte Nacional de Justicia, mediante resolucién
337-12 de fecha 18 de octubre de 2012, ha determinado que “El prin-
cipio non reformatio in pejus no cabe cuando hay dos partes contra-
rias recurrentes [...]".

La Corte Constitucional ecuatoriana, para el periodo de transi-
cion mediante sentencia N° 0001-09-SCN-CC caso No. 0002-08-CN,
publicada en el R.O. No. 602 del 1 de junio del 2009; y, la sentencia
N° 007-09-SEP-CC, caso 0050-08-EP, ha expuesto que:

Hay debido proceso desde un punto de vista material, si se res-
peta los fines superiores como la libertad, la dignidad humana, la se-
guridad juridica y los derechos constitucionales como la legalidad,
la controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicion de la refor-
ma in pejus y el doble procesamiento por los mismos hechos.

Una realidad cercana respecto de este principio es lo que ha nor-
mado la hermana Republica de Colombia en su texto constitucional
de 1991, estableci6 que el superior no podra agravar la pena impues-
ta por el tribunal inferior cuando el condenado sea el tinico apelante.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha expuesto®":

Siendo la reformatio in pejus una garantia procesal en la que el
recurso de apelacion interpuesto es estudiado por el juez ad-quem
en la medida en que los sujetos procesales lo soliciten, el apelante
cuenta con la posibilidad de recurrir la parte de la sentencia que le
fue desfavorable y en consecuencia, cuando sea apelante tinico no
puede agravarse su situacion, pudiendo en cambio obtener del su-

211 Corte Constitucional de Colombia ASALE, «Diccionario de la lengua espafiola - Edicién del
Tricentenario», parr. 1. (http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-755-98.htm)
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perior una decision mas favorable o cuando menos conservando la
inicialmente impuesta.

La prohibicién de fallar en mayor perjuicio del apelante tinico
cobija a toda clase de decisiones judiciales, salvo las excepciones que
contemple la ley, e impide que el juez de segunda instancia extienda
su poder de decision a aquellos aspectos de la sentencia apelada que
no han sido materia de alzada. En sintesis, el principio de la no re-
formatio in pejus es siempre aplicable para el recurso de apelacion,
cuando se ostente el caracter de apelante tnico.

El punto 167 de la sentencia proferida el dia 2 dejulio del afo 2004
en el caso Herrera Ulloa vs Costa Rica ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?"?, manifiesta que “para recurrir un fallo, lo
importante es que dicho recurso garantice un examen integral de la
decision recurrida. No limitandose a los aspectos formales o legales
y que se dirija a una fiscalizacion exhaustiva y no limitada de todas
las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior”.

Mas recientemente, la Corte Constitucional ecuatoriana, en sen-
tencia Nro. 768-15- EP/20, de 02 de diciembre de 2020, determind
que de conformidad con el Art. 77 niimero 14 de la Constitucion ha
de precautelar que no se vulnere el principio de no reformatio in pe-
jus, en razon de que se establece con claridad a nivel constitucional
el espectro de proteccion que otorga este principio.

Es evidente que la no reformatio in pejus precautela el derecho
a la defensa; no obstante, al determinar que el juez esté facultado
para empeorar la situacion del procesado, en el caso de que recurra
la fiscalia, subyace en el irrespeto al derecho del ne bis in idem, por
cuanto se estaria juzgando por segundo ocasion al procesado; en tér-
minos procesales, se estaria frente a una doble persecuciéon penal*”.

212 Corte Interamericana de Derechos Humanos, accedido el 29 de marzo de 2016, http://
www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=209&lang=es
213 Maier, Derecho procesal penal. T. 1, 2004, 624.
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4. Principio de proporcionalidad

Desde el punto de vista pragmatico se vuelve inverosimil que
el procesado pueda o deba mantener una actitud pasiva en juicio y
esperar a que fiscalia o la acusacion particular demuestren la culpa-
bilidad; mas bien, se presenta el escenario de que es la fiscalia quien
mantiene una posicion pasiva y, quien interacttia en juicio a fin de
probar la inocencia es el procesado.

