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Los medios de comunicacion y la politica criminal:
una relacion conflictiva’

Luiza Borges Terra' | iD Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador (Sede Portoviejo)

RESUMEN El presente articulo desarrolla algunos aspectos de la libertad de prensa y como su abuso puede oca-
sionar una afectacion en la politica criminal de diferentes formas. Para ello, explicaré como dicha fractura de
la politica criminal ocurre bajo tres prerrogativas; a saber: la distorsiéon de informaciones y utilizacién de retori-
ca; la propagacion de la idea de que el derecho penal es la solucion; y la influencia directa en la agenda publica.

PALABRAS CLAVE Politica criminal, medios de comunicacion, fiabilidad de la prensa, agenda-serting.
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The media and criminal policy: a conflictive relationship

ABSTRACT This article develops some aspects of freedom of the press and how its abuse can affect criminal po-
licy in different ways. It explains how criminal policy is affected in three ways: the distortion of information and
the use of rhetoric; the propagation of the idea that criminal law is the solution; and the direct influence on the
public agenda.

KEY WORDS Criminal policy, media, reliability of the press, agenda-serting.

L codigo legal es una solucion de compromiso que en cierto momento reflejard parcialmente las necesidades y sentimientos
de la poblacion, ademas de ser un indicio de los intereses y conflictos estrategicos de la elite legislariva®

Garland David

1 El presente texto es una exposicion resumida de la discusion que tuvo lugar en el evento de la Universi-dad de San Carlos
de Guatemala —auspiciado por SIGLA-CP— sobre el rol de la criminologia de los me-dios y los «sectores populares» en las
resoluciones judiciales, que se llevo a cabo el dia 28 de septiembre de 2020. Comparti el panel con los siguientes ponentes:
Dr. Carlos Alberto Mejias (Cuba), Dr. Jorge Se-gismundo Rotter Diaz (México), Dra. Laura Carolina Urquiza (Argentina).

2 Garland, D., Casrigo y sociedad moderna: un estudio de teoria social, Ciudad de México, Siglo XXI de Espana Editores, 1999, p. 113.
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Los medios de comunicacion y la politica criminal: una relacion conflictiva

I. LA INFORMACION, FIABILIDAD DE LA
PRENSA Y ESPECTACULO MEDIATICO

Las sociedades contemporaneas se caracterizan como sociedades de riesgos imprevisi-
bles e incontrolables;® y también como sociedades de informacion® a gran velocidad,’ y
de acceso inmediato. Con esta observacion, la prensa y los medios de comunicacion tra-
dicionales o sociales se convierten en elementos centrales en la produccion y difusion de
informaciones relevantes; y, justamente por ello, en la formacion de la opinion publica.

Es asi como, la confianza en la prensa crece cada dia, lo que es facilmente visible
en la investigacion realizada por la ONG chilena Latinobarometro, segin la cual la
fiabilidad de la prensa, en Latinoamérica, es superior a la de las entidades financieras,
como, por ejemplo, los bancos. Lo que lleva a asegurar que los latinoamericanos suelen
confiar mas en los medios de comunicacion que en la propia democracia.® Esa forma de
sociedad en la que vivimos, es decir, con la confianza en los medios de comunicacion
aumentada, por parte de la comunidad ciudadana, permite que los medios difundan
con gran aceptacion por parte de la sociedad la informacion que desean, muchas veces
con inexactitud, de forma parcial o, incluso, informaciones falsas. En consecuencia,
vivimos un periodo de espectacularizacion’ del derecho penal y de los juicios, generando
una afectacion a la propia politica criminal.

1. LOS MEDIOS DE COMUNICACION Y EL DERECHO A
LA INFORMACION: UNA PRIMERA APROXIMACION

La libertad de prensa es uno de los pilares de la sociedad moderna y dentro de esa li-
bertad de prensa esta la posibilidad de difundir informaciones, opiniones, entendimien-
tos personales, entre otros, sin censura alguna; y los medios de comunicacion posibilitan
la difusion de informacion, conocimiento y opiniones propias. En ese sentido, Fuentes
Osorio resalta que «nuestro conocimiento de la realidad local, nacional, e internacional
depende de su conversion en noticia. L.os medios de comunicacion también transmiten
ideas».® Estas noticias son elegidas, como se expone en la llamada agenda-setting,” con-
firiendo gran relevancia informativa, para luego ser difundidas en alta velocidad, ge-
nerando la informacion «eal» que consumimos como sociedad, contribuyendo en gran
parte a la formacion de una opinion publica.

Los medios tradicionales' como la prensa, radio, television, etc., y redes sociales,
tales como Twitter, Instagram, Facebook, etc., poseen gran impacto en la creacion y
difusion de informaciones y contenidos. Ese fenomeno ademas de un «proceso perma-
nente que se viene produciendo desde la introduccion de la imprenta de Gutenberg

3 Vid. Beck, U., «Retorno a la teoria de la sociedad de riesgo», en Boletin de la AGE, N.° 30, 2000, pp. 9-20.

Malchup, F., 7he production and distribution of knowledge in the United States, Princeton University Press, 1962, p. 76 y ss.

5  Silva Sanchez, J-M., Expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Edisofer,
S. L., 2011, p. 11.

6  Latinobarémetro, /nforme Latinobarometro de 2018. «Estos datos dejan de manifiesto que a pesar de los bajos grados de

'S

confianza en instituciones en general en América Latina, son las instituciones de la democracia las que tienen los grados
mas bajos. La mayor de las desconfianzas es con los componentes del régimen democratico». Disponible en https://www.
latinobarometro.org/lat.jsp (30 de octubre de 2020), p. 56.

7  Término utilizado por Casara, Rubens, O processo penal do espetaculo, 2.* ed., Florianopolis, Tirant lo Blanch, 2018, p. 11.

8 Fuentes Osorio, Juan, «Los medios de comunicacion y el derecho penal», en Revista Electronica de Ciencia Penaly Criminologia,
RECPC 07-16, 2005. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe/07/recpc07-16.pdf (04 de noviembre de 2020).

9 Vid. Garcia Aran, M., Pérez Neto, L., «<Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en
las reformas del Cédigo Penal espafiol entre los afios 2000-2003», UNED, en Revista de Derecho Penaly Criminologia, 3.*
época, N.° 1, 2009. Disponible en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:DerechoPenalyCriminologia-2009-
1-30320&dsID=PDF (05 de noviembre de 2020), p. 264 y ss.

10 Aunque inicialmente los medios sociales no fueron tomados muy enserio por la industria periodistica, como sefiala Orihuela,
J. L., Los medios despues del internet, Barcelona, UOC, 2015, p. 15.
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en el siglo XV»," es irreversible.” De manera sencilla, cada nuevo medio de comuni-
cacion que surge viene para aportar algo que los anteriores no han podido ofrecer. La
ascension de los medios digitales se da por diversos motivos, entre ellos, los rending
topics permite saber claramente qué tipo de informaciones interesa a los consumidores,
asimismo, proporciona interlocucion entre aquellos que informan y sus informados, y
ofrecen una informacion mas directa."

La importancia de los medios en la sociedad actual es innegable, representan hasta
cierto punto la pluralidad de ideas y de informaciones. Es importante la valorizacion
de la libertad de prensa, ya que en una perspectiva historica podemos ver que la ne-
gligencia de determinados valores democraticos y supresion de libertades ha generado
algunos problemas graves. Eso se ve claramente en casos historicos como la persecucion
de los periodistas que ocurrio en Guatemala, en las décadas de los setenta y ochenta.
Asi, por ejemplo, dice con claridad Medina Bermejo, sobre el periodico guatemalteco
Prensa Libre, «su labor y linea informativas provocaron que no pocas veces fuera un
medio informativo sujeto de fuertes presiones, amenazas, secuestros e incluso asesinato
de sus personeros».'

Sin embargo, pese a que sea fundamental su proteccion, la pregunta que se debe
responder es: ¢Deben ser protegidos todos los tipos de informacion difundidos por los
medios, por la libertad de prensa?

Al respecto, no todo discurso o mensaje debe ser amparado por la libertad de
prensa, y eso no quiere decir que permitiremos la censura, ya que incluso este derecho
se encuentra protegido en nuestras constituciones para evitar su vulneracion.”® El dere-
cho a difundir comunicaciones y poder informarnos es algo inherente al mismo sistema
democratico. Por el contrario, es muy distinta la difusion de contenidos informativos a
la emision de opiniones, algunas veces llenas de prejuicios o falsas opiniones intentando
dar una apariencia de informacion.

Por lo tanto, la libertad de prensa debe ser protegida como la posibilidad de di-
fundir noticias, es decir, el propio derecho a la informacion; empero, es fundamental
que el receptor del mensaje tenga claro, si lo que esta siendo difundido es una opinion
o una noticia, es decir, la presentacion de hechos sin un juicio valorativo. Pongamos
un ejemplo bastante actual. Se estima que el 7% de los brasilenos creen que la tierra es
plana, segun una investigacion de Dazafolha.'® Es decir, si un reportaje empieza a difun-
dir que la tierra es plana, eso es un proceso de desinformacion, ignorando los avances
cientificos y una manipulacion muy dudosa de la verdad, lo que es un problema grave
que afecta a la sociedad y al propio derecho a ser informado. Por otro lado, lo contrario
es el derecho de una persona a defender que la tierra es plana, de la misma forma que
cualquier individuo puede dar su opinion sobre las mas variadas cosas, aunque muchas
veces carezca de fundamento alguno.

Lo mismo ocurre cuando se presentan noticias como juicios valorativos sobre un
hecho concreto; pues dichas expresiones no necesariamente representan un argumento
favorable a la democracia y a la pluralidad. En realidad, los noticieros hacen una valo-
racion de lo que es relevante para ser noticia, muchas veces teniendo en consideracion
solamente una version de un hecho o atendiendo ha determinado interés,"” y aquello,

11 Orihuela, J. L., Los medios despues del internet, Barcelona, UOC, 2015, p. 59.

12 Orihuela, J. L., Los medios después del internet, Barcelona, UOC, 2015, p. 60.

13 Orihuela, J. L., Los medios despues del internet, Barcelona, UOC, 2015, p. 25y ss.

14 Medina Bermejo, J., La influencia mediatica en la formulacion de la politica criminal guatemalteca, (tesis doctoral), Universidad
de San Carlos de Guatemala, 2012. Disponible en https://www.slideshare.net/Drjmedinabermejo/tesis-doctoral-final-final-
oct2012ltimafinal?from_m_app=android (04 de noviembre de 2020).

15 Mendes, G., Coelho, 1., Branco, P., Curso de direito constitucional, Saraiva, 2008, p. 404.

16 Vid. https://wwwl.folha.uol.com.br/ciencia/2019/07/7-dos-brasileiros-afirmam-que-terra-e-plana-mostra-pesquisa.shtml (07
de abril de 2021).

17 Fuentes Osorio distingue los intereses en «periodistico y particular. Asi, por ejemplo, en el primer nivel de seleccion
se excluirian los acontecimientos que no tienen interés periodistico (segin un criterio de cuotas de audiencia), o cuya
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de ninguna forma es parte del derecho a informarse, sino es una forma de sostener
determinado punto de vista, como veremos en la segunda parte del presente articulo.

En esta sintesis, los medios pueden informar que determinada persona es sospe-
chosa en determinado caso. Sin embargo, todo lo que se relacione a su imputacion
personal a manera de delito consumado, asi como todo lo que se especula sobre su
familia, su entorno, su caracter personal, etc., traspasa los limites democraticos y del
propio derecho a la informacion. Entonces, por la forma de actuacion de los medios se
debe entender que la libertad de prensa y de informacion deben ser protegidos siempre
que estemos frente a una informacion relevante, con veracidad'® y que no sea manipu-
lada," tampoco se puede olvidar que la forma de intervenir de los medios puede causar
una afectacion tanto a los juicios individuales, como a la propia politica criminal de un
pais.?’ Asimismo, muchas veces dichas declaraciones traspasan los limites de la debida
informacion amparada por el derecho constitucional, volviéndose un ejercicio abusivo
de los medios de comunicacion.

En este contexto, cuando hablamos de un algn asunto penal,* los medios de co-
municacion pueden actuar desde la afectacion de contenido probatorio hasta perjudi-
cando la imagen del reo directamente.” Por ejemplo, la primera situacion es visible en
el caso espanol de Rocio Wanninkhof, en el cual una prueba de ADN examinada por
un laboratorio de toxicologia, es decir, un laboratorio que no disponia de los medios
para realizar una prueba de ADN fue difundida en los medios de comunicacion por la
Fiscalia y por la Policia, y con eso se condenod a una inocente a 14 meses de prision en
la carcel, por una prueba que carecia de credibilidad.

La segunda cuestion que se puede extraer de la actuacion corresponde a la falta de
rigurosidad técnica o cientifica en la forma de difundir esos contenidos en los medios de
comunicacion, sin compromiso alguno a ser fieles a la veracidad o congruentes con las
informaciones obtenidas. Ademas, en este contexto se deberan considerar tanto los es-
fuerzos como averiguaciones centrados principalmente para difundir la idea del reo como
culpable, enemigo publico, y como consecuencia, le despojan de la misma voluntad u
oportunidad para desmentir sus equivocos, cuando el dafno al honor del reo y su imagen
ya ocurrio.” En breves palabras, cuando eso se traslada al derecho penal, especificamente

comunicacion no beneficia (o incluso perjudica) a los intereses socioeconémicos que representa ese medio» Fuentes Osorio,
J., «Los medios de comunicacion y el derecho penal», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 07-16,
2005. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe/07/recpe07-16.pdf (04 de noviembre de 2020). V7d., también, Castillo-
Moro, M., Miedo, control social y politica criminal (tesis doctoral), Universidad de Jaén, 2015. Disponible en http://ruja.
ujaen.es/jspui/handle/10953/716 p. 206 (05 de noviembre de 2020).

18  Sobre eso, Pérez Neto resalta la distincion entre veracidad y la idea de verdad: «De lo contrario, no habria margen para el error
de los informadores. Con todo, se exige que en el proceso de construccién de una noticia, previo a su publicacion, el informador
realice un trabajo de contraste entre los “hechos noticiados” y los datos objetivos (v. gr. STC 6/1988, de 21 de octubre de enero),
por lo que la veracidad pasa a depender no del sujeto que la difunde, sino de las diligencias realizadas por este». Pérez Neto, L.,
Prensa, politica criminal y opinion piblica: el populismo punitivo en Esparia (tesis doctoral), Universidad de Barcelona, 2010.
Disponible en https://www.tdx.cat/handle/10803/5101;jsessionid=C7DA5023C801CDEI786A710A85395E61#page=164 (31
de octubre de 2020).

19 Ese es el entendimiento, por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol, 28/1996, de 26 de febrero.

20 Cuando hablamos de formacion de opinion, nos referimos a determinadas noticias vinculadas, por ejemplo, al discurso de
odio que fomentan opiniones preexistentes. Vid. Alcacer Guirao, R., Diversidad cultural, intolerancia y derecho penal, en
RECPC 18-11 (2016), p. 52. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe (07 de noviembre), sin embargo, los medios tienen el
poder de decidir qué tipo de tendencia van a fomentar.

21 Desde luego, es evidente que se puede observar, por el analisis de algunos casos concretos, que el juez sufre exigencias de
la sociedad por medio de los medios de comunicacion, que por su parte cobran una respuesta a determinado caso concreto,
aunque eso, muchas veces, sobrepase los limites de actuacion jurisdiccional. Vivimos en un momento en que no es raro
presenciar medidas cautelas arbitrarias o prisiones sin fundamentacion juridica valida, o juzgamientos ocurriendo de modo
express con el objetivo claro de responder a los clamores de la poblacion. Pero, claramente se denota que dichos clamores
surgen muchas veces por la forma con que se conduce el juzgamiento criminal, no respetando en absoluto el principio de
presuncion de inocencia condenando al reo mucho antes de la sentencia.

22 Sobre eso vid. Caldeira, F. Borges Terra, L., «Midia e influéncia no julgamento criminal: (im)parcialidade judicial e a
Operacao Lava Jato, in Perspectivas das ciéncias criminais: coletanea em homenagem aos 55 anos de aruagdo profissional do prof.
Dr. René Ariel Dotti., Rio de Janeiro, GZ Editora, 2016, pp. 170-181.

23 Eso es facilmente visible en los casos Richthofen (Brasil, 2002), vid., Schreiber, S., A publicidade opressiva de julgamentos
criminais, Rio de Janeiro, Renovar, 2008, p. 205 y en el caso Wanninkhof (Espana, 1999).
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a la politica criminal, obtenemos una libertad de prensa desregulada y desmedida cuya
influencia es profundamente negativa, como expondremos a continuacion.

111. LA POLITICA DE L.LOS MEDIOS

Los medios de comunicacion contribuyen directamente a la formacion de la opinion pu-
blica.** Y su relacion conflictiva con la politica criminal se da, de forma general, en tres
grandes puntos. El primero es la distorsion de la informacion presentada por los medios.
Luego, el hecho de informaciones distorsionadas o reiteradas sobre violencia desenca-
dend otros dos problemas: el primero de ellos, es la sensacion agravada de inseguridad
ciudadana que afecta la agenda publica y, asi, la propia actuacion del poder legislati-
vo. Esto produce un segundo problema, la venda de un producto, a saber, que el dere-
cho penal es la solucion y la respuesta inmediata de todos los problemas de la sociedad.

A. LAS INFORMACIONES DISTORSIONADAS Y LA UTILIZACION DE LA RETORICA

Los medios de comunicacion no se limitan a la presentacion del hecho ocurrido. Asi
que, en una era de informacion resulta imposible vivir sin ellos, sin embargo, el mensa-
je no es, muchas veces, imparcial del todo, también hay que tener en cuenta que cuan-
do difundimos informacion se establece una dinamica de formacion de opinion; por
lo tanto, todo lo que es difundido se constituye como un «instrumento de persuasion y
propaganda, y una forma de hacer politica».”

Es asi como, muchas veces esa forma de hacer politica no esta contrastada con
estandares éticos o basada en informacion veraz. En Brasil, por ejemplo, no se dispone
de una regulacion administrativa de limites éticos en las difusiones de informaciones,
que posibilitan el abuso y la opresion mediatica. Incluso, si la seleccion de informacio-
nes difundidas se basa en cuotas de audiencia, las noticias falsas suelen tener mayor
popularidad y difusion que una noticia verdadera. Por ejemplo, algunos estudios revelan
que entre 2007 y 2017 las noticias falsas en Twitter tuvieron 70% mas probabilidad de
ser retuiteadas que las veridicas®.

Asi, toda noticia es una informacion preseleccionada que atiende a determinados
intereses. Son «[...] mensajes que mediante universos simbolicos se convierten en pode-
rosos agentes de control social que condicionan, dirigen e incardinan politicas sociales y
criminales que afectan directamente la convivencia humana. [...] pero también es capaz
de [...] transmitir informacion manipulada por diversos intereses, y ser medio transmisor
que genere odios y exclusion».”

Asimismo, actualmente los medios —en todos sus matices— ya no tienen solamen-
te el poder de informar, sino que actiian como una industria del entretenimiento,* pro-

24 Lo que es esencialmente contrario al papel de la politica criminal, que siempre debe observar el concepto material de delito,
en las palabras de Roxin: «El concepto material de delito es previo al Codigo Penal y le suministra al legislador un criterio
politico criminal sobre lo que el mismo puede penar y lo que debe dejar impune». Roxin, C., Derecho penal. Parte general, tomo
1, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (trad. Luzon Pefia, Diaz y Garcia Conllego, Vicente Remesal), Madrid,
Thomson Reuters, 1997, p. 51.

25 Fuentes Osorio, J., «Los medios de comunicacion y el derecho penal», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC 07-16, 2005. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe/07/recpe07-16.pdf (04 de noviembre de 2020).

26  Los resultados de la investigacion pueden ser encontrados, entre otros, en La ciencia confirma que las fake news’ se extienden mds
rapido que la verdad. Disponible en https://www.muyinteresante.es/tecnologia/articulo/la-ciencia-confirma-que-las-fake-news-
se-extienden-mas-rapido-que-la-verdad-581520594406 (05 de novembro de 2020). Disponible en https://obsbusiness.school/es/
informe-de-investigacion/informe-obs-las-fake-news-se-difunden-mas-rapido-que-las-noticias-reales (05 de noviembre de 2020).

27  Castillo-Moro, M., Miedo, control social y politica criminal (tesis doctoral), Universidad de Jaén. 2015. Disponible en http://
ruja.ujaen.es/jspui/handle/10953/716 (05 de noviembre de 2020), p. 210.

28  Cfr. Garela Avilés, El infoentretenimiento en los informativos lideres de audiencia de la Union Europea. Disponible en https://
ddd.uab.cat/pub/analisi/02112175n35/02112175n35p47.pdf (05 de noviembre de 2020).
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duciendo especulaciones, brindando informacion sobre la vida privada de los famosos,
de cultura popular, buscando volver la informacion en una «venta» de productos.”” Eso
también es visible cuando percibimos que los periddicos que difunden informaciones
falsas o distorsionadas siguen siendo difundidos y consumidos. Asi, «paradodjicamente,
cuantas mas informaciones suministradas por el sistema politico encontramos, mas se
deteriora la calidad de estas y mayor distancia hay entre lo que deberian ser (informa-
cion) y lo que efectivamente son (entretenimiento/propaganda)».** Ademas de eso,
actuan, de cierta forma, difundiendo determinados datos e informaciones de forma
parcial, ya que no siempre aportan informaciones u opiniones contrarias, y cuando lo ha-
cen, estas posturas también vienen distorsionadas, es decir, mucho de lo que presentan,
tendra una inclinacion hacia el aumento de penas y el derecho penal como solucion, sin
cualquier debate o datos criminoldgicos, constituyéndose en si mismo en pura retorica.*

Sin embargo, la apariencia de que los medios confieren valor a la informacion no
es de mera retorica, sino que «el formato habitual de las materias criminologicas ofrece
resultados, parciales o finales, de pesquisas académicas»,* y sostienen comunicaciones
que muchas veces no poseen un fondo cientifico o, peor, son imposibles de algtn tipo de
demostracion cientifica, como, por ejemplo, probar que la impunidad genera aumento
de la criminalidad.” Con eso se hace una especie de blangueo de informaciones, es decir,
se dota de apariencia cientifica a algo que propiamente no lo tiene, inclusive, se llama
a expertos, quienes no lo son, para sostener determinado punto de vista, obviamente,
el conveniente para aquel medio.

Un ejemplo de ese fenomeno es la forma de ofrecer noticias e informacion sobre el
covid-19 en los medios de comunicacion y vincular dichas comunicaciones a expertos,
cuyas opiniones, en la mayoria de los casos, carecen de autoridad cientifica. En este con-
texto es necesario precisar que, es diferente el pensamiento y experticia de un dermatologo
hablando sobre una pandemia que, el de un especialista en enfermedades infecciosas,
sin embargo, para validar un medicamento nuevo o formas terapéuticas de tratamiento
tenemos un médico, muchas veces sin indicacion de su especialidad o el estudio en que
basa sus opiniones, y que es presentado como experto o autoridad en el tema. Asimismo,
la velocidad de las informaciones y la necesidad de entretenimiento promueve la proli-
feracion de expertos en algo que la propia ciencia no ha desarrollado todavia, quienes
presentan novedades cientificas como si se tratara de una verdad concreta.

29 En ese sentido, Fialdini, F., <A informag¢do produzida tem que ser rasa, facil e sobretudo excitante, para que possa,
instantaneamente, produzir fortes sensagdes, tdo caras ao consumidor. [...]. Os profissionais da midia estao sempre a cata do
grande furo de reportagem, da noticia bombastica do momento, para que possam reproduzi-los a sociedade, até que percam
seu potencial de venda e sejam substituidos por outros. Nao ha espago para reflexdes mais demoradas ou complexas. O
sensacionalismo acaba se impondo por quase todos os veiculos de comunicagio, inclusive naqueles que se vendem como mais
isentos». Inclusao punitiva: reflexdes sobre a tentativa de promover justica social por meio do Direito penal econémico, in
Direito penal economico. Questoes atuais. Revista dos Tribunais, 2011, p. 27

30 Dérez Neto, L., Prensa, politica criminaly opinion piiblica: el populismo punitivo en Espana (tesis doctoral), Universidad de Barcelona,
2010. Disponible en https://www.tdx.cat/handle/10803/5101L;jsessionid=C7DA5023C801CDEI786A710A85395F61#page=164
(31 de octubre de 2020).

31  Eso es algo tipico de un derecho penal de riesgo, como sefiala Beck, Ulrich: «Las definiciones establecidas de riesgo se
convierten asi en una varita magica con la cual una sociedad anquilosada puede aterrorizarse a si misma y, consecuentemente,
activar sus centros politicos y politizarse desde dentro. La dramatizacion publica (mediatica) del riesgo es en este sentido
un antidoto para las vigentes actitudes de mente estrecha de «mas-de-lo- mismo». Una sociedad que se ve a si misma como
una sociedad de riesgo estd, usando una metafora catdlica, en la posicion del pecador que confiesa sus pecados para poder
contemplar la posibilidad y conveniencia de una vida «mejor» en armonia con la naturaleza y con la conciencia del mundo.
De cualquier forma, pocos son los pecadores que desean realmente arrepentirse e instigar un cambio. La mayoria prefiere que
no pase nada, mientras se queja de cada acontecimiento, porque entonces todo es posible. La declaracion de los pecados y la
identificacion con la sociedad del riesgo nos permite disfrutar simultaneamente de ambos, la mala buena vida y sus amenazas».
Beck, U., «Retorno a la teoria de la sociedad de riesgo, Boletin de la AGE, N.° 30, 2000, pp. 9-20.

32 Trad. espanol: e/ formato habitual de las noticias criminologicas presenta resultados, parciales o finalizados, de investigaciones
academicas. Batista, N., Midia e sistema penal no capitalismo tardio». Disponible en http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-
nilo-midia-sistema-penal.pdf (07 de octubre de 2020), p. 8.

33 Vid. Batista, N., Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponible en http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-
sistema-penal.pdf (07 de octubre de 2020).
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B. EL AUMENTO DE LA CRIMINALIDAD Y LA SENSACION
DE QUE EL DERECHO PENAL PUEDE SER LA SOLUCION

Desde luego, para que exista un derecho penal proporcional y de ultima ratio, la pu-
nicion debe estar basada en el desvalor de la accion y desvalor de resultado. El delito
constituye una conducta peligrosa para ciertos intereses o bienes juridicos de las per-
sonas o de la sociedad. El desvalor de accion es el peligro que esa conducta ofrece a la
sociedad y a sus bienes juridicos, y eso es lo que separa la conducta delictiva de la no
delictiva. Asi, resumidamente, cuanto mayor sea el valor de lo que protegemos, como
la vida, mayor sera la desaprobacion que merece esa conducta que dana o pone en pe-
ligro un determinado bien juridico. Luego se analiza si el presente delito puede ser im-
putado a su autor, es decir, si podemos declararlo culpable.**

Al respecto, nuestra politica criminal no tiene en cuenta a la dogmatica penal
basada en una concepcion democratica del poder punitivo o en criterios de proporcio-
nalidad. Los medios de comunicacion dan la sensacion de que la delincuencia aumenta
cada dia y que las leyes son insuficientes para frenarla y asi, fomentan las tendencias
politico-criminales de aumento de pena y politicas de tolerancia cero,* o peor, la nor-
malizacion de un derecho penal del enemigo. Asi tenemos, por un lado, un derecho
penal democratico y con garantias frente al poder punitivo del Estado; y, por otro
lado, esas garantias estipuladas son vistas por una sociedad —y desafortunadamente
por miembros del Estado— que ven esas garantias «como un obstaculo a la eficacia
represiva del Estado».*® Esa es una construccion a la cual los medios han contribuido, y
en la cual los limites impuestos por ese derecho penal democratico estan cada vez mas
relativizados. Cada vez nos preocupamos menos de la proporcionalidad de las penas, o
de los fines de la pena de prision, es decir, si lo estamos cumpliendo, tampoco estamos
preocupados en restringir prisiones cautelares arbitrarias, ni nos acordamos mas de
Guantanamo y su criticable forma de obtencion de «prueba», ni la tortura nos causa
perplejidad ni escandalo.

En especial, con su forma alarmista de tratar determinados episodios delictivos
tienen como consecuencia, la creacion «en la opinién publica de una impresion (o la
conviccion) de que las leyes penales existentes son ineficaces»* y que los indices de
criminalidad han aumentado.*® Ese discurso desestabiliza el orden penal que tenemos,
y es el pretexto perfecto para vender el derecho penal y la pena como la solucion para
todos los conflictos que vivimos en cuanto sociedad.” Asi, gana fuerza la ideologia se-
gun la cual con cambios de la ley penal o politicas de aumento de pena sin una politica
criminal ordenada se puede lograr una disminucion en los indices de criminalidad, de la

34 Munoz Conde, F., Garcia Aran, M., Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. p. 40.

35 Munoz Conde resalta que muchas veces esos cambios en derecho penal son estimulados por cambios politicos. Vid. Mufioz
Conde, F., «A relagao conflituosa entre direito penal e politica criminal», in L. Terra (directora), Ligdes contempordineas do
direito penal e do processo penal (traduccion Luiza Borges Terra), Florianépolis, Tirant lo Blanch, 2021. Texto original en
italiano, disponible en https://www.criminaljusticenetwork.eu/es/post/la-conflictiva-relacion-entre-politica-criminal-y-derecho-
penal (05 de noviembre de 2020).

36  Casara, R., O processo penal do espetaculo, 2.* ed., Florianopolis, Tirant lo Blanch, 2018, p. 11.

37 Garcia Aran, Pérez Neto., «Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del
Cadigo Penal espanol entre los afios 2000-2003», en UNED Revista de derecho penal y criminologia, 3.* época, N.° 1, 2009.
Disponible en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:DerechoPenalyCriminologia-2009-1-30320&dsID=PDF
(05 de noviembre de 2020).

38 Sobre ese punto, Garcla Aran, M., Pérez Neto, L., «agenda-serting como explicacion del fenémeno conocido como «big scare»
en EE. UU., periodo en que los niveles de sentimiento (o percepcién) de inseguridad ciudadana saltan de un 5%, en 1992, a un
asombroso 52% en 1998. Para ello, analizaron la incidencia de noticias criminales en una muestra de periddicos, desde 1978 hasta
1998. Concluyeron que tal oleada de miedo solo se explica a partir de la construccion social de una distorsionada realidad criminal
promovida por los medios de comunicacion, puesto que las estadisticas oficiales no reflejaban un incremento de la delincuencia».
«Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del Codigo Penal espafiol entre
los anos 2000-2003», en UNED Revista de derecho penal y criminologia, 3.* época, N.° 1, 2009. Disponible en: http://e-spacio.
uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:DerechoPenalyCriminologia-2009-1-30320&dsID=PDF (05 de noviembre de 2020).

39  Batista, N., Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponible en http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-
penal.pdf (07 de octubre de 2020), p. 4.
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impunidad o quizas de la propia inseguridad ciudadana. Esa caracteristica del moderno
derecho penal, como ya presentaba Hassemer, prevé que el derecho penal puede servir
para sensibilizar a las personas con los problemas graves que tenemos como sociedad.*’
Lo que nos lleva a una idea de que el derecho penal no debe ser considerada la «altima
ratio, sino la prima ratio».* Eso, a efectos practicos, nos da la sensacion de que tenemos
un problema grave y que cada dia aumenta la inseguridad ciudadana y que la Gnica
respuesta y solucion para ese problema son los cambios legislativos, es decir, cambiar
el tratamiento que conferimos a los delitos y, por fin, la propia agenda publica.

C. LA DIRECCION DE LA AGENDA PUBLICA

Los medios son capaces de ejercer una incalculable presion sobre las prioridades de la
agenda publica,* ya sea haciendo cambios de opinion publica, distorsionando informacio-
nes o haciendo uso de la retorica. En realidad, esto se fundamenta en parte por los datos
presentados por Latinobarometro segun el cual, los medios de comunicacion tienen casi
50% de fiabilidad en Latinoamérica. En este caso, cuanto mas determinado es el proble-
ma presentado por los medios e informado reiteradamente o con mucho alarde, mayor es
su prioridad en la agenda y en conferir respuestas a la sociedad. Todo eso con indepen-
dencia de constituir realmente una prioridad real en la agenda politica y, consecuente-
mente en la politica legislativa.* Justamente, eso ocurre porque no entendemos que, en
un Estado verdaderamente democratico y de derecho, el derecho penal no sirve para en-
viar mensajes** —para eso tenemos los medios, los correos electronicos y hoy incluso el
WhatsApp—, sino que sirve para ser proporcional y limitar el poder punitivo del Estado.

Por otro lado, los medios pueden servir para legitimar determinados cambios o el
mantenimiento de determinadas politicas criminales, construyendo una opinion pablica
favorable a las politicas gubernamentales. Eso es visible por intermedio de un ejemplo
presentado por Scheerer, sobre la politica de criminalizacion de drogas blandas en
Alemania que a fines de los anos sesenta habia perdido considerablemente terreno.* En
ese entonces, en las escuelas y universidades era comun el consumo de hachis entre los
estudiantes, lo que iba en contra de la politica gubernamental del momento. Sin embar-
go, los congresistas no podrian correr el riesgo de perder popularidad promoviendo el
recrudecimiento de las penas para este tipo de delitos, y fue este hecho, lo que empezo
las estrategias de cambio de la opinion publica.

40 Hassemer, W., «Caracteristicas e crises do moderno direito penal», en Revisza Sintese de Direito Penal ¢ Processual Penal,
N.° 18. Fev/Mar/2003, p. 149.

41 Ibidem.

42 Sobre eso son asertivas las palabras de Garland: «El c6digo legal es una solucién de compromiso que en cierto momento
reflejara parcialmente las necesidades y sentimientos de la poblacion, ademas de ser un indicio de los intereses y conflictos
estratégicos de la elite legislativa». Garland, D., Casrigo y sociedad moderna: un estudio de teoria social, Ciudad de México,
Siglo XXI de Espana Editores, 1999, p. 113. En ese sentido, De Souza de Almeida, D.: «De ese modo, se propugna,
entonces, que la mentalidad de la opinién publica frente a la punicion presentan, en regla, una participacion indirecta en esa
construccion, indicando directrices a la actividad parlamentaria que, dentro de esos limites implicitamente impuestos, ofrecera
al legislador, quien posee actuacion directa y puntual, una zona de discrecion en la que los caleulos e intereses propios pueden
operar, incluso la elaboracion de emergencia de leyes mas severas con el proposito de conferir respuesta inmediata al corpus
social para que este se tranquilice y fortalezca su plataforma electoral». De Souza de Almeida, Débora, Prensa, opinion publica
oy politica criminal en Esparia: un andlisis sobre la posible influencia del populismo penal medidatico en la aprobacion de la prision
permanente revisable (tesis doctoral), Universidad Autonoma de Madrid, 2019. Disponible en https://repositorio.uam.es/
handle/10486/687152 (04 de diciembre de 2020), p. 146.

43 TFuentes Osorio, J., «LLos medios de comunicacion y el derecho penal», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC 07-16, 2005. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe/07/recpc07-16.pdf (04 de noviembre de 2020).

44  Se alguém quer enviar mensagens, que use a #72fernet ou que va para o correio, no sei [...] mas, néo venha fazer uma lei penal.
Uma lei penal é muito mais. Uma lei penal serve para punir, para reduzir direitos, para produzir dor e também para matar
pessoas. Uma mensagem com alguns cadaveres ¢ uma mensagem muito cara». Zaffaroni, E. R., Conferéncia de abertura, in
globalizagdo, sistema pena e ameaga ao estado democratico de direito, Rio de Janeiro, Lumen Turis, 2005, p. 34

45 Scheerer, S., «El circulo de reforzamiento politico periodistico. Sobre la influencia de los medios de comunicacion en el proceso
de gestacion de la normativa penal, UNED Revista de derecho penal y criminologia, 3.* época, N.° 8, 2012, p. 405
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Para eso «en innumerables reportajes y anuncios difundidos en prensa, periddicos estu-
diantiles, revistas juveniles, peliculas y cronicas semanales, el Ministerio de Sanidad ad-
vertia de los efectos degenerativos tanto corporales como psiquicos que traia consigo el
consumo de hachis».* Luego empez0 la difusion de informaciones amenazadoras, infor-
mando que constituia un delito, entre otros. Sin embargo, siendo el gobierno el difusor
de las informaciones estas no tenian gran aceptacion y poder sobre la opinion publica.
Asi, «el Gobierno comenz6 a desarrollar una serie de acciones puntuales dirigidas a influir
en la cobertura informativa que los periédicos y semanarios venian haciendo en relacion
con las sustancias estupefacientes, y ello de una forma que no pudiera ser percibida por
los lectores»,* difundiendo de esa forma que el consumo de hachis podria ocasionar da-
fos cerebrales y genéticos. En este sentido, aunque las informaciones fueran muy cuestio-
nables y de origen dudosa, «la opinion publica podria, no obstante, ser consciente tanto
del emisor de esa “noticia” como del trasfondo de esta». Asi, se difundio la informacion
de que el consumo de esta droga iba a impactar en cuestiones economicas, ocasionando
la jubilacion por discapacidad de un gran nimero de jovenes, lo que nunca lleg6 a ocu-
rrir, pero que se perpetud como si fuera verdad. Cuando toda esa especulacion llego a la
discusion parlamentaria, el clima era oportuno para establecer una politica represora al
consumo y de criminalizacion de las drogas. Cinco afios mas tarde, «ya no podia encon-
trarse en Alemania ninguna emisora de radio, agencia de noticias o redaccion de prensa
que abogase por una liberalizacion de la legislacion sobre drogas».*®

Los medios, por lo tanto, pueden ser un instrumento de control social de la opinion
publica para llegar al clima oportuno de determinadas politicas gubernamentales. Atn
mas, determinados intereses y ideologias del propio Estado pueden ser logrados por
intermedio de la obtencion del clima favorable a determinada propuesta legislativa o
tendencia politico criminal. Debemos observar también que la difusion reiterada de una
informacion parcial resulta en una construccion de una verdad, como lo relatado por
Scheerer, y como en cinco anos, una opinion publica favorable a la descriminalizacion
de las drogas cambio por argumentaciones basadas en retoricas y sin trasfondo cientifi-
co, en una opinion represora de criminalizacion, incluso al uso de drogas.

1v. CONCLUSIONES

La politica criminal tiene la funcion relevante de mantener el derecho penal actualiza-
do a las necesidades de su tiempo*’ y proteger los bienes juridicos relevantes para de-
terminada sociedad. Sin embargo, cuando los medios empiezan a dominar y ejercer
presion a las agendas del legislativo, nos encontramos con leyes que sirven para enviar
mensajes o aportar una seguridad social momentanea. Dichas leyes muchas veces son
creadas rapidamente, sin orientacion politico criminal, cuya consecuencia es un deba-
te politico criminal ausente y conlleva diversos problemas en el ambito de la aplicacion
de la legislacion penal; asimismo, tipifica como conductas penalmente relevantes algu-
nas acciones que no deberian ser objeto de proteccion de tutela penal, o, se espera so-
luciones que el derecho penal no es capaz de proporcionar. Con esto, el derecho penal
ya no actia proporcionadamente como contencion del poder punitivo del Estado, sino
como forma de satisfaccion de los deseos de la poblacion o del gobierno de turno.”

46 [bidem.

47  1bid, p. 407.

48  1bid, p. 409.

49  Asimismo, son inherentes a un sistema teleologico. En ese sentido, Roxin, destaca que: «ILas finalidades rectoras que
constituyen el sistema del Derecho penal solo pueden ser de tipo politico-criminal, ya que naturalmente los presupuestos de
la punibilidad han de orientarse a los fines del Derecho penal. Desde ese punto de vista, las categorias basicas del sistema
tradicional se presentan como instrumentos de valoracion politico-criminal, por lo que como tales también son irrenunciables
para un sistema teleoldgico». Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid, Thomson Reuters, p. 217.

50  Ese punto es trabajado por Alflen Da Silva, Pablo Rodrigo, referiéndose al derecho penal de riesgo, sefiala que: «E isso leva a
tendéncia de demonstrar a rapidez dos reflexos de atuagao do legislador em face do surgimento de problemas novos, ou ainda
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Al respecto y pese a que se defienda la importancia de los medios de comunicacion y su plu-
ralidad en un Estado democratico de derecho, se debera considerar que toda forma de difu-
sion de informacion no es neutral o carente de ideologia, es decir, toda informacion es parcial.
Y en el momento que sobrepasa su funcion de expresion plural y se vuelve en opresion de los
medios, tenemos un problema grave, con una posible afectacion a la propia democracia, sea
desde la perspectiva de los juicios o desde la politica criminal. En este sentido, al defender
noticias o informacion rompiendo la propia pluralidad al difundirlas como una verdad abso-
luta, sea distorsionando la verdad o reiterando discursos retoricos, es cuando menos necesi-
taremos del derecho penal. O inclusive, divulgando reiteradamente el mismo tipo de delitos,
los que estén de moda, ahora mismo, la expansion desenfrenada de los delitos economicos.

Tales discursos vienen acompanados de la idea falaz de que el derecho penal es la
solucion para los problemas presentados, o como senal6 Hassemer, utilizandolo como la
prima ratio de la sociedad.” Asi, no solo traen el problema, sino que también traen una
solucion facil, sin mucho debate, cuya bandera sera aumentar las penas, adoptar politicas
de tolerancia cero o quizas empezar a relativizar las garantias procesales que hemos con-
quistado en un Estado de derecho democratico. Como se puede observar, asi se forma una
opinion publica que pide cada vez mas derecho penal y politicas criminales represoras,
porque se vendi6 la idea de que el derecho penal, tal y como se encuentra es ineficaz.