Con la promulgacion de la nueva Constitucion, cambi6 el marco
constitucional del Ecuador y se consagro el irrestricto respeto a los
derechos humanos. En palabras de Luigi Ferrajoli se paso del Estado
en el cual imperaba la mera legalidad para pasar al Estado en el cual
impera y debe imperar la estricta legalidad**.

Lo expuesto en el parrafo precedente, implico una proliferacion
normativa debido a los imperativos constitucionales, asi como aque-
llos compromisos internacionales adquiridos por el Ecuador como
miembro de la comunidad internacional, para sancionar delitos de
alta gravedad; no obstante, se endureci6 las penas para los delitos
conocidos en doctrina como de poca monta, lo cual va en detrimento
del estudiado principio.

Con la promulgacion del COIP se estableci6 el incremento y su
acumulacién hasta por cuarenta afos; lo que se considera despro-
porcionado e inoficioso, por vulnerar desde todo punto de vista la
dignidad de la persona.

Atendiendo al significado meramente idiomatico, el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, sefiala que el término proporcionali-
dad implica conformidad o proporcién de una parte con el todo de
cosas relacionadas entre si*'>; es decir, traspolado al &mbito juridico,
lo proporcional es aquello que guarda correspondencia entre aquel

214 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 874.
215 RAE «Diccionario de la lengua espafiola - Edicién del Tricentenario», Diccionario de la
lengua espaiiola, parr. 1, accedido 3 de marzo de 2016, http://dle.rae.es/?id=UOVZutf.
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bien juridico protegido y el dafio producido y el margen de la pena
a imponer.

Para el autor Carlos Bernal Pulido este principio “[...] es un
concepto juridico de ascendencia germana que aparece en la juris-
prudencia constitucional de Espafia y de casi todos los paises de
América Latina [...]*'*”

Para el referido autor, el principal papel que desempena el prin-
cipio de proporcionalidad es “[...] el de criterio para establecer el
contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante los
poderes publicos”?”.

Una de las definiciones otorgada por los juristas respecto del
principio de proporcionalidad sefala que el dafio que se produce
por la imposicion de una pena no puede ser mayor al dafio produci-
do por la infraccion®*.

En consecuencia, por proporcionalidad debemos entender aque-
llo que guarda equilibro; que existe un margen de partida entre lo
uno y lo otro, para el caso que nos ocupa, una correlacion entre el
grado de lesividad y la pena impuesta.

Para el autor argentino Julio Maier, como parte del derecho a la
defensa, se tiene el derecho a que el érgano jurisdiccional imponga
una sentencia en correlacidon con la imputacion efectuada por el acu-
sador’”’; y mds alin que imponga una sentencia de manera propor-
cional a lo probado en la audiencia de juicio.

216 «Diccionario de Derechos Humanos - Ver 1.0», parr. 1, accedido 29 de marzo de 2016,
http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/114.

217 Ibid.

218 Juan Ramoén Capella y Perfecto Andrés Ibafiez, eds., Las sombras del sistema constitucional
espaiiol, Coleccion Estructuras y procesos (Madrid: Trotta, 2003), 351.

219 Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal. T. 1: Fundamentos, 2. ed., 3. reimpr (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2004), 568.
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Ahora bien, desde el punto de vista constitucional es mandato-
rio* que debe existir la debida proporcionalidad entre las infraccio-
nes y las sanciones penales; es decir, para que las penas estén acorde
con el principio de proporcionalidad debe existir una relacion cohe-
rente entre el grado de vulneracién de un derecho y la gravedad o
magnitud de la sancion de restrictiva de la libertad ambulatoria.

Ante los estudios realizados por penalistas y otros profesionales
acerca de la finalidad y funcionalidad de las penas y de los regime-
nes penitenciaros, se puede evidenciar cierto tipo de ambigiiedad e
improductividad con la imposicion de sanciones penales drasticas.

Como parte de los considerandos del Cédigo Organico Integral
Penal, consta que de conformidad con el citado articulo 76 de la
Constitucion se debe establecer la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales.

Se puede evidenciar que el COIP guarda una serie de contradic-
ciones; por cuanto, si bien prevé garantias como las citadas, también
en cada uno de los tipos penales prevé los margenes de pisos y te-
chos de pena de cada uno de las conductas penalmente relevantes,
esa relacion entre pena minima y méaxima debera establecerse me-
diante lo probado en juicio, de manera proporcional.