Por lo tanto, a mi juicio, dichos discursos impactan en la politica criminal al sostener
una ampliacion del derecho penal, lo cual influye en una agenda politica de un Estado
que viene determinada, en cuanto a la sociedad, por nuestras prioridades de persecucion
penal. La opinion publica formada exige de sus congresistas transformaciones basadas
en las informaciones distorsionadas, falsas o incompletas que se han obtenido, trayendo
un escenario de manifestaciones punitivistas que buscan soluciones inmediatas. Dichas
soluciones plantean alteraciones que no se basan en la proporcionalidad, viviendo una
ampliacion infundada del derecho penal que pone en riesgo los principios bacilares de
un proceso penal, del derecho penal y del propio Estado democratico de derecho, con-
duciendo a una perspectiva, como ya sefialaba Hassemer, cada vez mas simbolica del
derecho penal.*
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El comiso en el Codigo Organico Integral Penal

INTRODUCCION

El profundo proceso de globalizacion y la llamada cuarta revolucion industrial
por el que ha atravesado el mundo a partir de la segunda mitad del siglo XX, ha
generado las condiciones necesarias para que se presenten una serie de fendmenos
politicos, sociales, econémicos y juridicos sin precedentes. Sin lugar a duda, uno de
los fendmenos que mayor malestar genera y que ha excedido las capacidades de con-
trol de los Estados nacionales, es la delincuencia organizada transnacional, puesto
que, al igual que las modernas industrias, fabricas y empresas, estas organizaciones
han perfeccionado sus mecanismos de actuacion.? Este fenomeno ha llevado a que
tanto las legislaciones nacionales como los instrumentos internacionales se adapten
a las nuevas necesidades de control y sancion. A la vez, aquello ha provocado que
se someta a debate ciertos ambitos del derecho penal que, hasta ese momento, se
consideraban intocables.?

Dentro de estos nuevos elementos de discusion se encuentran los mecanismos
interinstitucionales de cooperacion transnacional para la lucha contra la delincuencia
organizada. Asi, durante los afnos setenta del siglo pasado se retoma una figura desa-
parecida en casi todas las legislaciones de tradicion occidental desde el siglo X VIII:
el comiso.* El Estado ecuatoriano ha incluido al comiso en su sistema juridico desde
la expedicion de sus primeros cuerpos normativos penales. Sin embargo, no es sino
hasta la expedicion del Codigo Organico Integral Penal (COIP) que toma especial
relevancia como mecanismo de lucha contra el crimen organizado.

En el presente trabajo se analizara el alcance que la legislacion penal ecuatoriana
le ha otorgado al comiso, sus supuestos de aplicacion, la jurisprudencia constitucional
que se ha emitido a su alrededor, y como estos se derivan de las recomendaciones nor-
mativas contenidas en los instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcion
suscritos y ratificados por el Estado ecuatoriano.

DEFINICION DE COMISO

En general, se define al comiso como la pérdida de los objetos, efectos y beneficios
relacionados con una infraccion penal®. De esta definicion se colige que el comiso tiene
dos consecuencias inmediatas: por un lado, la pérdida de los derechos reales sobre los
bienes y sus gananciales; y, por otro, el cambio de titularidad de estos,® que se termina
trasladando al Estado. Si bien es cierto, existe un sinnamero de posiciones doctrinarias
que varian de acuerdo con las legislaciones propias de cada Estado respecto de la de-
finicion del comiso,” y que, por lo tanto, no permiten definirlo en términos absoluto y
universales, la definicion propuesta sirve para iniciar el analisis y proporcionar, grosso
modo, una referencia primaria de esta figura.

El comiso tiene su origen en la figura de confiscacion de bienes presente en el
derecho romano® y mantenida en los regimenes juridicos romano-germanicos hasta el
siglo XVII1.” Dicha figura se caracterizo por ser una sancion general que comprendia la

2 Hasbun Lopez, Cristobal, «El comiso penal en la legislacion estadounidense como horizonte comparativo frente al Proyecto
de Nuevo Cddigo Penal», en Tus et Praxis. vol. 24, N.° 3, Talca, 2018, p. 422.

Hassemer, Winfried, Produktverantwortung in modernen Strafrecht, Heidelberg, Jur. Verl, 1986, p. 3.

Garcia Falconi, Ramiro, COIP comentado, tomo I, 2.* ed., Quito, Latitud Cero, 2014, p. 665.

Cerezo Dominguez, Ana Isabel, Andlisis juridico-penal de la figura del comiso, Granada, Editorial Comares, 2004, p. 5.
Aguado Correa, Teresa, £/ comiso, Madrid, EDERSA, 2000, pp. 38-39.

Pahul Robredo, Maria Graciela, Z/ comiso como instrumento de politica criminal frente al crimen organizado (tesis doctoral),
Universidad de Salamanca, 2013, p. 281.

Mommsen, Teodoro, £/ derecho penal romano, Bogota, Temis, 1999, pp. 620-621.

Garcia Falconi, Ramiro, COIP comentado... op. cit., p. 665.
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pérdida de derechos reales sobre la totalidad del patrimonio del condenado, sin tomar
en cuenta el origen de los bienes.!” Sin embargo, actualmente no existe nexo alguno
entre el comiso y la antigua confiscacion de bienes, por lo que se deben entender como
dos figuras juridicas totalmente distintas.

Aunque a primera vista podria parecer que el comiso es una forma de expropia-
cion, no se puede confundir ambos términos, puesto que, aunque el bien se encuentre
dentro de la esfera de lo disponible por parte de una persona, es posible que este no
disponga de un derecho de propiedad formalmente valido sobre el mismo, lo cual,
supondria que ese bien no pueda ser susceptible de expropiacion.!! Ademas, no se
puede confundir ambos conceptos pues la expropiacion supone, en general, la pér-
dida total del patrimonio del autor del delito.”* Asimismo, se distinguen a partir del
hecho de que el comiso se presenta como una sancion especifica que produce efectos
exclusivamente sobre aquellos bienes que han sido determinados como instrumentos
o efectos del delito, pues lo que se pretende es retirar del sistema aquellos objetos
que se encuentren contaminados, de una u otra manera, por la conducta delictiva y
la ilicitud.®

Durante varias décadas el comiso fue una institucion relegada y de poca impor-
tancia dentro de los sistemas juridicos tanto de corte romano-germanico como en los
anglosajones. No es sino hasta la década de los setenta que, como mecanismo de lucha
contra la delincuencia organizada y el trafico ilicito de sustancias, el gobierno federal
de los Estados Unidos de América (EUA) retoma esta figura y la convierte en una de
sus principales armas legales. Aquello sirvio de inspiracion para que, tanto legislaciones
nacionales cuanto instrumentos supra nacionales, incluyan y regulen al comiso en sus
respectivos cuerpos normativos.'* La legislacion norteamericana diferencia tres tipos
de comiso: el civil, el administrativo y el penal. En el caso de los dos primeros al recaer
sobre el objeto comisable, es decir, al ser una accion 7 rem, se sustenta en una ficcion
legal que afirma que la cosa es culpable de un hecho ilicito; por otro lado, en el caso del
comiso penal, al recaer sobre la persona, es decir, al ser un acto iz personan, requiere
de un proceso previo en el que se determine la existencia de un acto ilicito y la deter-
minacion del grado de responsabilidad del poseedor de los bienes."

Solo a nivel federal la legislacion norteamericana cuenta con 140 leyes que contie-
nen disposiciones relativas al comiso. La primera de ellas fue el protocolo para el control
y prevencion del abuso de drogas (comprehensive drug abuse prevention and control act)
promulgado por el Congreso de EUA en el ano de 1970. Posterior a ello, se emitieron mas
normas que extienden el alcance del comiso, entre ellas, la ley penal econémica (w/ize
collar statutes), la reglamentacion elaborada a partir del blanqueo de capitales (money
laudering), el protocolo de antiabuso de drogas (drug-abuse act), o la norma referente al
crimen organizado (racketeering), ete. Todas ellas con la finalidad de incautar la mayor
parte posible de los bienes ilicitos del sistema econémico norteamericano.

En sede penal, como se ha mencionado, el comiso requiere necesariamente de
la condena del procesado. Consecuentemente, en todo momento se debe observar el
estandar probatorio y todas las garantias del debido proceso para ubicar los bienes del

10 Pino Abad, Manuel, Za pena de confiscacion de bienes en el derecho historico esparnol, Cordova, Universidad de Cordova, 1999,
pp- 29-32.

11 Gareia Cavero, Percy, «El decomiso de bienes relacionados con el delito en la legislacion penal peruana», en Derecho PUCP,
N.° 81, 2018, p. 114.

12 Rodriguez Garela, Nicolas, £/ decomiso de activos ilicitos, Pamplona, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, p. 130.

13 Blanco Cordero, Isidoro, «Armonizacién-aproximacion de las legislaciones en la Unién Europea en materia de lucha contra los
productos del delito: comiso, organismos de recuperacion de activos y enriquecimiento ilicito», en Espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia: wltimos avances en cooperacion judicial penal, Valladolid, Lex Nova, 2010, p. 350.

14 Vervaele, Jhon, «Las sanciones de confiscacion: ¢un intruso en el derecho penal?», en Revisza Penal, N.° 2, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1998, p. 67.

15 Hasbun Lopez, Cristobal, «El comiso penal en la legislacion estadounidense como horizonte comparativo frente al Proyecto
de Nuevo Cddigo Penal»..., op. ciz., p. 430.
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autor.'® Por otro lado, cuando existe dificultad para decomisar bienes por la via penal
se puede utilizar la figura en el derecho civil o administrativo; en estos casos, los requi-
sitos del comiso son menos rigurosos, porque el estandar probatorio es mas flexible y el
proceso gira en torno a la licitud o ilicitud de la propiedad o bien, y no en la existencia
de ilicitos y su atribucion a personas determinadas. Dichos sistemas no se excluyen, sino
que se complementan y pueden utilizarse colateralmente."”

Como se puede apreciar en la Decision Marco del Consejo de la Unién Europea,
de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimien-
to, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito, en la
actualidad, el comiso es la herramienta mas utilizada internacionalmente para la lucha
contra la delincuencia organizada transnacional.”® Desde su resurgimiento, hace poco
mas de medio siglo —a partir de la aparicion de nuevas formas de criminalidad orga-
nizada—, la comunidad de naciones ha requerido generar vinculos de apoyo y asisten-
cia judicial, que permitan hacer a los procesos de persecucion criminal mas eficaces y
eficientes.”” En este ambito. El comiso y la extincion de dominio han sido dos de los
elementos centrales de discusion.

Esta necesidad cada vez mayor de generar herramientas juridicas a través de vincu-
los de cooperacion transnacional, han impulsado una expansion del derecho penal,* el
cual se evidencia a través de los, cada vez, mas variados instrumentos de lucha contra la
delincuencia organizada.?! En este sentido, uno de los principales instrumentos genera-
dos es el comiso, el cual, producto de una politica criminal orientada a la recuperacion
de activos provenientes de actividades ilicitas, ha pasado de ser un mecanismo accesorio
de sancion o preservacion probatoria, para volverse una sancion independiente.?

El comiso como instrumento transnacional para combatir al crimen organizado y
la corrupcion de funcionarios

Como se ha senalado, el proceso de globalizacion por el que esta atravesando el
mundo desde hace varias décadas, ha generado un sinnimero de fenémenos sociales
problematicos para los Estados. Sin lugar a duda, uno de los problemas mas peligrosos
y que mayores danos ha generado a nivel nacional, regional y mundial lo constituye la
delincuencia organizada transnacional. Si bien es cierto, no existe una definicion clara
de lo que se entiende como crimen o delincuencia organizada,” se puede decir, grosso
modo, que se refiere a:

[Uln grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que acte con-
certadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo
a la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material.**

A pesar de que varios instrumentos internacionales han desarrollado y profundizado
en el concepto, y aunque en los casos mas comunes se hace referencia a delitos como el
narcotrafico, la trata de personas, contrabando, etc., aun no existe un consenso unifor-
me de la definicion de crimen organizado. Aquello, puesto que es imposible determi-
nar de manera clara y especifica las formas en que se puede presentar, o las conductas

16 7bid., pp. 421-452.

17 7bid., p. 430.

18  Garela Falconi, Ramiro, COIP comentado..., op. cit., p. 667.

19  Vargas Gonzélez, Patricia, Z/ comiso del patrimonio criminal (tesis doctoral), Salamanca, Universidad de Salamanca, 2012, p. 35.

20  Silva Sanchez, Jesas-Marla, La expansion del derecho penal, aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
2.* ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 85

21  Pahul Robredo, Maria Graciela, £/ comiso como instrumento de politica criminal frente al crimen organizado... op. cit., p. 19.

22 Vervaele, John, «El embargo y la confiscacion como consecuencia de los hechos punibles en el Derecho de los Estados
Unidos», en Actualidad Penal, N.° 14,1999, p. 292.

23 Garcia, Angel, «Delimitacion conceptual de la delincuencia organizada», en Revista Derecho y Cambio Social, N.° 37, Pert,
2014, p. 19.

24  Duran Rodriguez Deissy Viviana, Delincuencia organizada transnacional en América, Bogota, Escuela de Inteligencia y
Contra Inteligencia Brigadier General Ricardo Charry Solano, ESICI, 2012.
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en que puede aparecer este tipo de delincuencia.” Precisamente, es este panorama di-
fuso y oscuro en que las organizaciones criminales actian y la necesidad de incorporar
sus ganancias en el mercado licito,* los aspectos que han requerido especial atencion
por parte de los organismos supranacionales de derecho alrededor del mundo.

Asimismo, otro gran problema que deben enfrentar los Estados modernos es la
corrupcion de sus funcionarios. Cada ano, este fenomeno provoca pérdidas millonarias
alrededor del mundo, repercutiendo directamente, ademas, en el acceso de los ciuda-
danos a los servicios basicos que deben ser garantizados por el Estado.” Al igual que
en el caso de la delincuencia organizada, no existe una definicion juridica exacta para
corrupcion. Sin embargo, la doctrina ha identificado varios elementos necesarios que
debe contener una conducta ilicita para ser considerada como corrupcion, estos son:
violacion de un deber, contradiccion de intereses, obtencion de un beneficio extraposi-
cional y el ocultamiento del acto.”®

Por todo ello, desde la década de los ochenta, varios organismos internacionales
han realizado esfuerzos importantes para generar normativas marco que posibiliten un
trabajo coordinado y eficiente para la persecucion del crimen organizado. Este proce-
so de cooperacion da inicio con la emision por parte de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU), de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas® de 1986%°, en la cual se incluye y define al
comiso en su articulo 1, apartado f) de la siguiente manera: Por ‘decomiso™ se entiende
la privacion con caracter definitivo de algin bien por decision de un tribunal o de otra
autoridad competente».**

De lo anterior se colige que el comiso hace referencia a la pérdida definitiva de los
derechos de propiedad sobre algin bien. Debe entenderse como bien a cualquier activo
sobre el que se tiene un derecho real.*> Al mismo tiempo, esta definicion aporta otro
elemento importante: para que la pérdida de derechos de propiedad se haga efectiva,
esta debe ser declarada por autoridad competente; de lo cual, se deduce que, para ello,
debe seguirse un debido proceso en el que se respeten derechos y garantias previstas en
normas, tanto nacionales cuanto supranacionales.

Analogamente, el Convenio de Viena sobre Narcotrafico determina los bienes
sobre los cuales se aplicara el comiso. En este caso, al ser un instrumento internacional
que se limita a un aspecto criminal en particular —trafico de drogas—, la aplicacion del
comiso se ve restringida exclusivamente a las herramientas empleadas en la actividad
criminal y al producto generado (para lo cual permite incluso levantar el sigilo banca-
rio).** Una de las propuestas interesantes planteadas en el articulo cinco del Convenio
de Viena sobre Narcotrafico —que generd un gran debate a su alrededor— es la inver-
sion de la carga de la prueba respecto de la constatacion del origen licito de los bienes
sujetos al comiso. Si bien es cierto, la norma solo propone a los Estados suscriptores
considerar la posibilidad de su adopcion, se debe tomar en cuenta que gran parte de
Estados democraticos y de instrumentos internacionales de derechos humanos recono-
cen un principio de inocencia en materia penal,* del cual se deduce que la carga de la

25 Sornoza-Castro, Rosa, «Delincuencia organizada transnacional y su incidencia en las relaciones internacionales», en 593 Digital
Publisher CEIT, vol. 7, Ecuador, 2022, p. 555.

26  Pahul Robredo, Maria Graciela, Z/ comiso como instrumento de politica criminal frente al crimen organizado..., op. cit., p. 71.

27 OEA, Corrupcion y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 236, 6 diciembre 2019.

28  Nash, Claudio y otros, Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 16.

29  En Adelante: Convenio de Viena sobre Narcotrafico.

30 Pahul Robredo, Maria Graciela, £/ comiso como instrumento de politica criminal frente al crimen organizado..., op. cit., p. 152.

31 En este trabajo se entiende comiso y decomiso como sinonimos.

32 Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, publicado en el
Registro Oficial, Suplemento 153, de 25-X1-2005, altima modificacion: 21- 111-1990.

33 Vargas Gonzalez, Patricia, £/ comiso del patrimonio criminal..., op. cit., p. 37.

34 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, op. cit., art. 5

35 En Ecuador este principio tiene rango constitucional y convencional, se encuentra en el art. 76 numeral 2: «Se presumira la
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prueba le corresponde a la acusacion, por lo que dicha recomendacion no podria ser
adoptada, al menos, por el Estado ecuatoriano.

El 4ltimo punto del articulo cinco del Convenio de Viena sobre Narcotrafico es
importante pues enfatiza que las reglas contenidas en el mismo son recomendaciones
que sirven como marco para que las legislaciones internas de cada nacion puedan de-
finir y limitar el alcance de dichas medidas,* respondiendo a las necesidades y limites
constitucionales y convencionales propios de cada Estado. En definitiva, la importancia
de este instrumento radica en que destaca como la rentabilidad que genera el negocio
del trafico de drogas para las organizaciones criminales hace necesaria la existencia de
mecanismos juridicos que puedan separar los beneficios pecuniarios ilegales de las or-
ganizaciones, para que no se puedan utilizar en la comision de nuevos delitos.”’

El segundo instrumento internacional relevante asociado al comiso es la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, celebra-
do el 15 de noviembre del 2000, en la ciudad de Nueva York, y abierto a suscripcion
el mismo ano en la ciudad de Palermo.?® La finalidad del Convenio de Palermo, como
senala su articulo 1, es «promover la cooperacion para prevenir y combatir de manera
mas eficaz a la delincuencia organizada transnacional».*® Para estos fines determina
varias medidas, entre ellas, el comiso.

Si bien es cierto, esta norma trata al comiso de manera muy similar al Convenio
de Viena sobre Narcotrafico, tiene sus propias particularidades. Para comenzar, el
Convenio de Palermo va un paso mas alla, puesto que su uso no se encuentra limitado
a los activos usados o producto del narcotrafico. En efecto, en este caso, se amplia a
otro tipo de delitos como la asociacion ilicita (art. 5), el blanqueo de capitales (art. 6)
o conductas relacionadas con corrupcion de funcionarios publicos (art. 8). Otro de
los puntos importantes que incorpora es la regulacion para la cooperacion y asistencia
internacional reciproca con fines de comiso (art. 13), misma que prevé todo un proceso
reglado para efectivizar este particular.

Cabe destacar el esfuerzo realizado en determinar los supuestos que se pueden pre-
sentar en el proceso de decomiso y como proceder frente a ellos, ejemplo de aquello es
el caso en que los beneficios o ganancias del delito se transforman o convierten y no se
encuentran a disposicion del delincuente, o cuando dichos activos se hubieren mezclado
con bienes de origen licito (art. 13). En definitiva, aunque son pocos los aportes referentes
al comiso que realiza el Convenio de Palermo son significativos, puesto que reforzaron el
marco juridico existente al momento y desarrollaron de manera profunda su contenido.

Al igual que el Convenio de Viena sobre Narcotrafico, el Convenio de Palermo
prevé la posibilidad de que los Estados puedan invertir la carga de la prueba, se redacta
con una particular diferencia. Asi, no se utiliza la palabra inversion, sino que, simple-
mente, establece la posibilidad de que los Estados puedan requerir al delincuente el
demostrar el origen licito de sus bienes (art. 13, nim. 7). Como se ha mencionado en
parrafos anteriores, la posibilidad de invertir la carga de la prueba en los procesos de
comiso dentro del sistema juridico ecuatoriano es inviable, puesto que los limites consti-
tucionales y convencionales a los que estan sometidas las normas nacionales lo impiden.

inocencia de toda persona y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada». Asimismo, este principio se encuentra reconocido tanto por la Convencion Americana de Derechos
Humanos en su articulo art. 8.2 establece que «Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad», cuanto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
en su art. 14.2, senala que «T'oda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley».

36 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, op. cit., art. 5, N.° 9.

37 Huber, Barbara, «El comiso de las ganancias en el derecho penal. Con especial referencia a la legislacién sobre drogas», en
Actualidad Penal, publicacion tecnico-juridica de derecho penal, Madrid, Actualidad Editorial S. A., 1990, p. 167.

38 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Registro Oficial, Suplemento 153 de
25-X1-2005.