Por ejemplo, si en un juicio de robo con muerte, fiscalia esta
presta a probar este delito compuesto como tal, debera probar el
robo por un lado y, por otro aportar las pruebas suficientes que de-
muestren que producto del robo se le caus6 la muerte al sujeto pasi-
VO y no por causas exogenas al cometimiento del delito.

Para objeto de estudio, se analiza el proceso 17282-2014-0548, se-
guido en contra del ciudadano Logro Gancino Edison Rodrigo, en la
ciudad de Quito, a quien la fiscalia acus6 por un delito de robo con
lesiones; sin embargo, en audiencia de juicio no logré probar que

220 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. octavo, “derechos
de proteccién”, art. 76 nimero 6 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f.): 59.
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el procesado hubiera propinado lesionado a la victima, empero el
Tribunal Quinto de Garantias Penales, de conformidad al Art. 189

inciso tercero del COIP, sentencid a nueve anos cuatro meses??!,

Ante lo expuesto, surge la proposicion juridica de que si los 6r-
ganos jurisdiccionales penales no aplican el principio de propor-
cionalidad en relacién de minimos y maximos de la sancion de la
privacion de libertad ambulatoria, en virtud de lo demostrado por
medios probatorios en la audiencia de juicio, se estd frente a un de-
recho penal subterraneo, lo que configura de vital importancia el
derecho a recurrir por parte del procesado, ante lo cual lo ampara
ademas el brocardo latino con caracter de constitucional no refor-
matio in pejus.

La prueba aportada por los sujetos procesales y lo probado a tra-
vés de estas, es la que hace que el péndulo entre los pisos y los techos
aterrice en una pena proporcional al grado de afectacion que provo-
ca la conducta punible; al respecto el autor argentino Maier sostiene
que el derecho a la defensa del procesado es indispensable en la au-
diencia de juicio y que dicha defensa debe ser material, reside en la
obligatoriedad de la defensa técnica, de la cual por regla el imputa-
do debe ser asistido, ya que el derecho procesal penal, no considera
al imputado capaz de resistir la persecucion penal solo*.

El proceso referido, fue recurrido por el procesado ante el cual
la Sala Penal provincial de Pichincha vy, si bien el 6rgano jurisdic-
cional de alzada, no empeor¢ la situacion del procesado, ratificé lo
dictaminado por el tribunal ad quo; sin considerar la desproporcio-
nalidad de la pena alegada por el abogado defensor, en virtud de lo
probado en juicio.

Existen dos grandes momentos en el proceso penal que son: la
fase de investigacion y la de prueba. En la audiencia de juicio no

221 Proceso penal 0548- 2014, accedido el 27 de marzo de 2016, http://consultas.funcionjudicial.
gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf

222 Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal. T. 1: Fundamentos, 2. ed., 3. reimpr (Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2004), 551.
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solo se debe presentar la teoria del caso; sino sostener la misma con
aquella prueba que coadyuve para el efecto, es entonces cuando pro-
cesalmente se estd ante un principio de proporcionalidad, que va de
la mano con el principio de contradiccién en el aspecto probatorio
a efectos de otorgarle las herramientas facticas al juez a fin de que
analice y resuelva.

Como ya se anoto, la fiscalia debe aportar la prueba suficiente a
fin de que los jueces puedan resolver de conformidad con el princi-
pio iura novit curia, lo que trae consigo que resuelvan de acuerdo a
su conocimiento en derecho pero con aquiescencia de lo probado en
la etapa de juicio; en consecuencia, debe existir una armonia entre lo
uno y lo otro.

En la actualidad, por declaracion constitucional® y concordan-
cia legal®*, en el Ecuador el titular del ejercicio de la accién penal es
la fiscalia; no obstante, la victima por su parte revisten mayor trans-
cendencia en accionar y proteccion dado que, quien acapara este rol
es la fiscalia, quien en ocasiones omiten el cumplimiento del mismo,
al dejar de probar su teoria del caso.

En la préctica se reinvierte la carga de la prueba, para que el
procesado pueda resistir el poder punitivo del Estado, debe probar
su no participacion en el cometimiento de un injusto penal; mien-
tras fiscalia y el abogado patrocinador pueden mantener una acti-
tud pasiva en la etapa del juicio, es la defensa técnica del procesado
quien debe y puede probar por todos los medios admisibles siempre
y cuando no sean inconstitucionales e ilegales, su no participacion
en el delito; para corregir lo anotado, es importante, apelar a una
posicion dedntica de los operadores juridicos; en especial de fisca-
les; asi como, de los jueces penales quienes actian en virtud de una
potestad estatal.

223 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. IV, “Participacion y organizacion del
poder”, cap. cuarto, “Funcién Judicial y Justicia Indigena”, seccién décima, art. 195
([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 141.

224 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de
febrero de 2014), art. 442. En adelante se cita COIP.
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Se vuelve irrefutable que el derecho penal implica el poder del
Estado para castigar; no obstante, este poder debe ser proporcional
del mas fuerte hacia el mas débil, al respecto Ferrajoli, sehala que
se definid a las garantias como la ley del mas débil**, esta caracte-
rizacién dependerd de las circunstancias en las que se encuentra la
persona; siguiendo al mencionado autor, se es el mas débil cuando
las condiciones se ubican en situacién de vulnerabilidad; cuando es
victima, cuando se es investigado y cuando se determina que la per-
sona es victimario.

Siendo necesario atender a los instrumentos internacionales,
orientados a una humanizacion del derecho penal y las penas. La
retribucidn de las penas, implica entre otros parametros, que la per-
sona debera ser sancionada de manera proporcional a la falta que ha
cometido, por lo tanto deberd atender a la perspectiva constitucional
y de los derechos humanos.

Ramiro Avila Santamaria sefiala que los derechos humanos son
renovadores de la teoria del derecho penal®®, como ya se anotd en
lineas anteriores, con el nuevo marco constitucional, se produjo una
proliferacién normativa de tipos penales, que en palabras del citado
autor hace que estemos frente a un codigo punitivista, “Los tipos pe-
nales no pueden proteger bienes juridicos que no tengan sustento en
principios y derechos humanos reconocidos constitucionalmente”?”.

La imposicion de las penas en palabras de Ferrajoli, se debe rea-
lizar en funcion de la estricta legalidad, analizando vigencia y vali-
dez de las normas, dejando de lado la mera legalidad®*, esto gene-
raria en términos pragmaticos la constitucionalizacion efectiva del
derecho penal. Es decir, asi una norma esté vigente el COIP, existe
el imperativo de implicarla si se contrapone a la Constitucion por no
ser valida.

225 Ferrajoli, Derecho y razén, 335.

226 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: una
mirada desde es garantismo penal, 1. ed., Coleccion profesional Ecuatoriana (Quito: Ediciones
Legales EDLE [u.a.], 2013), 33.

227 Ibid., 41.

228 Ferrajoli, Derecho y razén, 874.
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El régimen de penas en el Ecuador con el COIP, estableci6 penas
desproporcionadas en el Art. 55 al permitir que estas se acumulen
hasta por un maximo de 40 afos; esto puede constituir una decla-
ratoria tacita de una cadena perpetua, teniendo en cuenta las condi-
ciones de vida de los reclusos, el hacinamiento y, en consecuencia la
baja en la expectativa de vida de un privado de la libertad.

Este principio de analisis desarrollado por la dogmatica alema-
na y utilizado en los Tribunales Constitucionales de la Europa con-
tinental, establece para que una medida pueda entenderse como
justificada, el Estado tendra que probar®”: a) un fin legitimo; b) la
medida que vulnera derechos es adecuada o idonea para alcanzar el
fin (es decir que existe una causalidad ldgica entre medio y fin); c)
que la medida es necesaria, es decir que no hay otro medio que sea
adecuado para el fin y que no implique una carga menor; y, d) que
la medida es proporcional, aqui es donde se realiza un balance entre
derechos o entre politicas y derechos para buscar una concordancia
practica entre ambos y lograr optimizarles.