39  Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, op. cir., art. 1.
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Para 2003, la ONU, consciente de la necesidad de avanzar y perfeccionar los mecanismos
de asistencia reciproca internacional vinculados al combate contra la delincuencia organi-
zada transnacional, celebro la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Convencion contra la Corrupeion).*® Este instrumento se caracteriza por generar y pro-
fundizar mecanismos de lucha contra la corrupcion de funcionarios ptblicos, mejorar los
sistemas de apoyo reciproco internacional y promover la rendicion de cuentas y debida
gestion de bienes publicos,* pues entiende que este fenomeno perjudica directamente a la
institucionalidad puablica y, por ende, causa una gran afectacion a la sociedad (preambulo).

Al igual que las normas previamente descritas, la Convencion contra la Corrupeion
prevé reglas para la aplicacion de la figura del comiso. En este sentido, aunque es muy
similar a las demas, es particularmente interesante, puesto que aumenta la cantidad de
conductas criminales que pueden ser consideradas para el comiso de los bienes de sus
autores, entre ellos: soborno (arts. 15-16), peculado (art. 17), trafico de influencias (art. 18),
abuso de funciones (art. 19), enriquecimiento ilicito (art. 20), blanqueo de capitales (art.
23), etc. En esta linea, es importante sefialar que no solo se incluyen supuestos de corrup-
cion en el sector publico, sino que se amplian a aquellos casos en que participan agentes
del sector privado, incluyendo asi, los supuestos de soborno (art. 21) y peculado (art. 22).

En el caso especifico de la regulacion del comiso, los principales aportes que rea-
liza frente a lo propuesto por el Convenio de Viena sobre Narcotrafico, y el Convenio
de Palermo, es la declaracion de supremacia de los ordenamientos juridicos internos
frente a las disposiciones de este instrumento (art. 31, nam. 10), dejando claro que estas
normas deben considerarse como recomendaciones aplicables Uunicamente a través de
la inclusion formal en los ordenamientos juridicos estatales, por medio de los procedi-
mientos legislativos propios de cada nacion.

Ademas del comiso, existen otros elementos importantes que incorporan los instrumen-
tos normativos analizados. Entre ellos, se puede mencionar la necesidad de generar politicas
publicas que propicien la prevencion social del delito —en especial de aquellos relacionados
con la corrupcion de funcionarios— y la cooperacion interinstitucional transnacional para
aplicar las herramientas incluidas por los Estados en sus respectivas legislaciones.

REGULACION DEL COMISO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO

Luego de analizar el desarrollo de la figura del comiso desde su uso contemporaneo a par-
tir de los anos setenta del siglo pasado hasta la actualidad, es importante tratar el caso
especifico de su regulacion y uso dentro del sistema juridico ecuatoriano. Para ello, es ne-
cesario direccionar el analisis a lo prescrito por el Codigo Penal ecuatoriano de 1871, mis-
mo que lo denomina comiso especial. En su articulo 12 lo trata como una pena aplicable a
todas las infracciones previstas en la norma, aunque mas adelante, en el articulo 57 limita
su aplicacion a quienes sean sancionados por crimenes o delitos, excluyendo a los indivi-
duos sancionados por contravenciones. Del mismo modo, el articulo 56 limita el comiso
especial exclusivamente a aquellos bienes que han sido utilizados para realizar las con-
ductas delictivas, siempre y cuando hayan sido de propiedad del infractor u obtenidos a
través del cometimiento de la infraccion. Cabe senalar que el comiso podia ser aplicado
Unicamente en caso de la existencia de sentencia condenatoria (art. 8).

Los codigos penales de 1906, 1938 y 1971 regulan al comiso de una manera simi-
lar al de 1871. No fue sino hasta 2014, con la entrada en vigor del Codigo Organico
Integral Penal (COIP),** que aquello cambia. Para empezar, su denominacién se mo-

40 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Registro Oficial, Suplemento 166 de 15-X11-2005, altima
modificacion: 05-V111-2005.

41  Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupeién, op. cit., art. 1.

42 Cédigo Organico Integral Penal (COIP) publicado en el Registro Oficial 180, publicado el 10-11-2014, Gltima reforma 16- 111-
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difica a comiso penal® y se incluye como parte de las penas restrictivas al derecho de
propiedad. Analogamente, el articulo 69, numeral 2, restringe su utilizacion a aquellas
infracciones cometidas de manera dolosa, excluyendo a los delitos culposos de su apli-
cacion, puesto que, por el principio de proporcionalidad al que esta sometido,** debe
existir cierta equivalencia entre la consecuencia accesoria y la responsabilidad penal.*
Asi, en los casos de delito imprudente, al no existir vinculo subjetivo entre la persona y
la consecuencia juridicamente reprobada, tampoco se puede derivar esta consecuencia
de su responsabilidad penal individual.

Otro punto fundamental que anade el COIP es el no limitarse a solo dos modali-
dades (como sus antecesores), sino que, respondiendo a los requerimientos internacio-
nales de politica criminal para combatir el crimen organizado transnacional, prevé seis
supuestos de aplicacion, siendo el ultimo agregado a través de las reformas de diciembre
de 2019 y de noviembre de 2021, en los siguientes términos: «[lJos bienes, fondos o
activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos hayan sido adquiridos con
conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o para imposibilitar el
comiso de los bienes de la persona sentenciada».*

A pesar de la claridad del COIP respecto de los supuestos y alcance de la regulacion
del comiso, aun existen divergencias en la academia respecto de su naturaleza juridica.
Para el sistema juridico ecuatoriano, el comiso, al ser parte de las penas restrictivas de
los derechos de propiedad, es considerado como una pena o consecuencia accesoria, que
requiere de la existencia de una pena principal. Asi, debe existir un castigo o sancion
principal que esté relacionada con el principio de personalidad* y que, por guardar una
estrecha relacion con el delito respecto de otras penas, tiene como principal finalidad
agravar la intensidad del castigo, es decir, no responde a ninguno de los fines de la pena,*®
por lo tanto, el comiso no puede ser considerado como pena en estricto sentido. A pesar
de aquello, tampoco se enmarca en las denominadas medidas de seguridad, esto es, no
forma parte de ninguna de las consecuencias tradicionales del delito (penas y medidas de
seguridad),*” por lo que parte de la doctrina establece que estas sanciones pertenecen a
una tercera categoria, a la cual denominan como peculiares, hibridas o inclasificables.*

Para otro sector doctrinario, el comiso se considera como una pena con naturaleza
juridica particular que, mas alla de buscar alguno de los fines de la sancion penal, se
encarga exclusivamente de privar al condenado de los medios o instrumentos con que
cometio el delito.”! Una tercera posicion, que la cataloga como sancion de caracter
administrativa o civil, se basa en que la peligrosidad de la cosa genera la necesidad de
retirarla del trafico habitual, para evitar su utilizacion en futuros delitos.” Finalmente,
a un cuarto sector doctrinario no le interesa detenerse en analizar la naturaleza juridica
de la sancion, ya que se conforman con aceptar que dicha denominacion esta vigente en
otros ordenamientos comparados.”® A pesar del interesante debate sobre la naturaleza
juridica del comiso, ese tema excede el alcance propuesto para la presente investiga-
cion. Por lo tanto, aunque queda claro que el comiso no tiene una naturaleza juridica
unitaria,® en la presente investigacion se vinculara conceptualmente esta figura a lo

2022.

43 Cédigo Organico Integral Penal (COIP), art. 69, nam. 2.

44 Jescheck, Hans Heinrich, 77atado de derecho penal, parte general, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1981, p. 1103.

45  Garcia Falconi, Ramiro, COIP comentado..., op. cit., p. 666.

46  Reformado por el art. 19 de la Ley s/n, R. 0. 107-S, 24-X11-2019 y por el art. 6 de la Ley s/n, R. O. 392-2S, 17-11-2021.

47 Mapelli Caffarena, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, Navarra, Arazandi, 2005, p. 285.

48 Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, 10.* ed., Barcelona, Reppertor, 2016, p. 831.

49 Bacigalupo, Silvina, «El comiso de ganancias procedentes de delitos, art. 127 del Codigo Penal», en Ganancias ilicitas y
derecho penal, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 2002, p. 84.

50 Bacigalupo, Silvina, «El comiso de ganancias procedentes de delitos, art. 127 del Codigo Penal»..., op. ciz., p. 83.

51 Ibidem, op. cit., p. 84.

52 Ananias Zaror, Ignacio, «El comiso de ganancias», en Revista de Estudios de la Justicia, N.° 21, 2014, pp. 153-196.

53 Bacigalupo, Silvina, «El comiso de ganancias procedentes de delitos: articulo 127 del Codigo Penal» ..., op. ciz., p. 86.

54  Jescheck, Hans Heinrich, 77ratado de derecho penal. Parte general..., op. cit., p. 1102.
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manifestado tanto en la norma penal ecuatoriana como en la espafnola,® esto es, como
una consecuencia accesoria.

TIPOS DE COMISO EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

1. COMISO DE INSTRUMENTOS

El articulo 69, numeral 2, inciso a) del COIP prescribe que se aplicara el comiso a «[1]os
bienes, fondos o activos, o instrumentos equipos y dispositivos informaticos utilizados para
financiar o cometer la infraccion penal o la actividad preparatoria punible». Este tipo de
comiso ha sido denominado por la doctrina como comiso de instrumentos. Sin lugar a
duda, es una de las formas de comiso mas tradicionales desde su origen, siendo comin en
la mayoria de las legislaciones que lo han incorporado.®® En cuanto al alcance del término
instrumentos o instrumenta sceleris, existe consenso doctrinal en determinar que se refie-
re a los medios con los que se ejecuto el delito,” es decir, son aquellos bienes que fueron
empleados o que se encuentran en relacion con las acciones a las que son objetivamente
imputables la realizacion del delito. Por lo tanto, se excluye a los objetos que no hayan
sido utilizados directamente en la ejecucion de la conducta que se procesa,™ o en los ac-
tos preparatorios punibles. En consecuencia, la pena de comiso puede imponerse exclu-
sivamente cuando se haya acreditado que los instrumentos tienen relaciéon de medio, fin
o causa con la comision de un ilicito.

En este caso, el comiso se justifica por lo peligroso que resulta la circulacion de
estos bienes en el mercado comun, pues existe la posibilidad de que dichos objetos
puedan volver a ser utilizados para cometer delitos.” Es decir, la justificacion responde
a la peligrosidad objetiva que presenta el bien frente a su posible utilizacion concreta
en la realizacion de una nueva conducta penalmente relevante® y no a la proximidad de
su uso respecto del posible resultado lesivo.®! Por lo mismo, son susceptibles de comiso
los bienes intrinsecamente delictivos, como una maquina falsificadora de dinero, o los
bienes de ilicito comercio con especial peligrosidad, como las armas o explosivos.®

La Corte Constitucional del Ecuador (CC) ha sido enfatica en determinar ciertas
condiciones indispensables para que el comiso de instrumentos pueda ser aplicado de
manera constitucional, sin afectar derechos de terceros que podrian verse vulnerados
como consecuencia de un acto ilicito en el que no participaron (derecho a la propiedad,
derecho a la seguridad juridica, etc.).®® En este sentido, la CC ha determinado que:

[A]l declarar el comiso especial se impone una pena en perjuicio de quien es declarado responsable
del delito en una sentencia condenatoria. Es por esto por lo que, segiin la norma referida, cuando
se trata de bienes que han servido para el cometimiento del hecho delictivo o que han sido destina-
dos para cometer el delito, el comiso procede siempre que los bienes sean de propiedad de algin
participe de la infraccion penal.®*

55 Véase, entre otros, Munioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte general, 8.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp.
620-621; Bustos Ramirez, Juan, Lecciones de derecho penal, vol. 1, Madrid, Trotta, 1997, p. 189

56  Santander Abril, Gilmar, «LLa emancipacién del comiso del proceso penal: su evolucion hacia la extincién de dominio y otras
formas de comiso ampliado», en Combate del lavado de activos desde el sistema judicial, Departamento contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, Secretaria de Seguridad Multidimensional, OEA, 2017, p. 85

57  Cury, Enrique, Derecho penal. Parte general, Santiago de Chile, Ed. Universidad Catolica de Chile, 2009, p. 83.

58 Ananias Zaror, Ignacio, «El comiso de ganancias»..., op. cit., p. 153-196.

59 Cabana, Faraldo, «La regulacién del comiso en Espana. Especial referencia a los comisos especificos de los delitos de trafico
de drogas, blanqueo de bienes y contrabando», en Revista peruana de Ciencias Penales, N.° 20, Pert, 2008, p. 12.

60 Castillo Alva, José Luis, Las consecuencias juridico-economicas del delito, Lima, IDEMSA, p. 221.

61  Garela Cavero, Percy, «El decomiso de bienes relacionados con el delito en la legislacion penal peruanas..., gp. cit., p. 116.

62  Garela Cavero, Percy, Derecho penal. Parte general, 3.* ed., Lima, IDEAS, 2019, p. 1071.

63 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 1322-14-EP/20, 16 de diciembre de 2020, nota 44.

64 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 1322-14-E1/20, 16 de diciembre de 2020, parr. 39; Sentencia N.°223-21-
EP/21, 27 de octubre de 2021, parr. 32
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Es decir, el comiso es posible tnicamente respecto de los bienes de una persona sobre
la cual pesa una sentencia condenatoria por participar del cometimiento de un delito.
En el caso de que los bienes pertenezcan a un tercero no interviniente del acto ilicito,
sus bienes no serian susceptibles de ser comisados. Sin embargo, este precepto contie-
ne una excepcion que sera analizada mas adelante.

2. COMISO DE PRODUCTOS O EFECTOS

El articulo 69, numeral 2, inciso b) del COIP prescribe que se aplicara el comiso a «[l]
os bienes, fondos o activos, contenido digital y productos que procedan de la infrac-
cion penal». Hste es otro de los primeros presupuestos que han sido historicamente con-
siderados como susceptibles de comiso. El término efectos, o producta sceleris, hace
referencia a los objetos que provienen de la infraccion penal, como por ejemplo, los bi-
lletes falsificados, documentos falsificados, la produccion de cocaina,® etc. Cabe sena-
lar que se trata Unicamente de aquellas cosas que tienen su origen en el delito, es decir,
que no existian antes de la realizacion de aquel.”

Existe unanimidad doctrinaria respecto a que son efectos del delito aquellos bienes
producidos, transformados o manipulados desde la conducta constitutiva de la infrac-
cion.®® Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de su alcance. Por un lado, la doctrina
dominante excluye a los objetos de la infraccion penal de la categoria efectos.”” Por
otro lado, existen autores que proponen una interpretacion extensiva, segin la cual son
efectos todos los objetos que se encuentran en poder de la persona como consecuencia
de la infraccion. En este sentido, se debe distinguir entre los efectos del delito y los
objetos del delito: se considera objetos aquellos bienes objeto de la accion tipica, como
lo sustraido en delitos patrimoniales,” por lo que se excluye del comiso a los objetos
materiales que, por lo general, son de la victima o, en ocasiones, del autor, como ocurre
en los delitos de contrabando.”

Los apartados ¢) y d) prevén supuestos en que los productos o efectos se transfor-
men o mezclen con activos de origen licito. Al supuesto del inciso ¢), la doctrina lo ha
denominado comiso por transformacion o sustitucion, y es uno de los principales tipos
de comiso indirecto, [lamado asi porque sus circunstancias de ilicitud se constatan por
fuera del marco descriptivo que prescribe el tipo penal.” El elemento caracteristico de
esta figura es que se puede aplicar a cualquier bien en que los productos o efectos se
hayan convertido, o los haya sustituido,” es decir, como condicion esencial se requiere
de la existencia de un vinculo entre los bienes de origen y los transformados.”

Por otro lado, el inciso d) se refiere al llamado comiso de bienes ilicitos mezeclados con
bienes licitos. Este es uno de los supuestos mas problematicos, pues, al verse involu-
crado patrimonio de origen licito, es complicado determinar con exactitud a qué bie-
nes estan dirigidos los efectos del comiso, por lo que estos pueden afectar de manera

65 Santander Abril, Gilmar, «LLa emancipacion del comiso del proceso penal: su evolucion hacia la extincion de dominio y otras
formas de comiso ampliadon..., op. cit., p. 75.

66 Mapelli Caffarena, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, op. cit., p. 357.

67 Hernandez, Héctor, Codigo Penal comentado. Parte general, Santiago de Chile, Legal Publishing Chile, 2011, p. 483.

68 Vargas Gonzalez, Patricia, £/ comiso del patrimonio criminal..., op. cit., p. 98.

69  Mapelli Caffarena, Borja, «LLas consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal», en Revista Penal, Barcelona, Editorial
Praxis S. A., ano 1, N.° 1, 1998, p. 51.

70  Mapelli Caffarena, Borja. «Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal»..., op. cit., p. 357.

71  Cabana, Faraldo, «La regulacion del comiso en Espana. Especial referencia a los comisos especificos de los delitos de trafico
de drogas, blanqueo de bienes y contrabando»..., op. cit., p. 13.

72 1bid., op. cit., p. 95.

73 Vizueta Fernandez, Jorge, «El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de otros bienes equivalentes a éstas», en
Revista Penal, N.° 19, Huelva, Universidad de Huelva, 2007, p. 165.

74  Garcia Cavero, Percy, «El decomiso de bienes relacionados con el delito en la legislacion penal peruana... op. ciz., p. 119.
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injustificada a bienes de origen legitimo.” Por esta razon, la norma prevé que, por prin-
cipio de proporcionalidad, estos bienes seran susceptibles de comiso exclusivamente
hasta el valor estimado del producto ilicito que fue mezclado,

En sintesis, el COIP deja claro que también son decomisables los productos en los
que se trasforman o conviertan los bienes provenientes de la infraccion penal, como
por ejemplo, es procedente el comiso del dinero generado de la venta de un bloque de
cocaina, porque es la trasformacion que tuvo el producto del delito. Del mismo modo,
se puede decomisar el producto del delito que se mezcle con otros bienes adquiridos de
fuentes licitas, este es el tipico caso de lavado de activos, en el que se pretende dotar

de legalidad bienes de origen ilegal.”

3. COMISO DE GANANCIAS

El articulo 69, numeral 2, apartado e) del COTIP prescribe que se aplicara el comiso a:
«[lJos ingresos u otros beneficios derivados de los bienes y productos provenientes de la
infraccion penal». Esta figura tiene una relacion conceptual muy estrecha con el comiso
de efectos, incluso, ciertos autores consideran que las ganancias son efectos del ilicito,”
por lo que este particular puede llevar a la confusion en aquellos casos en que el efecto
tiene un valor econoémico.” Sin embargo, son dos figuras distintas. Su principal diferen-
cia radica en que cuando se habla de ingresos o beneficios derivados de la infraccion, se
hace referencia a un efecto mediato e indirecto, como por ejemplo, la comision de un
delito que genere un rédito de 1000 dolares, los cuales son puestos, por el autor, en una
cuenta bancaria que genere intereses; asi, al cabo de un tiempo, el autor obtiene una
ganancia por el monto depositado mas los intereses generados. En cambio, las transfor-
maciones de los efectos del delito se caracterizan, principalmente, porque son inmedia-
tas y directas, ademas que, las ganancias prima faccie no son peligrosas en si mismas.”

La importancia de esta figura radica en que existen infracciones que producen
ganancias para los autores del crimen, o que se cometen con la finalidad de obtener un
beneficio por ello. Por lo tanto, el objetivo de este tipo de comiso es retirar los réditos
que generan los delitos, no por la peligrosidad intrinseca en dichas ganancias, sino por-
que nadie puede enriquecerse ilicitamente por medio de hechos antijuridicos.®” De ma-
nera analoga, pretende impedir la utilizacion del beneficio para actos ilegales futuros.®

Las ganancias del delito pueden presentarse de dos modos distintos. En primer
lugar, pueden derivarse obligatoriamente de la realizacion del tipo penal, es decir, son
las ganancias generadas por la realizacion de la descripcion de la conducta prevista en
la norma, por ejemplo, los beneficios economicos que se derivan de la explotacion de la
prostitucion de una persona. En segundo lugar, se trata de las ganancias que aparecen
después de la consumacion del delito, pero que se obtienen por un elemento distinto al
dolo, por ejemplo, un caso de secuestro en que el delincuente se queda con las joyas de
la persona secuestrada.® En el primer caso existe una intencion directa de obtener el
beneficio; en el segundo, las ganancias se presentan como efectos colaterales del ilicito.

Se ha generado a nivel internacional un interesante debate alrededor de este tipo
de comiso, especificamente, respecto de si las ganancias se refieren a las brutas o a las

75  Santander Abril, Gilmar, «LLa emancipacién del comiso del proceso penal: su evolucion hacia la extincién de dominio y otras
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79  Ananias Zaror, Ignacio, «El comiso de ganancias»..., op. ciz., p. 158.

80 Aguado Correa, Teresa, «Comiso, cronica de una reforma anunciada», en Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona,
InDret, 2014, p. 15.
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netas. Por un lado, quienes se decantan por el comiso de ganancias brutas sostienen
que el infractor no puede (no tiene derecho) a resarcirse de los costos realizados para
el cometimiento de un ilicito.*® Ademas, aplicar el comiso a las ganancias netas supon-
dria un gran problema practico, pues requiere de la realizacion de calculos complejos y
precisos para determinar las ganancias netas después de deducir la inversion. Por otro
lado, quienes se inclinan por las ganancias netas, sostienen que se debe decomisar ex-
clusivamente ganancias y estas solo resultan después de detraer los costos operativos del
negocio del que provienen, pues el enriquecimiento ilicito que se trata de neutralizar se
produce ex post a la realizacion de la conducta punible.® Por lo tanto, aunque la inver-
sion se haya utilizado en actos ilicitos, esta, en si misma, no es ilicita. Sin embargo, bajo
criterios de politica criminal que toman en cuenta elementos como la versatilidad de
las organizaciones criminales para incrementar sus pasivos y las complejas operaciones
que se requeririan para calcular las ganancias netas de este tipo de organizaciones, la
doctrina se decanta, mayoritariamente, por el concepto de ganancia bruta a los efectos
del comiso.®

4. COMISO DE BIENES DE TERCEROS

El articulo 69, numeral 2, inciso f) del COIP prescribe que se aplicara el comiso a «[l]
os bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos hayan
sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o
para imposibilitar el comiso de los bienes de la persona sentenciada». Esta modalidad
de comiso es denominada por la doctrina como comiso de bienes de terceros, aunque,
en estricto sentido, no podria catalogarse como una clase distinta de las que se han de-
sarrollado en parrafos anteriores, pues su objetivo principal es ampliar el ambito subje-
tivo de las demas® y no prescribir un nuevo supuesto de aplicacion. Esta aplicacion se
justifica en respuesta a la practica comun de los delincuentes de transferir sus bienes a
terceros para evitar la sancion,” lo cual, a su vez, suele dar lugar a la responsabilidad pe-
nal individual de estos sujetos, volviendo susceptibles de comiso propio a esos bienes.*®

Debido a la posibilidad de ver vulnerados derechos de personas que no han tenido
participacion alguna en la comision de algun ilicito, esta forma de comiso tiene limi-
tes estrictos. En general, esta figura no procede en aquellos casos en que puedan ser
vulnerados los derechos de terceros que, sin tener relacion con los actos ilicitos, hayan
procedido de acuerdo con el derecho y actuado de buena fe en la adquisicion de los
bienes.*” Asi, se exige que el tercero tenga el conocimiento o la consciencia de que el
bien tiene su origen en una actividad delictiva, o que le ha sido transferido para evitar el
comiso, tal como prescribe la norma referida. Hay autores que sehalan como elemento
adicional que el bien haya sido entregado a titulo gratuito, o a cambio de un precio
significativamente inferior a su valor de mercado.”” Sin embargo, este Gltimo requisito,
al no ser parte del texto normativo, es inaplicable en Ecuador.

Sobre esto, la Corte Constitucional ha senalado que el comiso es posible Ginicamen-
te respecto de los bienes de una persona sobre la cual pesa una sentencia condenatoria
por participar del cometimiento de un delito. En el caso de que los bienes pertenezcan

83  Vargas Gonzalez, Patricia, £/ comiso del parrimonio criminal..., op. cit., p. 143.

84 Véase Blanco Cordero, Isidoro, «El decomiso de las ganancias de la corrupcion», en Revista Eletronica de Direito Penal
AIDP-GB, afo 1, vol. 1, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2013, pp. 118-119.
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86  Santander Abril, Gilmar, «LL.a emancipacion del comiso del proceso penal: Su evolucion hacia la extincion de dominio y otras
formas de comiso ampliado»..., 9p. cit., p. 129.

87 Aguado Correa, Teresa, «Comiso, cronica de una reforma anunciadar..., op. cit. p. 44.
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90 Aguado Correa, Teresa, «Comiso, cronica de una reforma anunciadar..., op. ciz., p. 45.
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a un tercero no interviniente del acto ilicito, sus bienes no serian susceptibles de ser
comisados. Sin embargo, esta regla se exceptua en las situaciones en que los bienes «ha-
yan sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito
o para imposibilitar el comiso de los bienes de la persona sentenciada»,” dejando claro
que, para que el comiso de bienes de terceros sea procedente, se debe demostrar que
el titular actual de los mismos los adquirié con conocimiento pleno de su procedencia
ilicita, o con la voluntad de impedir su comiso previo.”

5. COMISO DE VALOR EQUIVALENTE

Ademas de lo anterior, la norma prevé que se aplicara el comiso en caso de: sentencia
condenatoria ejecutoriada, dentro de procesos penales por lavado de activos, cohecho,
concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, delincuencia organizada, obstruccion de
la justicia, sobreprecios en contratacion publica, actos de corrupcion en el sector priva-
do, testaferrismo, trata de personas y trafico ilicito de migrantes, terrorismo y su finan-
ciamiento, y delitos relacionados con sustancias catalogadas como sujetas a fiscalizacion,
si tales bienes, fondos o activos, productos e instrumentos no pueden ser comisados,
la o el juzgador dispondra el comiso de cualquier otro bien de propiedad del condena-
do, por un valor equivalente, aun cuando este bien no se encuentre vinculado al delito.

A esta modalidad se la conoce con el nombre de comiso de valor equivalente, o
comiso de reemplazo.” Se originé como mecanismo de reaccion frente a los supuestos
en que resulta imposible aplicar alguna de las formas clasicas de comiso.” Asi, se da
cuando no es posible comisar los efectos o ganancias del ilicito porque se los ha destrui-
do, ocultado, transferido a terceros de buena fe, o por cualquier razéon similar.”> Esto
provee a la Administracion de Justicia una solucion pertinente a los casos en que en que
los bienes ya no se encuentran a disposicion del sujeto pasivo del comiso.”

Esta regla establece que, en caso de no ser posible el comiso de bienes, se acordara
el mismo por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente
responsables del hecho, es decir, en el caso que haya impedimento para decomisar los
instrumentos, efectos o ganancias del delito, el juez tiene la facultad de confiscar bie-
nes del condenado que posean el mismo valor.”” Para esto, se requiere la acreditacion
del valor de un bien licito de similares caracteristicas que sirva como referencia.”® Esta
norma pretende sortear aquellos supuestos que limitan el comiso, como cuando las
cosas pasan a un tercero no decomisable por ser de buena fe, o cuando la ganancia se
haya consumido u ocultado por tratarse de un bien fungible, en estos casos se prevé la
posibilidad de pagar con los bienes licitos del autor del delito.”” Este tipo de comiso es
relevante pues coadyuva a cumplir una de las finalidades del comiso: nadie debe enri-
quecerse de forma ilicita.'”” Finalmente, el calculo del valor de los bienes sobre los que
originalmente recae el comiso debe ser calculado en relacion con el precio del bien en
el momento de la adquisicion, de tal forma que si los bienes disminuyeron su valor se
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debera compensar la diferencia.!”

Se sefiala también que los valores comisados seran transferidos a la Cuenta Unica
del Tesoro Nacional, mientras que todos los objetos historicos y las obras de arte se
transferiran al Instituto Nacional de Patrimonio Cultural. Aquello, puesto que, des-
de el momento del comiso, estas forman parte del patrimonio intangible del Estado.
Asimismo, en caso de delitos contra el ambiente, se puede ordenar la destruccion o
inmovilizacion de la maquinaria utilizada en el ilicito.

Por ultimo, la Corte Constitucional senala que, para que el enriquecimiento del Estado
como efecto del comiso sea justo, este debe ser declarado a través de una sentencia conde-
natoria impuesta por la comision de un acto ilicito.!”” En conclusion, la CC ha incorporado
como regla general que el comiso solo puede ser procedente tras la verificacion material
del cometimiento de un acto ilicito y la individualizacion de la responsabilidad penal de la
persona involucrada. Sin embargo, caben excepciones como en el comiso de bienes de ter-
ceros, o cuando «pueden existir situaciones excepcionales, con su debido respaldo normativo
adicional, como es el caso del comiso de objetos ilegales, de bienes de propiedad del Estado
o cuando se desconoce el propietario de mercancias en el ambito aduanero»'.

REFLEXIONES FINALES

En definitiva, es indudable que la globalizacion y la revolucion de los sistemas produc-
tivos alrededor del mundo han generado beneficios nunca vistos en la historia humana.
Sin embargo, este fendmeno no ha beneficiado exclusivamente a las estructuras produc-
tivas legales, sino también a aquellas que actan por fuera de los ordenamientos juridi-
cos, es decir, a las estructuras de delincuencia organizada transnacional. Precisamente,
es este aspecto el que ha generado la necesidad de que la comunidad de naciones pro-
duzea, a través de varios instrumentos juridicos supranacionales, mecanismos y herra-
mientas que permitan una lucha eficaz y colectiva contra el crimen organizado.

El cOIP ha convertido al comiso en una de las mejores herramientas juridicas a
disposicion del Estado ecuatoriano para el combate a la criminalidad organizada trans-
nacional. Sin embargo, a menos de que la utilizacion de este mecanismo, de manera
interna y externa, esté acompanada del desarrollo y aplicacion de politicas publicas de
seguridad nacional e internacional, esta medida sera insuficiente para lograr cambios
significativos en la eliminacion de estos grupos delictivos.
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Lo indtil del derecho

INTRODUCCION

El derecho se puede observar desde varias aristas que van desde su aplicacion, su ense-
fanza, su creacion, su reformabilidad, su interpretacion y demas conceptos; pero que
actualmente lo han colocado como un producto suntuoso, exclusivo, corrupto, y cada
ocasion mas apartado de la sociedad.

Indubitablemente, el sistema normativo de un pais es el reflejo de su conglomerado
social. Pero realmente se debe replantear, si las leyes (hablando desde su origen, hasta
sus diligencias) estan generando y produciendo una mejor convivencia social y una
mayor seguridad a las personas.

Esta disertacion es una critica a diversas visiones y usos del derecho, que lo han
desvirtuado; demeritandolo y desvinculandolo de su efectividad total. En el que el
precio de su desentendimiento, desactualizacion y falta de socializacion ha generado
un producto no solo deforme, sino un instrumento de abuso, desigualdad e injusticia.

El presente trabajo se divide en cinco principales apartados: las escuelas infames, el
mercado salvaje, las normas injustas, la jurisdiccion incompetente y la justicia utopica. En
el primer apartado, se diserta sobre el papel de las facultades de derecho, meditando si
estos espacios son buenos colegios, y si son capaces de formar abogados profesionales o
si tan solo se han convertido en un negocio privado (en el que la produccion en masa y el
pago de una matricula conduce a contar con operadores juridicos). El siguiente tema que
se critica, es el origen y la funcion del derecho como tentaculo de los factores economicos,
que no solo establecen las directrices del sistema economico, sino que dirigen la inercia de
los recursos en el mercado. En el tercer subtitulo, se desentrana el valor actual del dere-
cho para los abogados y los justiciables, en el que los asuntos como el tiempo o el debido
proceso se vuelven tan trascendentales como la misma sentencia. El capitulo cuarto realiza
una biopsia al sistema jurisdiccional, en el que la interpretacion de las normas, la justicia
pronta, la jurisprudencia efectiva, la personalidad y conducta del personal judicial, y el
nuevo posicionamiento de los derechos humanos, hacen reconsiderar la funcion social de
la jurisdiccion. El Gltimo estudio de esta investigacion replantea la anhelada justicia que
desea y espera la sociedad, y qué papel deberian tener los especialistas de las normas, para
que la justicia no solo sea una carta de buenas intenciones, ni una utopia.

El objetivo de esta investigacion es reconocer y explorar el papel que debe realizar y
sostener el derecho en un conglomerado social. En el que se espera que las normas, sean
el medio para obtener justicia, para que la sociedad pueda realizar sus cometidos y la
convivencia sea no solo un ideal, sino que se vuelva real, y solo lo sera en cuanto se tenga
un derecho mas ttil, mas sencillo, mas expedito, mas democratizado y menos oneroso.

La justicia es un tema de ayer, hoy y manana. Pero solo se podra hablar y sentir
este bien/derecho, en cuanto se viva y perciba que ella esta al alcance de cualquier
persona y sea util a los justiciables, y que su trascendencia, se transforme en la clave
para formar una mejor sociedad.

LAS ESCUELAS INFAMES

Actualmente, se posee una excesiva cantidad de institutos que ofrecen la licenciatu-
ra en Derecho entre sus planes académicos. Esto origina la primera pregunta, quién,
cOmo y por qué se permiten tantos colegios para que impartan esta carrera profesional.
Cualquiera puede mirar la gran facilidad para que una escuela/empresa pueda poseer o
adoptar esta carrera a su plan docente, pues solo cumpliendo algunos requisitos adminis-
trativos, y el pago de los debidos derechos, se puede disfrutar de la aprobacion estatal.

Sin embargo, no solo se trata de contar con un plan académico y un plantel con
ciertos requerimientos de infraestructura. Ademas, debe preverse la contratacion del
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personal administrativo y docente, que permita el eficiente desarrollo de las actividades
académicas del colegio, lo que significa el impulso y cuidado de un negocio sano, y sin
una pantagruélica carga.

En este momento surge una pregunta, ¢se requieren tantas escuelas de leyes y, por
ende, tantos alumnos de derecho? Sin duda, la ensenanza, desde que se secularizo, es
una actividad empresarial, por esta razon las universidades (sobre todo particulares) han
retomado la instruccion del derecho, pero sin una perspectiva social, sino como una
de las areas o divisiones de sus negocios; sin importar el mercado, la sociedad y/o el
futuro de sus egresados. Pero se deberia limitar quienes pueden ofrecer clases o quienes
podrian estudiar esta licenciatura profesional. Esto se convierte en un tema que podria
conculcar libertades y derechos de las personas; sin embargo, ninguna especie sin el
debido equilibrio ha logrado sobrevivir en un ambiente cerrado.

Hoy, hay muchos colegios, escuelas e institutos que ofrecen la licenciatura en De-
recho en periodo de diez a dieciocho meses, en estudios por internet, con profesores
que brindan un monologo, a alumnos que parecen convidados de piedra y nos lleva a
cuestionar, qué tipo de operadores juridicos se estan formando.

Por los tiempos de pandemia, muchas escuelas siguieron ofreciendo sus servicios
a través de plataformas electronicas e internet. Pero no menos cierto, es que no existia
un plan académico ni pedagogico para el desarrollo de las clases en linea, y otro punto
muy relevante, es que la forma de contratacion de los profesores se realiza por amiguis-
mos, conexiones personales, favores politicos, entre otras formas; pero ninguna con un
sistema profesional, imparcial ni eficiente. Esto lleva a preguntarse, ¢son esos maestros
expertos en sus materias? ¢sabran transmitir sus conocimientos a sus pupilos? Entre tan-
tas preguntas que asaltan la razon. Por lo que puede haber pésimos profesores y malos
pedagogos de la licenciatura en Derecho, reproduciendo su propia especie.

Lo anterior, llevara como posible efecto que los nuevos abogados se puedan con-
vertir en generadores de injusticias, ya sea por su escasa preparacion, su falta de ética
profesional, su minimo contacto con los debates académicos, por poseer muy pocas
practicas profesionales, reducido nivel competitivo; ademas, de una posible discrimina-
cion por la forma y lugar donde estudiaron. Pero el tema que mas preocuparia es que
estos nuevos egresados podrian ser productores de ilegalidades, ya sea por su ignorancia
o por su falta de ética juridica.

Resumiendo, qué tan 1til o inatil se vuelve tener y establecer tantas escuelas de de-
recho (buenas, regulares, malas y las demas), que produciran abogados (con diferentes
capacidades), cuyos resultados impactaran no solo en la fama publica de los mismos,
sino en la confianza de los justiciables en la jurisdiccion.

EL MERCADO SALVAJE

Loewenstein y Marx coincidieron en que el derecho es un producto del grupo politico
del poder, y que ellos buscan consolidar e instaurar su filosofia politica y objetivos eco-
noémicos en las leyes.” De esta forma, las normas se convierten en la materializacion de
la organizacion econémica predominante.

A partir de la validacion y difusion del orden constitucional, se produce el efecto
de disenar, permear y dirigir las normas organicas y procesales, con el objetivo de servir
al interés economico que las haya impulsado.

Lo que se puede observar es que la instauracion del sistema normativo esta origina-
da por los factores reales del poder (principalmente econémicos), en que los contextos
historico, politico y econémico se vuelven partes del proyecto nacional, pero soslayando

3 Lowenstein, Karl, Zeoria de la Constitucion, Ed. Ariel, Argentina, 2007, p. 9.
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la importancia y el papel de la sociedad como el fundamento del constituyente. En otros
términos, si las normas provienen de un ente econémico, su instrumentacion y aplica-
cion cuidaran y protegeran a sus intereses, que han fijado no solo un sistema politico,
sino un plan econoémico en la legislacion.

Ahora, si las normas contienen una inspiracion economica, la justicia quedara si-
tuada como un bien en el ambito del mercado y la abogacia sera el medio para que este
producto pueda ser adquirido por los usuarios (los que puedan pagarla). Esto nos hace
reflexionar, sobre lo inatil que se vuelve un sistema social del derecho, en un esquema
normativo con fuentes y objetivos econémicos.

LAS NORMAS INJUSTAS

Los legisladores son los delegados de la voluntad popular, y en ellos se deposita la con-
fianza del pueblo para hacer, reformar, derogar y abrogar las leyes, asi como actuar de
contrapeso frente a los otros poderes publicos. Pero su labor puede estar supeditada o se-
cuestrada a los intereses de la ctpula del partido politico, por lo que sus propias iniciativas
quedan relegadas a los intereses y negociaciones del ente politico, siendo las propuestas
del Comité Ejecutivo las ofertas que son cabildeadas junto a los dirigentes politicos.

De esto se desprenden varios obices, el primero es que las leyes que ellos constru-
yen deben estar acorde a la Constitucion (que como ya vimos contiene un componente
econémico); las normas legales corresponden a los intereses de los partidos, mas no de
las personas; los factores reales de poder tienen una asociacion con los partidos politi-
cos, por lo que las labores de los representantes acaban posicionando o defendiendo las
ventajas y beneficios de los grupos econémicos en el poder, o en la indebida omision
legislativa, ellos puedan continuar con sus privilegios, y sin tocar sus intereses.

El conflicto y los juicios podrian ser evitados si se fomentara una cultura de la
mediacion por parte de todos los operadores juridicos, en el que la posible resolucion
provenga de los intereses de las partes; que los costos de la imparticion y del acceso a
un abogado ya no sean un impedimento para que las personas puedan proponer salidas
a sus problemas, y que los abogados tengan como imperativo formular acuerdos que
solucionen los contrariedades de tracto social, y solo de manera excepcional los asuntos
terminen en un juicio. Para lo anterior, hay que modificar los planes de estudio de las
universidades, la cultura y forma de trabajo de los abogados e ir acotando los espacios
para que los conflictos sociales se puedan desahogar por medio de mecanismos alterna-
tivos, y no judicializando las acciones y defensas de los justiciables.

Un tema poco ttil de las normas, son los tiempos procesales tan prolongados que
se requiere para otorgar justicia. Los tiempos de manufactura y la mano de obra son
parte de los costos de produccion de un bien o servicio; pues algo similar acaece con
el sistema jurisdiccional, en el que cada procedimiento incrementa el gasto que debe
realizarse para alcanzar una sentencia. Pero se podria reducir el proceso; deberia el
juez generar acuerdos entre las partes; podria trasladarse el costo jurisdiccional a los
justiciables; y si se hacen estos esfuerzos (y otros), se reducirian los gastos de juicios,
acrecentando los asuntos expuestos y resueltos.

Un asunto que posterga los juicios es el de recurrir las sentencias. Se debe replan-
tear el abrogar o reducir las causales de las apelaciones, pero conservando la proteccion
constitucional. Si bien, debe seguir existiendo esta garantia procesal, los requisitos para
considerarla por parte del ad guem deberian ser mas estrictas y acotadas, sin negar el
derecho a la parte recurrente, pero reduciendo las causales para discurrir que toda ape-
lacion debe ser estudiada en el fondo, ya sea por materia, grado o competencia.

El derecho a una defensa juridica técnica y profesional es parte de las prerrogativas
fundamentales de las personas en una reptblica. Empero, debe repensarse como aproxi-
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mar y hacer efectivos los derechos, y un medio es la Corporacion de Asistencia Judicial,
en el que los estudiantes de derecho realizan de forma obligatoria su servicio social en
la clinica judicial de su facultad, y con ello, se ofrece una defensa juridica gratuita a los
justiciables que lo necesiten (como en Chile). Con esto, los derechos de defensa serian
democratizados y la proteccion legal seria mas amplia.

Concatenado al parrafo anterior, es el hecho que no se ha democratizado el dere-
cho. Esta ciencia no deberia ser una facultad exclusiva o un monopolio laboral de los
licenciados en derecho, por lo que se deberia universalizar su utilizacion y/o ensenanza
minima de como protegerse legalmente, exigencia a las autoridades y para la defensa
de sus derechos.