Esto implica que para realizar el control de constitucionalidad
de las leyes, los jueces deberdn primero examinar si la norma im-
pugnada constituye efectivamente una posible vulneracion en un

229 «Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad en la SCJN», Animal Politico,
parr. 10, accedido 3 de marzo de 2016, http://www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-
y-siete-grados/2012/01/09/control-de-constitucionalidad-y-de-convencionalidad-en-
la-scjn/.http://www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-y-siete-grados/2012/01/09/
control-de-constitucionalidad-y-de-convencionalidad-en-la-scjn/.}”,” plainCitation”:
”«Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad en la SCJN», Animal Politico,
parr. 10, accedido 6 de marzo de 2016, http://www.animalpolitico.com/blogueros-
treinta-y-siete-grados/2012/01/09/control-de-constitucionalidad-y-de-convencionalidad-
en-la-scjn/.”},” citationltems”:[{“id”:44,”uris”:[“http://zotero.org/users/2673458/items/
FBFR47DB”],”uri”:[“http://zotero.org/users/2673458/items/FBFR47DB"”],”itemData”:{“id

o

”:44," type” " post-weblog”,”title”:”Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad
en la SCJN”,”container-title”:”Animal Politico”,”abstract”:”"La semana pasada la
Suprema Corte de Justicia publicé en el Diario Oficial la sentencia de la Accién de
Inconstitucionalidad 19/2011 que declara invélido el requisito de ser “hijo de madre o
padre mexicano por nacimiento”para poder ser Gobernador del estado de Morelos
por ser contrario a la Constitucién. Las razones de la invalidez que ...”,”URL”:"http://
www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-y-siete-grados/2012/01/09/control-de-
constitucionalidad-y-de-convencionalidad-en-la-scjn/”,”accessed”:{“date-parts”:[[“2016”
,3,6]1}},"locator”:”10”,”1abel”:” paragraph”}],” schema”:”https://github.com/citation-style-
language/schema/raw/master/csl-citation.json”}
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derecho fundamental. Se debera entonces en primer lugar detectar
el derecho presuntamente vulnerado e identificar si la medida pue-
de o no vulnerarlo. Una vez detectado ello, se deberan analizar una
a una las exigencias de los subprincipios de la proporcionalidad.

En la etapa probatoria se busca hacer ver al juez lo que factica-
mente él no pudo ver, los hechos y los pormenores acaecidos, a efec-
tos de que determine su tales hechos vulneran el derechos; para esto
el operador juridico debe realizar la debida practica de la prueba,
destacando la su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de
custodia y grado actual de aceptacion cientifica y técnica de los prin-
cipios en que se fundamenten los informes periciales.

Ahora bien, en términos juridicos, el fin de la pena constitucio-
nalmente reconocido es la prevencién especial positiva, en tanto se
consagra la rehabilitacion y la resocializacion del infractor, en este
sentido vemos una contraposicion del COIP, el momento que sefiala
en el Art. 52 que la finalidad de la pena es la prevencion general*' lo
que implica que puede ser negativa y que de hecho al imponer cua-
renta anos lo es, mas atin cuando se declara que las personas priva-
das de la libertad son un grupo de atencién prioritaria. Es inconcebi-
ble, que el propio Estado propugne por aumentar cuantitativamente
a quien “atender prioritariamente”.

Para Bernardo Feijoo, desde el punto de vista retributivo, “la
pena es una sancion [...] un mal impuesto a un autor como retribu-
ciéon de su hecho®!”, es decir, opera como la consecuencia de quien
ha infringido la norma de conducta.

El citado autor, sostiene que la pena requiere como presupuesto
indispensable una infraccion penal culpable*?; de lo que se infiere
que, para se active el aparataje estatal punitivo, es necesario que a la

230 Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Introduccion al derecho penal, 7. ed. (Bogota: Editorial Temis,
2009), 57.

231 Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion general: un estudio sobre la teoria de la pena
vy las funciones del derecho penal (Montevideo-Buenos Aires: Editorial B. de F, 2007), 51.

232 Ibid., 49.
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persona a quien le serd impuesta la sancion, le haya sido comproba-
do el acto, tipico, antijuridico y culpable.

La legalidad para la imposicion de una pena en el Ecuador se
encuentra plasmada desde la drbita constitucional®; en este senti-
do, la pena es legal siempre que se sancione de manera proporcional
por la adecuacion de la conducta a la infraccion penal, previamente
establecida por el legislador®*.