Si bien, el derecho sirve para resolver diferencias entre las personas, solicitar una
actuacion publica o exigir el respeto de las garantias constitucionales, también se puede
utilizar como medio para cometer abusos y generar conflictos. Asi, el derecho se puede
volver infértil como instrumento de convivencia social, si se busca obtener un privile-
gio ilegitimo. También, puede observar una generacion de desigualdad (abogados y
ciudadanos), en el que la ciencia juridica produce una asimetria de poder entre los que
usufructian el sistema normativo, y los sujetos que intuyen qué es lo justo, en que los
abusos y los privilegios son consuetudinarios para los especialistas de las normas, ya sea
por egoismo o para obtener un beneficio indirecto.

Una novedad del derecho se en enfoca la instrumentacion de la inteligencia arti-
ficial (IA), en el que un software disefiado y programado puede producir respuestas y
soluciones en los conflictos personales y proveer una justicia pronta, expedita y mucho
mas economica. Y deseo aclarar, que no se trata de abaratar este bien juridico, sino
de que la justicia sea mas democratica, aproximandola a los justiciables, y para que la
sociedad posea una opcion adicional para destrabar sus intereses contrapuestos.

LA JURISDICCION INCOMPETENTE

En el espacio de lo inatil que corresponde a los dicasterios de la justicia, se debe po-
ner atencion a muchos detalles de sus labores, como sus rimbombantes herramientas de
trabajo, sus autoargumentos para provocar una respuesta a un entuerto legal, sus exa-
geradas interpretaciones ad infinitum, sus alegatos justicieros, el descuido de su salud
mental, o la falta de vision para dirimir controversias de una forma mas justa, sin tan-
to galimatias.

En el rubro de la sempiterna subordinacion de la interpretacion de las normas, los
operadores judiciales tienen el afan permanente de buscar la acepcion e instrumentacion
de un vocablo juridico, y ya sea que se descubra, localice o invente, se procura encua-
drarlo en el asunto que estan resolviendo. Esto deja a lado, su labor independiente para
actuar de manera subyugada al pasado, a criterios locales y considerando la universali-
dad de ese significado, sin importar lo casuistico de cada asunto.

Es indubitable que la jurisprudencia tiene tantos usos, vocablos y acepciones, que
convierten a la interpretacion de las leyes en un mundo poco reconocido, manipulable,
impopular y estrambotico. La renovacion y la produccion a escala de la jurisprudencia
mas que organizar un cuerpo armonico, lo ha mutado en su esencia y en su finalidad,
haciéndola un mecanismo funcional para algunos operadores juridicos.

Los largos procesos judiciales son una fuente de desventuras. Los tiempos de re-
solucion judicial en muchas ocasiones aplazan los proyectos de vida de los justiciables,
detienen el trafico comercial y suspenden la continuidad del tracto social de las personas
involucradas en esa disputa legal. El tema del tiempo es una variable que, si bien es
derivada de la actividad principal, esta sujeta a la actividad de las partes en el proceso y
a las aprobaciones de los procedimientos por parte de los funcionarios ptblicos, lo que
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de manera derivada aumenta los costos para obtener justicia. Por lo que se requiere de
procesos mas agiles, de un papel mas preponderante de la mediacion, de una cultura
pacificadora de los abogados para crear, hallar, disenar y materializar soluciones que
enhiesten el valor social del derecho.

En ocasiones, en el trabajo de los operadores jurisdiccionales se puede generar un
entuerto al decidir entre los derechos de las partes, y al solventar entre ellos, tendra que
resolver con base en el orden publico, la integridad fisica, la seguridad personal y el
interés social, por lo que ciertas determinaciones y resoluciones protegeran los derechos
de uno de los sujetos procesales, pero a costa de las prerrogativas de la contraparte.
Los denominados actos de molestia se convierten en una injusticia justificada, en el que
los derechos de uno de los sujetos estan supeditados a una ecuacion jurisdiccional del
mayor beneficio social.

¢Los jueces estan confirmando y/o consolidando como /Jeitmotiv, los principios
constitucionales en el sistema normativo? Lo primero, es observar el término «principio»,
como una pauta que ha de observarse, porque es una exigencia de la justicia, equidad
o de otro aspecto de la moral. Por lo mismo «los principios inclinan la decision en una
direccion, aunque no de manera concluyente, y sobreviven intactos aun cuando no
prevalezcan»* Por lo mismo, para Dworkin, «los principios son la base que construyen
los sistemas juridicos, irradiandose a todo el sistema juridico».”

Para que estos principios tengan el valor intrinseco y peso ponderativo deben estar
incorporados en la Constitucion, porque, si no, solo serian meros principios morales y
la necesidad de ponderacion no seria un postulado juridico, sino extrajuridico.

El principio de constitucionalidad consiste en reconocer la existencia de un Esta-
do de derecho, un Estado en donde los actos de la autoridad publica estén sometidos
siempre y necesariamente a la Constitucion; exige también la existencia de un sistema
democratico en donde las decisiones que se toman, y la legitimidad de estas, tenga un
fundamento democratico; exige un pleno respeto a los derechos fundamentales; exige la
existencia de varios métodos o posibilidades de otorgamiento de prestaciones materiales
a los individuos, y un entendimiento de que la Constitucion debe regir respecto de la
totalidad de las actuaciones del poder publico.®

Esto nos conlleva a repensar si la Constitucion esta siendo la brajula y fundamen-
to de las decisiones jurisdiccionales o si solo es un ornamento, como florero de mesa
(esta al centro de todo, pero solo de adorno); haciéndola poco practica en las grandes
decisiones nacionales y desilusionante ante las exigencias sociales de los justiciables.

LA PANACEA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Actualmente, los derechos humanos (DD. HH.) fungen como el nuevo ogro filantropico.’
Como ya mencionamos, las leyes son el reflejo de la sociedad, son la expresion del sobe-
rano que cimientan los derechos y garantias de las personas. Ellas, sin duda, identifican
y permiten dirigir el destino de una nacion para poder alcanzar justicia, bien comun,
seguridad, ete. Asimismo, para que se pueda acceder a los bienes, derechos y prestacio-
nes que ofrece el Estado, se deben cumplir con los requisitos legales para su operacion.

4 Ronald Dworkin estima que los principios juridicos no son patrones extrajuridicos y son vinculantes para el juez. Los derechos
en serio, Bd. Ariel, Barcelona, 1995, pp. 19-22. Vid. Bix, Brian, Jurisprudence, USA, Ed. Carolina Academic Press, 2004, p.
88.

5 Idem.,pp. 77y 78. Esta concepcion la tomo a partir de que de los principios se crean las normas. Basicamente, la distincion que
hace Dworkin entre reglas y principios es que, las normas juridicas prescriben una conducta con su consecuencia juridica; los
principios carecen de dicha consecuencia, debido a que se trata de planteamientos que ayudan a tomar posicion ente los casos
concretos. Son orientadores, estandares de conducta. Por lo tanto, los principios son superiores a la norma.

6 Cossio Diaz, José Ramon, «Problemas de la justicia constitucional», en Sistemas de justicia electoral: evaluacion y perspectivas,
Meéxico, Ed. TEPJF, 2008, p. 397.

7  Novela de Octavio Paz.
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Por otro lado, como es sabido, los DD. HH. son una edificacion moral universal, reco-
nocidos y reconstruidos a partir de diversos tratados, convenciones, declaraciones, en-
tre otros; que sirven como los valores probatorios para medir la legitimidad del Estado.
También, se debe observar que estos derechos son obligatorios e intrinsecos, no requie-
ren de leyes adjetivas para que puedan ser solicitados y cumplimentados. No necesitan
una legislacion organica para su operacion, ni consideran la capacidad econdmica ni la
infraestructura del Estado para hacerlos efectivos.

La exigibilidad es una solicitud a la autoridad, para realizar un acto que tutele,
proteja o respete un derecho.® Esta exigibilidad es un acto en que se excita a la autori-
dad un proceder, y en que se pone de manifiesto que se esta violando o incumpliendo
un DD. HH. Ante este acto de exigibilidad, el operador juridico estudiara el fondo del
pedimento. Ante esto, se emitira una decision para hacer, otorgar, permitir, respetar,
entre otros; que valide y consienta el uso y goce de sus DD. HH.’

Esta exigibilidad, como se hizo notar, esta acompanada de la justiciabilidad, para
que sea efectiva.!’ Esto implica la accion del poder publico para que determine, si hay
violacion a los derechos que expone el quejoso, o descalificar la misma, por no contar
con elementos de forma o de fondo de dicha peticion. Entre los elementos para conce-
derla, sin previo estudio de fondo podria ser la irreparabilidad por el dano ocasionado,
lo que da efecto a una medida cautelar, una suspension del acto o la proteccion tempo-
ral, mientras se resuelve de fondo el asunto principal."

También se debe observar que la exigibilidad y justiciabilidad en materia de
DD. HH. no implican gratuidad sin cortapisa. Que, si bien se reconoce y protege los de-
rechos morales universales, no puede resultar un factor para obtener un bien o servicio
sin costo economico. Esto que implica, que el reconocimiento de los derechos humanos
no debe significar una puerta para el abuso en los derechos que presta el Estado (como
podria ser temas en materia de salud, educacion, agua, energia eléctrica, entre otros),
en el que la poblacion como receptora de un servicio, reconoce su obligacion de realizar
una contribucién economica por el bien suministrado.'” Por lo que se debe considerar
cada solicitud, y resolver ante las circunstancias y el contexto en que se haga.”®

Hay que entender y razonar que los derechos prestacionales exigidos como
DD. HH. no son un cheque en blanco, sino que hay que ponderarlos, segin sea el caso,
aplicando un test para considerar su exigibilidad, reconocer su justiciabilidad y otor-
garse este derecho. Para este proceso, se propone un control que calificara si el Estado
debe dar, entregar o realizar un acto para tutelar algin derecho humano. Con esto, se
cuidaria y construiria un sistema juridico justo, pristino e imparcial.**

Debe puntualizarse que la limitacion en el cumplimiento de un derecho humano
no necesariamente es sinonimo de vulneracion, pues para determinar si una medida
lo respeta, es necesario analizar si: (I) dicha disminucion tiene como finalidad esencial
incrementar el grado de tutela de un derecho humano; y (II) generar un equilibrio ra-
zonable entre los derechos fundamentales en juego, sin afectar de manera desmedida la
eficacia de alguno de ellos. En ese sentido, para determinar si la limitacion al ejercicio
de un derecho viola el principio de progresividad de los derechos humanos, el operador

8  Kojéve, Alexandre, La nocion de autoridad, Buenos Aires, Ed. Nueva vision, 2005, p. 36.

9  Carmona, Encarna, «LLos derechos sociales de prestacion y el derecho a un minimo vitals, Anuario multidisciplinar para la
modernizacion de las administraciones publicas, N.° 2, Espana, 2006, p. 187.

10  Linz, Juan J., Problems of democratic transition and consolidation, USA, Ed. The Johns Hopkins University, 1996, p. 5 y ss.

11~ sTA 175, Rel. Min., Gildar Mendes, enjuiciada el 17.03.2010.

12 Estos llamados «triunfos» son acufiacion de Ronald Dworkin, quien advierte que los derechos obtenidos, son triunfos de
movimientos sociales o politicos. Los derechos en serio, Argentina, Ed. Abelot-Perrot, 1996.

13 Waldron, Jeremy, Law and disagreement, USA, Ed. Oxford University Press, 2004, pp. 5, 21-48.

14  Esta misma interpretacion se reitera en las SSTC 134/1989 y 140/1989, ambas de 20 de julio de 1989. En la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman también podemos encontrar un reconocimiento tacito del derecho a un minimo
vital, en opinién de Robert Alexy, si se consideran conjuntamente dos sentencias de los afios 1951 y 1975 (BverfGE 1, 97 y
BverfGE 40, 121). Vid., del autor, Zeoria de los derechos fundameniales, Espana, Ed. Centro de estudios constitucionales,
2007, pp. 422-423.
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juridico debe realizar un analisis conjunto de la afectacion individual de un derecho
en relacion con las implicaciones colectivas de la medida, a efecto de establecer si se
encuentra justificada.”

Lo primero que se debe considerar, es colocar un contexto para los DD. HH.,
o sea, determinarlos dentro de un sistema normativo.!® Estos derechos son vistos
como un eje rector del Estado, pero que podrian sobreponerse al resto del orde-
namiento nacional. Esto nos origina dos supuestos: el que se concedan de manera
casi automatica por su peso moral, aun cuando demerite o mengiie algin derecho
prestacional o fundamental, que tiene una regulacion para hacerlo efectivo.”” O
ponderar si la tutela o proteccion que se solicita colisiona con derechos ya sea sus-
tantivos o adjetivos, haciéndose notar que esa determinacion, creara un precedente
administrativo y/o jurisdiccional.'®

¢Pero es mas importante tutelar y proteger los derechos humanos, que la propia
Constitucion?" Pues todo depende de dos factores, el operador juridico (funcionario o
juez) y el contexto en que se realiza el acto. En el primer caso, la conducta del operador
juridico podra ser la de un garantista que maximice los derechos de las personas y res-
tringa la accion del Estado, garantizando los DD. HH., de manera automatica, impronta
e indubitable. En el que su juicio o realizacion sea para no entrar a la cuestion de fondo,
o si considera que se debe tutelar y proteger ese derecho humano, sin importar otras
consideraciones. La sola exigibilidad asegura su justiciabilidad en este modelo, que lla-
maré: reaccion positiva. En el otro modelo, se tendra en consideracion ciertos elementos
como: la gradualidad; si hay peligro vital; se restringe alguna libertad; si es sine gua non
para poder desarrollarse como persona; si la negacion atentase contra su dignidad, que
nombraré como: ponderacion minima.

Los derechos fundamentales son triunfos politicos de la sociedad y los derechos
humanos provienen de reconocer a la persona con ciertas prerrogativas minimas, para
que pueda vivir dignamente y desarrollar libremente su vida. Existe un espacio en que
ambas esferas confluyen en su identidad y objetivos, mas no en la forma de su cumpli-
miento. Empero, los derechos fundamentales son prestados a la poblacion por medio
de una ley que garantiza, derechos, obligaciones, requisitos, operacion y ejecucion de
estos. Al contrario de los derechos humanos su principal activo es su valor intrinseco,
y que sirven como directriz y freno a la actuacion de las autoridades.

Por lo que es menester preguntar, ¢L.os derechos humanos tienen mas reconoci-
miento que los derechos fundamentales en un pais determinado? o, dicho de otra ma-
nera, si una persona exige el cumplimiento de un DD. HH., se debe conceder o consu-
mar sin condiciones previas a diferencia de cualquier ciudadano, que debe apegarse a
las normas preestablecidas para obtener acceso a ese bien o servicio.

Se debe proponer algunos requisitos para la exigibilidad y otorgamiento de algunos
DD. HH., cuales serian los mismos y como podria considerarse su exigibilidad en un
sistema jurisdiccional, sin que se desprotejan los mismos o se demeriten los derechos
fundamentales del resto de los ciudadanos.

Debe existir un mecanismo que enfoque y localice judicialmente a los DD. HH.
para que no se acumulen en una caja de Pandora; sino que, su otorgamiento sea con
base en la ponderacion del operador juridico, estimando que no toda exigencia funda-

15 Principio de progresividad de los derechos humanos. Criterios para determinar si la limitacion al ejercicio de un derecho
humano deriva en la violacion de dicho principio. SCJN.

16  En el caso de México, son parte integrante del andamiaje legal, y se encuentran por debajo de la Constitucion nacional.
Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales. constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de aquellos, se debe estar
a lo que establece el texto constitucional.

17 Hart, H. L. A., Zhe concept of law, Oxford, Ed. Clarendon, 1988, pp. 7 y 14.

18  Vanossi, Jorge Reinaldo, £/ Estado de derecho en el constitucionalismo social, Argentina, Ed. EUDEBA, 1987, p. 146.

19 Bickel, Alexander M., 7%e least dangerous branch, USA, Ed. Yale University Press, 1986, pp. 23-33, 58-59 y 199.
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mentada en derechos humanos debe ser resuelta o desahogada incondicionalmente a
favor del solicitante, por lo que debe revisar cada asunto, tutelando y protegiendo tanto
los derechos humanos como los derechos fundamentales de la poblacion.

A este fenomeno, lo llamo el sindrome Indiana Jones. Todo el mundo conoce el
personaje, que hace y su afan justiciero, y en cada batalla solo cambian los argumentos
y los villanos, pero el final, siempre triunfa el bien. La pregunta seria para qué se crean,
disponen y usufructian tantas leyes, si acabamos en el reduccionismo de decidir y re-
solver conforme a derechos humanos, una especie de panacea jurisdiccional.

LA SALUD MENTAL DE LOS JUZGADORES

En lo que respecta a la salud mental de los operadores jurisdiccionales, se debe ano-
tar lo siguiente para empezar. Proteger los derechos implica creer en las personas, pues
no son las instituciones, tampoco los ordenamientos legales quienes vigilan su cumpli-
miento,?’ sino las personas especializadas para la imparticion de justicia en sus respec-
tivos ambitos (federal, local o municipal).

De ahi que resulte relevante centrar la atencion en los operadores juridicos, pues
para lograr una justicia 0ptima dentro de un sistema no solo se requiere de la norma po-
sitivizada y actualizada con la realidad. También se necesita la instauracion de 6rganos
y/o instituciones que la administren y apliquen, ademas es fundamental que quienes
estén a cargo de vigilar e impartir justicia, sean aptas para tal responsabilidad.

Por ello, resulta interesante preguntar si quienes ostentan el cargo de juez son
idoneas para la funcion, es decir, si ademas de tener el conocimiento juridico requieren
de buena salud (fisica y mental), pues este altimo elemento podria considerarse como
necesario para lograr actitudes congruentes al perfil que exige tal funcion, ya que la
salud también abarca el aspecto psicologico y las emociones. Tener una actitud positiva
ante la vida, emprender relaciones personales sanas, limitar las situaciones de estrés y
provocar el optimismo son practicas que no pueden ser ajenas al operador judicial, ya
que de alguna manera impactara en la funcion judicial a través de su labor.*

La inteligencia emocional en los operadores juridicos es un elemento primordial
de la justicia, pues en varios textos doctrinales y juridicos se ha hecho énfasis en la
importancia e implementacion de los derechos humanos, en los marcos normativos asi
como en las instituciones a cargo de su vigilancia, pero a juicio personal, me parece que
para lograr tal fin es necesario poner atencion en quienes estan a cargo de administrar
justicia, pues no basta que dicha persona tenga conocimiento juridico, sino que fisica,
psicologica y emocionalmente se encuentre estable y en completo bienestar, ya que
dichos aspectos seran reflejados en la labor, es decir, en la administracion interna del
organo judicial a su cargo, asi como en las sentencias que emita.*

El arte de juzgar va mas alla de forjar juzgadores que solo resuelvan determinado
namero de asuntos cada semana, cada mes, cada ano, pues de ser asi, seria importante
ir visualizando a un ser dotado de inteligencia artificial que integre una memoria con
todos los ordenamientos juridicos que haya en determinado lugar y época, y solo ir ac-
tualizando las modificaciones a los mismos, respectivamente, ya que solo se aplicaria la
ley al caso concreto, pero ceso es lo que hace que la justicia sea Optima?, me atreveria a
afirmar que no, lo que busca el ser humano cuando perturban su armonia en la esfera
de sus derechos y libertades y acude a alguna instancia judicial en busca de justicia, es
que un ser dotado de conocimiento juridicos y virtudes le devuelva el equilibrio a través
de una decision con calidad humana y excelencia legal, y que ademas esa determina-

20  Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Ed. Trotta, 2008, p. 87.
21 Di Fabbio, Annamaria, Emotional Intelligence, Croatia, Ed. Intech, 2012, p. 67 y ss.
22 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, México, Ed. FCE, 2004, p. 313.
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cion pueda ser entendida por toda la comunidad, ya que se construy6 con un lenguaje
sencillo y apegado a la realidad social.

Actualmente, ser juez significa un gran reto, pues su labor representa una pieza
fundamental para tutelar a conciencia los derechos humanos, es decir, cuidarlos en se-
rio, tratando de entender el contexto del todo; para ello no basta con solo interpretar la
norma juridica, sino habra que involucrarse a cabalidad con la realidad social vigente,
auxiliarse de otras ramas cientificas y sociales y, sobre todo, el juzgador es ante todo una
persona que no debe perder su sentido de humanizacion. Sin embargo, qué tan apro-
piado es que un magistrado con posibles problemas de salud mental esté impartiendo
justicia, y/o cuando se desconoce si goza plenamente de sus capacidades personales,
e impedir que sus problemas psicologicos no vayan a determinar la suerte y el destino
de los justiciables.

A MAYOR SUPLENCIA, MAYOR PROTECCION CONSTITUCIONAL

El principio de suplencia de la deficiencia de la queja, llamada también, con menor
precision, «deficiencia de la demanda», por la cual el juzgador de amparo tiene la po-
testad juridica de suplir las deficiencias en el planteamiento de la demanda de ampa-
ro o del recurso de revision en su caso, e implica no atender con una perspectiva rigida
y formalista a los conceptos de violacion expuestos en la demanda de amparo, e inclu-
so interpretarlos en forma tal que pueda el juez de amparo acotar claramente en qué
consiste la violacion a los derechos fundamentales que alega el quejoso o las violacio-
nes procesales de las que se duele el recurrente. El 6rgano de control puede hacer va-
ler cualquier aspecto inconstitucional de los actos reclamados. Lo anterior no procede
por causa constitucional, legal o jurisprudencial.

En el principio de suplencia de la deficiencia de la queja, el juez no esta obli-
gado a resolver el conflicto apegado en conceptos de violacion, cuando encuentra
que se ha violado de manera manifiesta determinado derecho en perjuicio del agra-
viado y este, por error o ignorancia, no lo hizo valer en sus conceptos de violacion,
0 en su caso los agravios que plantean los recursos o estos resultan deficientes o
ininteligibles. Esta suplencia de la demanda de garantias implica, por una parte,
la idea de deficiencia en dos acepciones diferentes, la falta o carencia de algo, y la
de imperfeccion.

Conforme al criterio sostenido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al resolver el amparo en revision 159/2013, la suplencia de la deficiencia
de la queja es una herramienta de la cual debe disponer el juzgador para estar en ap-
titud de analizar un asunto, a pesar de la formulacion incompleta o deficiente que se
hubiese realizado de los argumentos respectivos, para no encontrarse limitado por una
litis cerrada, en la cual se tendria que constrenir a lo alegado por las partes.

Dicha figura juridica se traduce en una serie de escenarios disenados por el legis-
lador en los cuales, debido a los derechos involucrados o a la posicion de «desventaja»
procesal de alguna de las partes, se justifica que el analisis del juzgador no se limite a lo
senalado por quienes intervienen en el procedimiento jurisdiccional respectivo.

Al respecto, la suplencia de la deficiencia de la queja implica una restriccion de rango
constitucional de algunas exigencias fundamentales del debido proceso; concretamente,
al de la necesidad de que los tribunales acten con absoluta imparcialidad, asi como de
su deber de resolver en forma estrictamente congruente con lo pedido, y con base en la
fijacion de una litis previsible sobre la cual las partes puedan exponer sus puntos de vista
antes de que se dicte el fallo definitivo; ya que si bien son evidentes las lesiones de estas
elementales obligaciones de los juzgadores, dada la incorporacion de dicha figura en el
texto de la Constitucion debe estarse a lo ordenado por ella, ante la contradiccion insu-
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perable entre la igualdad procesal y el auxilio oficioso que se impuso constitucionalmente
a los juzgadores de amparo en favor de determinadas categorias de quejosos.

Consecuentemente, como todo derecho debe ceder ante las restricciones constitu-
cionales, cuya justificacion se encuentra en el proposito del constituyente permanente de
mejorar la defensa de quienes, por regla general, carecen de conocimientos técnicos para
salvaguardar sus derechos, o bien, se encuentran en una condicion juridica en la que
debe vigilarse oficiosamente que se observen y respeten sus derechos fundamentales.

Inicialmente en el plano constitucional la suplencia de la deficiencia de la queja
fue instituida unicamente para aplicarse en materia penal, sin embargo, debido a las
necesidades sociales, sufrio cambios importantes.

Asi, la suplencia de la queja deficiente es una institucion procesal de rango cons-
titucional, y por lo tanto, los juzgadores de amparo, en los supuestos establecidos en la
ley reglamentaria, se encuentran obligados por mandato de la carta magna a examinar
oficiosamente la legalidad de las resoluciones ante ellos reclamadas, y de llegar a advertir
alguna ilegalidad, procederan a revisar si hubo o no argumento coincidente con la irregu-
laridad detectada, a fin de declararlo fundado, y en caso contrario, suplir su deficiencia.

La idea es que la suplencia sea mas amplia, y con ello se beneficie al justiciable,
y con esto maximizar el papel y la funcion del derecho, reconociendo que a mayor su-
plencia, habra un mejoramiento no solo en las exigencias, sino en los derechos que se
solicita a las autoridades jurisdiccionales.

ORDEN PUBLICO

El concepto de orden publico ha ido modificandose a lo largo del tiempo, ya que, aun-
que la expresion siga utilizandose como garantia de la seguridad publica, su contenido
ha ido evolucionando desde la conminacion de ciudadanos al cumplimiento de la nor-
ma, a la garantia de la calidad de vida de estos. De este modo, no es un concepto que
pueda aducirse arbitrariamente por la Administracion, sino que esta sometido a unos
limites, en primer lugar, constitucionales, tendientes a evitar precisamente que cierta
discrecionalidad se transforme en arbitrariedad.

El orden publico nace en el contexto de la monarquia absoluta como una clausula
general de habilitacion de la actuacion administrativa restrictiva de derechos de los
subditos, de tal manera que la invocacion del orden publico se convierte en un titulo de
intervencion en virtud del cual la autoridad administrativa puede limitar o restringir la
esfera privada de los ciudadanos, con el pretexto de preservar la tranquilidad y la paz
social. El orden publico aparece, asi como un titulo administrativo para el ejercicio de
la actividad de policia, entendiendo la doctrina que el concepto se descompone en una
triple dimension: seguridad, salubridad y tranquilidad publicas.

En el Estado constitucional contemporaneo, la nocion de orden publico ha
perdido su connotacion inicialmente ligada a la defensa de una indeterminada paz
social y se ha relacionado directamente a la proteccion del libre ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucion. Por
otra parte, el orden publico ha perdido también su virtualidad como titulo genérico
de intervencion, de tal suerte que todas las actuaciones administrativas susceptibles
de producir la restriccion de derechos de los administrados deben someterse al
principio de legalidad, que no cabe excepcionar a través de una genérica invocacion
del orden publico.

El hecho de que el «orden ptblico» sea actualmente concebido como un principio
juridico relativamente indeterminado no constituiria un problema si no estuviéramos
hablando de un elemento que desarrolla una clara funcion directiva en la actividad de
toda administracion democratica moderna. Este paradigma juridico y social imposibilita
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cerrar el continuo debate sobre la coincidencia entre los fines Gltimos del Estado y el
bienestar de la comunidad.

Asi pues, la cuestion principal a tratar se centra en concretar qué es lo que cual-
quier ciudadano de a pie puede entender por «orden publico», cual es su contenido
o componente esencial, y en qué manera esta figura puede influir legitimamente en
el desarrollo y disfrute de los derechos que constitucionalmente le han sido atribui-
dos. Lo que se propone es extinguir esta institucion, pues se ha utilizado para frenar,
menguar, desconocer o inhabilitar los derechos de los justiciables, so pretexto del
orden publico.

EL ABSURDO DEL ESTRICTO DERECHO

El principio de estricto derecho es la restriccion interpretativa por la cual el juez de am-
paro debe concretarse a examinar la constitucionalidad del acto reclamado segtn lo dis-
puesto por el quejoso en los conceptos de violacion expresados en la demanda.

Los medios de control constitucional se deben dirigir por un nuevo bloque in-
tegral unificado, esto es, atendiendo el andamiaje normativo que proteja en mayor
medida al gobernado e interpretando las disposiciones con la proteccion mas amplia a
los derechos de este, de acuerdo con lo establecido en la ley. Los criterios ampliados
y dirigidos deben ser vistos conforme los nuevos principios que en mayor medida se
reflejan en instrumentos que velan por los derechos fundamentales de los gobernados,
como el amparo.

Debemos atender que el origen del principio de estricto derecho se da en un sis-
tema positivista y en un momento historico determinado, con el imperio de un sistema
juridico de caracter formalista donde se exige una argumentacion precisa y técnica
para el quejoso en la elaboracion de agravios y violaciones del escrito de amparo. Del
mismo modo, cabe senalar el origen ya referido, respecto de su inclusion en el sistema
juridico mexicano como obstaculo procedimental para el desahogo del rezago judicial,
una limitacion legal que atane al juzgador respecto de establecer un analisis, con la
experiencia de su pericia y conocimiento juridico donde se protegiera al particular en
caso de observar alguna violacion o agravio que no se dispuso de manera conveniente
en el escrito de amparo, o que se encuentra ausente de este.”

El principio del estricto derecho estriba en que el juzgador debe concretarse
a examinar la constitucionalidad del acto reclamado a la luz de los argumentos
externados en los «conceptos de violacion», expresados en la demanda, y si se trata
de resolver un recurso interpuesto contra la resolucion pronunciada por el juez, en
que el revisor se limite a apreciar tal resolucion tomando en cuenta, exclusivamente,
lo argtiido en los «agravios». No podra, pues, el érgano de control constitucional
realizar libremente el examen del acto reclamado, en la primera instancia si se trata
de amparo indirecto o en unica instancia si es directo, ni de la resolucion recurrida
si el amparo es bi-instancial, pues debe limitarse a establecer, respectivamente, si los
citados conceptos de violacion y, en su oportunidad, los agravios, son o no fundados,
de manera que no esta legalmente en aptitud de determinar que el acto reclamado es
contrario a la Carta Magna por un razonamiento no expresado en la demanda, ni
que la sentencia o resolucion recurrida se aparta de la ley por una consideracion no
aducida en los agravios respectivos.

En virtud de este principio puede ocurrir que, no obstante que el acto reclama-
do sea notoriamente inconstitucional, se niegue la proteccion de la justicia solicitada
por no haberse hecho valer el razonamiento idoneo, conducente a aquella conclusion;

23 https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37603.pdf
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y que, siendo ostensiblemente ilegal la resolucion recurrida, deba confirmarse por no
haber expuesto el agravio apto que condujera a su revocacion.**

LA INSUFICIENCIA DE RECURSOS MATERIALES

Hay un tema transversal y multidisciplinario en diversas ciencias y ramas del Estado
cuando se reconocen las peticiones de derechos humanos de los justiciables. No solo
por la cuestion de la progresividad de los derechos morales universales, sino que el otor-
gamiento de estos generara un costo financiero para la autoridad. Se debe advertir que
no se entrega de manera gratuita los medios o bienes para el cumplimiento del derecho,
sino que el costo es trasladado al erario, produciendo una redistribucion del erario por
un medio indirecto, y por lo mismo, es la misma sociedad la que resulta patrocinando
la peticion del afectado en su esfera juridica.

Pero se debe considerar que no siempre es posible el acatamiento absoluto de
una resolucion o sentencia jurisdiccional, por el obstaculo para que se pueda satisfacer
el requerimiento hecho por la(s) persona(s). En esta situacion, es posible que ante la
imposibilidad fisica o material de la obediencia a la norma, orden o sentencia para
llevarla a cabo, la autoridad responsable de consumar lo pedido u ordenado declare su
inadmisible realizacion.”

El costo economico se vuelve un elemento a tomarse en cuenta para el cumplimien-
to de varios derechos, pues muchos de ellos tienen relacion con los bienes materiales
(como la salud o el pago del arancel para la educacion), el mercado influye en el precio
(con base en la oferta y la demanda), y, por tanto, al ser un bien comercial, se debe
adquirir mediante el intercambio de bienes y recursos con cargo a la autoridad para dar
observancia a esa garantia.

LA IMPOSIBILIDAD MATERIAL DEL ESTADO

Uno de los asuntos al reconocer los derechos humanos, es que sus peticiones tendran
una accion por parte de la autoridad para que la(s) persona(s) ya sea como una direc-
triz en su actuacion y como un mandato de una autoridad, por lo que tendria la obliga-
cion de someterse al imperio de la norma. Sin embargo, la autoridad judicial al ordenar
el cumplimiento del derecho no considera el tema de la posibilidad material y econo-
mica del Estado.*

También puede ser que el dbice no sea por recursos del erario, si no que implique ir
contra los derechos fundamentales (la prision preventiva oficiosa en México que atenta
contra la presuncion de inocencia o el arraigo que conculca la libertad personal) o las
instituciones que conforman el sistema positivo nacional (por ejemplo, un tratamiento
experimental cuyo costo deberia absorber el sistema de salud publico). Y ante ello, se
dé la imposibilidad del Estado para obedecer de manera absoluta la practica consuetu-
dinaria de los derechos humanos o la orden de un juez.

La imposibilidad del cumplimiento de una sentencia por parte del Estado debe
estar justificada con argumentos mas alla de lo legal, argumentando su costo social,
politico o econémico que podria conllevar el acatamiento de los fallos judiciales. Esta
inaplicacion por incumplimiento de los derechos, derivada, es con fundamento en la ley,

24  http://diccionariojuridico.mx/definicion/principio-de-estricto-derecho/

25 Rosales, Carlos Manuel, La gratuidad de los derechos prestacionales como derechos humanos. Revista Anales de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, afo 15, N.° 48, Argentina, 2018.

26 Rosales, Carlos Manuel, Justiciabilidad de los derechos sociales, Revista de Investigagoes Constitucionais, vol. 6, N.° 2,
Universidad Federal de Parana, Brasil, 2019.
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pero su acatamiento conlleva a considerar las circunstancias materiales, y en muchos
casos tendra que producirse un gasto por parte de la autoridad.

Por ejemplo, ante el cambio de forma para dictar clases por el sistema de edu-
cacion publica se requiere de internet, computadoras y/o teléfonos que sirvan para
tal objetivo, por lo que se debe cavilar ¢El Estado deberia costear todos esos bienes
materiales para que se goce del derecho humano a la educacion? O en un tratamiento
médico de reciente experimentacion (que es bastante oneroso, ademas de la transpor-
tacion al extranjero). ¢Se tendria que financiar el derecho humano a la salud, a costa
del resto de los derechohabientes o por el Estado?

Se debe prestar atencion, en que el no pago del derecho prestacional por el que-
joso, se traslada al dominio de la dependencia ptblica, que recortara o readministrara
sus recursos financieros para el cumplimiento de la sentencia judicial; esto implica que
no saldra gratis el bien o servicio para el justiciable, sino que sera la sociedad la que
patrocine el costo de ese derecho.

Y aqui cabe otra pregunta. ¢Deberia el juzgador tener una conciencia del costo
econdmico para la tutela de los derechos o solo debe hacer que se respeten y protejan
los derechos de los justiciables, sin importar su precio?

LA FALTA DE INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

Uno de los fines de la creacion del Estado es brindar seguridad y proteccion a los dere-
chos de la poblacion, para eso, se necesita establecer un conjunto de leyes e instituciones,
pues: «un Estado se justifica, si protege los derechos y libertades de los gobernados».”

El objetivo de instaurar un sistema independiente de administracion de justicia
se materializa en un sistema democratico a través del establecimiento de tribunales
independientes y de procedimientos jurisdiccionales para la resolucion de conflictos,
para que se resuelvan imparcialmente los conflictos, y a su vez, se determinen las
sanciones correspondientes.”

A partir de la transicion que se hizo del Estado absolutista al Estado moderno,
se desterro la costumbre de la concentracion del poder.*® Para empezar ya no seria un
poder privado, derivado de la autoridad divina; sino que seria el pueblo el que elegiria
y reconoceria a las autoridades, ademas de formar parte de las decisiones en los asuntos
publicos. También se desconcentro el poder en una sola persona, y se cre6 un sistema
de distribucion de funciones entre varios poderes publicos (ejecutivo, legislativo y
judicial).** Un punto fundamental, también fue abrogar el poder despético de los go-
bernantes. Ahora estarian limitados por la norma, como medio de defensa del pueblo
contra las arbitrariedades.®

De esta forma, la Constitucion se convirtio en el instrumento para que se
colocaran y protegieran los principios, valores y bienes de la sociedad, y por otro
lado, la determinacion de las funciones de las autoridades publicas.*”® El objeto
primario de la Constitucion era (y es), ofrecer seguridad a las personas y limitar
los actos estatales.

27  En Mékxico, la Ley de Amparo prevé que, en caso de imposibilidad de cumplimiento de una sentencia, se dé un cumplimiento
sustituto, y con esto proteger los derechos del justiciable que solicit6 la proteccion del Estado.

28 Nieto, Santiago, /nterpretacion y argumentacion juridica, México, Ed. UNAM, 2003, p. 134.

29 Ponce de Ledn, Armenta, Luis, Derecho politico electoral, Ed. Porraa, México, 1997, p. 7.

30  Anselmino, Valeria, «La divisién o separacion de poderes», Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, afio
13, N.° 46, Argentina, 2016, pp. 188-203.

31 Solozabal, Juan, «Sobre el principio de la separacion de poderes», Revista de estudios politicos, N.° 24, Espana, 1981, pp. 215-234.

32 Caballero, Antonio José, «La transicion del absolutismo al Estado moderno», en Zransiciones y diseiios institucionales, Sergio
Lopez Ayllon (ed.), México, Ed. UNAM, 2000, pp. 19-47.

33  Bonilla, Daniel, «ILa arquitectura conceptual del principio de separacion de poderes», Revista Universitas, N.° 131, Colombia,
2015, pp. 231-276.
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Asimismo, la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1791 y 1793,
advierten la importancia de la Constitucion, la separacion de funciones, los limites a la
autoridad por el principio de legalidad, la no concentracion de poder en una sola per-
sona, y el desconocimiento a la autoridad si acumulaba o funcionaba con mas poder
publico que otro.

En el federalista, se resena y enmarca el valor de la Constitucion, la democracia
como sistema politico, el establecimiento de la forma de gobierno, los deberes de los
Estados de la Union, las funciones del Congreso, entre otros topicos; pero en el caso
que nos interesa, trata el tema del poder judicial y la independencia que debe poseer,
para actuar sin cortapisa ni ordenes de ningn poder.**

Por lo que se puede observar, existe una vinculacion entre democracia y la division
de poderes que permite crear un sistema de equilibrios y que se pueda frenar el poder
con el mismo poder.*® Esta organizacion que nace a partir de la democracia, permite
que no haya una concentracion de poder, para evitar abusos y, sobre todo, que haya
legitimidad de las instituciones ptblicas.*

En el tema del establecimiento del poder judicial como parte de las funciones del
Estado, se debe considerar que para que este no sea manipulado o subyugado debe de
gozar de autonomia e independencia frente a los poderes (ptblicos, privados y facticos).
Por lo que se analizara qué implica la autonomia para el poder judicial como poder de
la union, y que le permite administrarse al interior, sin interferencias externas.

De manera mas particular, la independencia judicial es la nota que no puede
conseguirse mas que con la seguridad en el desempeno laboral de los juzgadores, con
la certeza del nombramiento y de saberse sujetos a la promocion y con la adecuada
retribucion y estimulos, que les brinde tranquilidad personal, lo que en su conjunto
significara la existencia de un Poder Judicial que no guarde dependencia en ningin
sentido y, mucho menos de relacion de jerarquia alguna, con los otros funcionarios de
los otros poderes publicos, a fin de estar en la capacidad de cumplir con el papel que
la Constitucion, les ha asignado.”

La independencia jurisdiccional significa, que los jueces no se encuentran someti-
dos a ninguna instancia jerarquica, politica, administrativa, economica, burocratica o
de cualquier orden, pues la esencia del ejercicio de su funcion es la libertad para actuar,
sin tomar en cuenta ningin elemento que no sea la ley.”® Esta garantia judicial tiene por
objeto mantener su imparcialidad y ajenos de cualquier influencia a los servidores del
Poder Judicial.*

La subordinacion del juez es solo a la ley y esto es, precisamente, su proteccion
mas eficaz y, su garantia para una independencia judicial plena: «I.a amplitud y la efec-
tividad de las garantias personales que rodean al juez estan estrechamente conectadas
con las caracteristicas particulares de la organizacion judicial que, en gran medida son
tributarias del tipo de reclutamiento».*’

La racionalidad que subyace al principio de independencia judicial es, sin duda, la
necesidad de contar con una auténtica imparcialidad en la administracion de justicia.
No solo para proteger a los individuos en contra de cualquier tipo de arbitrariedad o
abuso, sino, sobre todo, para permitir que tan solo sea un 6rgano imparcial, el autori-
zado para determinar el sentido de la norma juridica.*

34 Los volimenes que hablan sobre la independencia judicial son el 47, 52, 78, 80, 81 y 82. Madison, Hamilton y Jay, £/
federalista, México, Ed. FCE, 2010.

35 Ackerman, Bruce, «The new separation of powers», Harvard law review, vol. 113, N.° 3, Cambridge, 2000.

36  Laski, Harold, Authority in the modern state, USA, Ed. Kitchener, 2000, p. 28 y ss.

37 Herrendorf, Daniel E., Z/ poder de los jueces, Argentina, Ed. Abeledo-Perrot, 1994, pp. 97-109.

38 Melgar Adalid, Mario, £/ consejo de la judicatura federal, México, Ed. Porraa, 2000, p. 29.

39  Guarnieri, Carlo y Pederzoli, Patrizia, op. ciz., p.17.

40 Idem, p. 46.

41 Caballero Juarez, José Antonio y Concha Cantt, Hugo Alejandro, Diagnastico sobre la administracion de justicia en las
entidades federativas, México, Ed. UNAM-11J, 2002, p. 309.
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Las injerencias a su labor pueden ser externas o internas:

La independencia exterior se plantea ante los otros poderes formales. El Judicial —o jurisdic-
cional— no depende del Ejecutivo ni del Legislativo en el cumplimiento de las facultades que le
reserva la Constitucion politica, con base en la division de poderes. «LLa independencia interior se
presenta cuando el juzgador esta en posibilidad de conocer o resolver sin que lo distraigan circuns-
tancias propias —oriundas, a menudo, de sus relaciones o situaciones personales— que pudieran
desviar la legitimidad del juicio».*?