Feijoo Sanchez sostiene que la doctrina que busca mantener la
distincion entre fin y funcion de la pena; en este contexto sefiala que
el fin corresponde a los efectos sociales buscados, mientras que la
funcion responde a los efectos sociales producidos y que, cuando se
refiere al fin de la pena se hace referencia a lo que se busca produzca
esta, aunque, no lo consiga a plenitud®®.

Subyace reflexionar acerca del grado de efectividad que pue-
da tener la aplicaciéon de una pena aparentemente proporcional,
por haber trasgredido la norma penal y el bien juridico protegido
que aquella recae, frente a los altos costos que implica al Estado la
atencion personalizada de cada individuo que infringioé la norma
de conducta.

Ahora bien, de conformidad con los aportes doctrinarios y lo es-
tablecido en el COIP%*, aunque este cuerpo normativo niega la fina-
lidad de neutralizacion de la persona, es evidente que la existencia
de una contradiccion, al obviar el principio constitucional de pro-
porcionalidad de las penas*”’, las cuales no se ajustan a la realidad

233 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. octavo, “derechos
de proteccion”, art. 76 nimero 3 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f.): 59.

234 Ecuador, Cédigo Orginico Integral Penal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180 (10 de
febrero de 2014), art. 53. En adelante se cita COIP.

235 Feijoo Sanchez, Retribucién y prevencion general, 56 y 57.

236 Art. 52, COIP

237 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. octavo, “derechos
de proteccién”, art. 76 nimero 6 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f.): 61.
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social; es mas, condena la reincidencia y como resultado de aquello,
observa la peligrosidad del delincuente al imponer la pena.

Al abordar el tema de los principios constitucionales, la mayo-
ria de veces se tiene una concepcion de lirica, dudando de si es real
la efectiva vigencia y goce de los derechos del debido proceso.

Al respecto, Ramiro Avila manifiesta que “[...] el reconocimien-
to formal de ninguna manera significa que, en la practica, los de-
rechos se cumplan o sean efectivos.”®”, el garantismo implica, el
reconocimiento de la verdad histdrica frente a la proteccion de los
derechos constitucionales.

5. Conclusion

En conclusidn, en el Ecuador, la realidad dista de lo consagrado
en el texto constitucional, considerando que los operadores de justi-
cia, con dificultad, estan rompiendo el paradigma de la mera de le-
galidad, en palabras de Ferrajoli, el cambio de paradigma del Estado
en el que imperaba la mera legalidad a la estricta legalidad®”, esta
siguiendo un proceso, para lograr dejar atrds concepciones decimo-
nonicas del derecho.

El principio de proporcionalidad alcanza su cumbre al momen-
to de sentenciar en virtud de lo probado en juicio a través de la prue-
ba practicada, es importante que como operadores juridicos se gene-
re una conciencia.

En el momento de que un juez no aplica el principio de propor-
cionalidad esta incumpliendo la Constitucion, por cuanto evidente-
mente la sentencia carecerd de motivacion o de existir la misma sera
escueta; el inconveniente no es normativo, es pragmatico, los jueces
trabajan sobre el maximo de la pena imponible, no sobre el minimo,
no atienden el grado de afectacion del delito a la persona y a la so-

238 «Avila, R-CON-008-Evolucién.pdf», 3, accedido 2 de diciembre de 2015, http://repositorio.
uasb.edu.ec/bitstream/10644/3015/1/%C3%81vila, %20R-CON-008-Evoluci%C3%B3n.pdf.
239 Ferrajoli, Derecho y razén, 874.
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ciedad, es en este momento cuando se vuelve indispensable una po-
sicion deodntica y de concientizacion a los 6rganos jurisdiccionales a
fin de que impere la perspectiva de imponer proporcionalmente una
sancion privativa de libertad asi como pecuniaria.

Para lo cual, a pesar de que se parte de la premisa de que el juez
conoce el derecho, en la audiencia de juicio invocar el principio de
proporcionalidad respecto de lo debatido probado y justificado en la
dicha diligencia procesal; exigir los abogados su real cumplimiento.

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene
el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos declarados en la Constitucién y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.
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