El principio de independencia judicial es sefalado por el Cédigo de Etica del Poder
Judicial de la Federacion mexicana, como la: «actitud del juzgador frente a influencias
extranas al derecho, provenientes del sistema social. Consiste en juzgar desde la pers-
pectiva del derecho y no a partir de presiones o intereses extranos a aquél».*

La finalidad de la independencia del Poder Judicial es proveer un «sistema de
garantias mutuas, para evitar la posibilidad de que un actor sea capaz de manipular
unilateralmente las reglas del sistema politico».**

El principio de independencia hace referencia a las garantias y atributos de que
disponen los organos y autoridades que conforman el tribunal, para que sus procesos
de deliberacion y toma de decisiones se den con absoluta libertad y respondan tnica
y exclusivamente al imperio de la ley, afirmandose su total independencia respecto de
cualquier poder establecido.*

Asimismo, el principio de independencia significa «libertad en el sentido de ausen-
cia de subordinacion. Entonces, la autoridad debe resolver de manera libre, sin aceptar
ningln tipo de injerencia en la toma de sus decisiones jurisdiccionales, sea de poderes
publicos o de cualquier tipo de personas, organizaciones y entes politicos».*®

Al brindarse independencia a los juzgadores, se gestiona una imparcialidad para
el juzgador, manteniéndose un orden democratico institucional. Por lo que es determi-
nante contar con autoridades independientes, para desaparecer cualquier duda en su
actuacion y, sobre todo, garantizar las condiciones para un 6ptimo desempeno.*

Se deduce entonces, que la independencia judicial depende de los valores éticos y de la
formacion del juzgador, «de ahi emanan todas las determinaciones del impartidor de justicia».*®

La independencia judicial es un atributo de «los funcionarios encargados de ad-
ministrar justicia, por la que no deben ser sometidos a ningun tipo de presiones, insi-
nuaciones, recomendaciones, exigencias determinaciones o consejos por partes de otros
organos del poder judicial o inclusive de la misma rama judicial».** Nuevamente esta
acepcion, indica que las injerencias pueden ser internas y externas. En que por 6rdenes
0 compromisos con sus superiores, tenga que obedecer una orden, lo que atentaria
contra su independencia. Por otro lado, las solicitudes corruptas pueden ser desde el
exterior, en el que un agente le invite, sugiere, convide, proponga no usar la norma para
definir, sino los intereses privados de las partes.*

Por lo anterior, el Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién mexicana,
considera estos factores para que haya independencia del servidor judicial:

42 Garcia Ramirez, Sergio, Poder judicial y Ministerio Piblico, México, Ed. Porraa, 1997, pp. 30-31. El principio de
independencia forma parte de las llamadas garantias jurisdiccionales.

43  Codigo de ética del Poder Judicial de la Federacion, México, Ed. SCJN, 2004, p.17.

44  Negretto, Gabriel y Ungar, Mark, «Independencia del Poder Judicial y Estado de Derecho en América Latina», en Politica
ygobierno, México, Ed. CIDE, vol. 1V, 1997, p. 83.

45 TEPJFV, El sistema mexicano de justicia electoral, México, Ed. TEPJF, 2003, pp. 14-15. Vid., Nieto, Santiago, op. cit., p. 308.

46  Canto Presuel, Jesus, op. cit., p.49.

47  Andaluz, Horacio, «La posicion constitucional del Poder Judicial», en Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, N.° XXXV, Chile, 2010, pp. 229-243.

48 Por ejemplo, a la Corte Warren se la ha considerado como una corte liberal, mientras que la Corte encabezada por Rehnquist,
una tenido una tendencia conservadora. Wolfe, Cristopher, 7%e rise of modern judicial review, USA, Ed. Littlefield Adams
Quality paperbacks, 1994, pp. 258-291.

49  Sentencia C037-1996. Corte Constitucional de Colombia.

50 Rosales, Carlos Manuel, «ILas garantias jurisdiccionales de los impartidores de justicia», Revista Nuevo Derecho, Universidad
de Envigado, vol. 7, N.° 9, Colombia, 2011, pp. 59-70.
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«l. Rechaza cualquier tipo de recomendacion que tienda a influir en la tramitacién o resolucion
de los asuntos que se sometan a su potestad, incluso las que pudieran provenir de servidores del
Poder Judicial de la Federacion. 2. Preserva el recto ejercicio de su funcion denunciando cualquier
acto que tienda a vulnerar su independencia. 3. Evita involucrarse en actividades o situaciones que
puedan directa o indirectamente afectar su independencia. 4. Se abstiene de recomendar, insinuar
o sugerir, con un fin ilegitimo, el sentido en que deban emitir los demas juzgadores cualquier de-
terminacion judicial que tenga efecto sobre la resolucion de un asunto».

Es menester senalar que los magistrados deben estar avalados con diversas garantias
para el buen desempeno de su encargo.” Estas garantias, en palabras del profesor Hé-
ctor Fix-Zamudio son:

[E]l conjunto de instrumentos establecidos por las normas constitucionales con el objeto de lograr
la independencia y la imparcialidad del juzgador y que poseen, ademas, un doble enfoque, pues
al tiempo que se utilizan en beneficio de los miembros de la Judicatura.®? También favorecen la
actuacion de los justiciables. Entre dichas garantias jurisdiccionales se puede sefalar varios instru-
mentos que se aplican a los miembros de la Judicatura relativos a la estabilidad, remuneracion,
responsabilidad y autoridad de los juzgadores.”

Por lo que se puede deducir que la independencia judicial, no solo beneficia a la judica-
tura como poder publico o a la imparticion de justicia como jueces, sino que también fa-
vorece a la poblacion, al ser la norma el tnico canon para resolver los conflictos legales.¢

Se debe considerar lo inatil del derecho cuando las decisiones de los juzgadores no
estan hechas con base en las leyes, sino por presiones, favores, canonjias, prestaciones,
corrupcion, entre otros factores que subyugan la independencia judicial, creandose un
halo de inseguridad juridica.

DE ILUSIONADOS A ILUSIONADORES

Existe una metamorfosis que viven los estudiantes de derecho, en que las ilusiones y la de-
terminacion de sus planes esta proyectada a que el derecho sera la clave de su vida, poseen
un sueno para ejercitar la justicia y realizar sus metas. Empero, el tiempo en las aulas, los
acercamientos con el sistema legal, sus primeras labores relacionadas con el sistema de ad-
ministracion de justicia, y demas circunstancias, van transformando sus ideales, por actos
reales. El aprendizaje que adquieren fuera de la facultad reforma sus pensamientos, tenien-
do un retoque en su caracter, mutando su voluntad, asi como muchos seres que después
de las primeras experiencias externas aprenden a como sobrevivir en su medio ambiente.

El rol de los alumnos después de los estudios profesionales se moldea por el mercado
y por las inercias propias de la esfera juridica. Ellos al atender a las personas venderan o
proveeran un bien o servicio, en el que deberan ser una especie de ilusionadores, para que
los justiciables se aproximen a ellos, les informen sus pretensiones, los apoderen, los repre-
senten, los asesoren, los conduzcan, los aconsejen, y hasta en ocasiones realizar contenciones
o simplemente fungir como un tipo de psicologo, al escuchar sus situaciones y entuertos.

LA JUSTICIA UTOPICA

John Rawls menciona que la justicia es el bien juridico mas importante en una socie-
dad.** Sin duda, se pueden crear y tener leyes e instituciones para impulsarlas, pero eso

51  Sheldon, Charles H., op. cit., p.20.

52 Marshall, Geoffrey, 7eoria Constitucional, Espana, Ed. Espasa, 1982, pp. 157, 158 y 163.

53 Fix-Zamudio, Héctor y Cossio Diaz, José Ramon, £/ Poder Judicial en el ordenamiento mexicano, Ed. FCE, México, 1999, p.
31. Vid., Barreiro Pereira, Francisco Javier, en Sistemas de justicia electoral, México, Ed. TEPJF, 1999, pp. 405-430.

54 A theory of justice, USA, Ed. Cambridge University Press, 2017, p. 7.
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no garantiza que se haya alcanzado justicia; pues dependen de muchos factores como
puede ser que los jueces tengan vicios o se encuentren subordinados al Poder Ejecuti-
vo, por lo que la anhelada justicia, se convierte en el sueno vitalicio de los justos, entre
un brillo al final del tinel o un espejismo del desierto.

Pongase el supuesto que se cuente con leyes abusivas y/o injustas (legales y consti-
tucionales, como las que declaran un derecho penal del enemigo), entonces la aplicacion
del derecho sera manifestada como una injusticia social, mas no como el instintivo de la
sociedad, y que servira para la proteccion de bienes o servicios de los factores economicos
o para continuar los privilegios de los que se poseen el control del poder politico.

Si se realiza un corte de caja, se puede observar que la justicia no es pronta, sino que
toma su tiempo por las leyes procesales instauradas y por la falta de interés de los operado-
res jurisdiccionales para ofrecer y producir medios alternativos para dirimir las diferencias
entre las partes, y generar decisiones que podrian desahogar la exigibilidad de justicia.

La sumision de los jueces a los poderes ptblicos provoca que sus determinaciones
estén viciadas. Mas alla de la ilegalidad, hay una ilegitimidad teleologica y una masca-
rada deontologica en el ejercicio del poder publico. Se debe mirar que la corrupcion
invalida la reptblica, porque los intereses privados destruyen la finalidad del espectro
publico, convirtiendo al pais en el botin de los piratas y los mercenarios.

El tema de la gratuidad judicial es relevante. ILos recursos financieros y los bienes
materiales con los que cuenta la poblacion son despojados, cuando se debe contratar a
un profesional de las leyes. Asimismo, la preparacion del juicio y demas gastos que realiza
el abogado para generar u obtener las pruebas, son costeadas por el justiciable. ¢Pero era
necesario todos estos estipendios?, porque no mejor, el haber intentado una mediacion que
repusiera los derechos de las partes, y satisficiera no solo la accion de una de ellas, sino
que la solucion sea amigable (en la medida de lo posible). Y aparece un tema que podria
reducir la judicializacion de muchas pretensiones legales, el tener que pagar por la labor de
los jueces, los gastos operarios del tribunal y demas que se devengan por el uso del poder
judicial. Y no se trata de una contratacion privada de la jurisdiccion, sino que el uso de las
cortes sea la ultima opcion ante la falta de salidas legales y paralegales; pero en los casos
privados, deberia la sociedad de pagar los beneficios personales de los justiciables. O tal vez,
las personas con capacidad economica, si pudieran contribuir por la imparticion de justicia a
diferencia de muchas personas, en las que el Estado absorberia esos gastos jurisdiccionales.

Se debe repensar la coexistencia de demasiadas de leyes en los sistemas normati-
vos, pues algunas se vuelven letra muerta ante su inaplicabilidad, y su desconocimiento
social es la constante. En muchas ocasiones, no solo se trata de ignorancia de la norma,
sino de los costos economicos para aplicarla, por lo mismo, se debe reflexionar su abro-
gacion del sistema positivo y con ello, tornar a un derecho mas democratico y otorgar
una mayor seguridad a las personas.

LOS AUTOCONTROLES DE CALIDAD
DE PRODUCCION JURISDICCIONAL

Para finalizar, me gustaria presentar un breve relato, en el que hago un recuento de los
que 1lamo, los autocontroles de calidad que deben utilizar los juzgadores para validar
y conformar sus decisiones.*

Beatriz acababa de ser nombrada magistrada federal, y con ello vinieron nuevas
responsabilidades, pero, sobre todo, el deber profesional y el corazon ilusionado para
impartir una justicia eficiente, pronta e imparcial.

55 Entre estos se cuenta con test de ponderacion, convencionalidad, constitucionalidad, proporcionalidad, parametros, y demas
herramientas que ya son parte de la sinapsis jurisdiccional.
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Lo primero que vigilaba en un asunto, era la materia y si era su competencia. Lo se-
gundo, era verificar si estaba en tiempo el recurso y si habia interés del justiciable, si la
pretension tenia sentido, y no era un disparate. Luego, seguia las normas que deberian
utilizarse desde la Constitucion, tratados internacionales, leyes organicas, reglamentos,
leyes estatales, ordenanzas, circulares, reglamentos, y todo lo relacionado al tema. Luego
seleccionaba alguno de los protocolos impuestos a los juzgadores como en cuestion de
género, violencia, migrantes, ancianos, nifios, discapacitados y grupos indigenas, segiin
fuera el caso. Continuaba la promocion de las pruebas para calificar su licitud, y su res-
pectiva valoracion, conforme a lo que se evidenciaba, teniendo en consideracion varios
estandares probatorios. Pero debia interpretar la norma, y el fin con lo que se creo, por
lo que también analizaba las exposiciones de motivos de las leyes concurrentes al caso.

Asimismo, es menester conocer toda la jurisprudencia relacionada, pues es una
obligacion de las autoridades su cumplimiento y obediencia. Asimismo, se revisa los pre-
cedentes jurisdiccionales de otros paises, para observar ideas y paradigmas, que nutrie-
ran la sentencia. Un elemento que ya era costumbre, eran los test de proporcionalidad,
bloque de constitucionalidad, convencionalidad, entre otros. Pero atn faltaba checar
la doctrina sobre el tema, por lo que las investigaciones se hacian con rigor académico.
Este proceso seguia para poder ejercer una ponderacion de derechos y considerar la
debida interpretacion conforme, y cuando habia intereses contrapuestos, procurar el
principio pro personae.

En el recuento final, Bety analizaba y calculaba las consecuencias politicas, econo-
micas y sociales de su sentencia, y como podria afectar a su magistratura.

Al final del dia, Carlos (su novio) le pregunt6 en la cena; con todos esos elementos,
pasos, procesos y demas herramientas jurisdiccionales, ¢se obtiene una mejor justicia?,
¢debe ser tan compleja su construccion?, ccuanto tiempo se toma cualquier asunto con
esos tramites?, cesos pasos alejan o acercan la justicia de las personas? A la mejor, la jus-
ticia sea como un paseo en bote, en el que el capitan debe tener pericia y conocimientos
especializados, en el que puede haber tormentas, bancos de niebla o un viaje de transito
habitual, pero que procura que haya llegada a buen puerto.

EPILOGO

El derecho como producto cultural y de convivencia social ha sido asentado por medio
de normas, instituciones y operadores juridicos. Su institucionalizacion es parte de un
proyecto nacional, de una identidad social y de la materializacion de los factores rea-
les de poder. Pero qué tan cerca se encuentra de que su instrumentacion sea util a cual-
quier persona, o en qué momento se podria sentir que dejo de ser un reflejo social, sino
una utilidad del mercado.

Este trabajo cuestion6 qué esta sucediendo actualmente con el derecho, desde
varias aristas (que no son las Gnicas), pero que exhiben y demuestran que se posee un
desencuentro entre la utilidad social, el excesivo formalismo, la multiplicidad de escue-
las, operadores juridicos insensibles, y muchos asuntos que deben sefalarse, y en una
sensata consecuencia y consciencia, deben solucionarse.
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INTRODUCCION

La participacion politica de la mujer ecuatoriana surge, en un primer momento, con
el fuerte activismo politico y social de la mujer mestiza e indigena en los procesos de
la revolucion liberal e independencia, en especial con la presencia de mujeres emble-
maticas como Paccha Duchicela, Nela Martinez y las tres Manuelas: Espejo, Saenz y
Canizares (Espinoza, 2016). Asi mismo, con el empoderamiento politico y social de Ma-
tilde Hidalgo de Procel, y con el reconocimiento del derecho al voto o sufragio de la
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mujer en el ano 1929. Por Gltimo, con la participacion organizativa y social de las mu-
jeres afroecuatorianas.

En este sentido, el Estado ecuatoriano impulsa acciones afirmativas como medidas
de inclusion para la participacion de mujeres en el ambito politico, social y cultural, a
partir del marco constitucional y legal, que garantiza la promocion de la participacion
efectiva de las mujeres de forma paritaria e igualitaria, y el desempeno de ellas en los
diferentes cargos y funciones publicas-estatales, con base en méritos y capacidades en
igualdad de oportunidades, sin discriminacion. No obstante, estas medidas de inclu-
sion no garantizan una mayor participacion ni representacion de mujeres en los cargos
sometidos a eleccion popular, porque atn los hombres son quienes llegan a ser electos
para desempenar algin cargo dentro de las dignidades electas en las elecciones gene-
rales del 2009, 2013, 2017 y 2021, en las que hay mayor representatividad de hombres
que de mujeres.

Ademas, el sistema electoral ecuatoriano aiin tiene muchas falencias que repercu-
ten negativamente en la representacion paritaria (50% de hombres y 50% de mujeres) de
las mujeres en la practica, debido a que no se logra garantizar la inclusion de las mujeres
inscritas como candidatas, luego de finalizar el proceso electoral, ya que pocas mujeres
llegan a ser electas como autoridades a nivel nacional, provincial y cantonal, dejando a
un lado a las mujeres candidatas y que solo los hombres tengan mas probabilidades de
encabezar las listas de las organizaciones politicas y de acceder a mayores nimeros de
escanos electorales. Es por esta razon que se evidencia menor liderazgo y participacion
de las mujeres en los procesos electorales, debido a la falta de mecanismos apropiados
que incluyan la participacion de las mujeres desde las organizaciones politicas, con la
finalidad de que las mujeres obtengan un avance respecto a la paridad de salida en la
designacion de cargos de eleccion popular.

En esta direccion, las mujeres afroecuatorianas tampoco tienen una mayor inci-
dencia en la participacion politica electoral, organizativa social y comunitaria, porque
Gnicamente se han conformado con participar en las diversas actividades comunita-
rias y sociales, mas atn en desempenar pequefos cargos designados por parte de las
directivas de los pueblos y comunidades. Algo similar sucede con la poblacion de las
jovenes mujeres afroecuatorianas, quienes no participan debido a la falta de recursos y
estrategias implementadas por parte del Estado ecuatoriano, e incluso por la falta de
empoderamiento y de oportunidades dentro de los pueblos y comunidades.

Asi pues, en el presente trabajo se indagara respecto a ¢qué sucede con la paridad
de entrada y de salida en la participacion politica electoral de las mujeres ecuatorianas?;
ccuales son los factores que limitan la incursion de las jovenes mujeres afroecuatorianas
en la participacion politica y organizativa social? También se analizara la incidencia
de participacion de las mujeres afroecuatorianas desde otras formas de intervencion o
accionar en la sociedad ecuatoriana.

Consiguientemente, es necesario manifestar que se observan diversos factores
que limitan la incursion de la mujer en el ambito politico electoral, organizativo social
y comunitario, los cuales se asocian a la baja educacion por falta de oportunidades y
recursos, responsabilidades economicas frente a la familia y crianza de los hijos, al des-
conocimiento de sus derechos como ciudadanas o falta de iniciativas comunitarias, este-
reotipos de género, entre otros (Martinez Flores, 2016). En cierto modo, estos factores
coinciden con la exclusion de las jovenes mujeres, pero para Rocio Vera (2016), el factor
mas importante que limita la participacion de las jovenes mujeres afros esta relacionado
con los estereotipos de género, y sobre todo de racismo, que alin se encuentran anclados
en las relaciones cotidianas y en las macroestructuras de la sociedad ecuatoriana.

Por otra parte, las medidas de inclusion de las mujeres afroecuatorianas en los
diferentes espacios de la sociedad ecuatoriana no cuentan con acciones afirmativas, pen-
sadas desde un enfoque de derechos humanos y de género, mas atun desde la diversidad
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¢tnica-cultural. De manera que, es indispensable conocer como las mujeres afroecuato-
rianas llevan a cabo los distintos procesos de participacion politica desde el territorio
y el alcance que estos tienen en el empoderamiento politico femenino en el Ecuador.

Es por eso que, el proposito de este articulo académico es presentar los resultados
de una investigacion sociopolitica, en la que se indague sobre la participacion politica
y las otras formas de participacion de las mujeres afroecuatorianas, a partir de las expe-
riencias y vivencias que estas mujeres tienen al incidir o participar en la sociedad y de
analizar como se puede lograr la construccion de una sociedad ecuatoriana incluyente,
equitativa y paritaria desde las acciones afirmativas con un enfoque de derechos huma-
nos y de género.

A todo esto, se expone que el método de investigacion a utilizar es el historico-dia-
léctico, descriptivo y cuantitativo. Primero, es historico-dialéctico debido al analisis de la
informacion bibliografica-documental obtenida referente a los procesos de participacion
politica y las otras formas de participacion de las mujeres afroecuatorianas del periodo
electoral 2009-2021. Asimismo, es descriptivo porque aborda sobre las otras formas de
participacion de las mujeres afroecuatorianas a partir de las experiencias o vivencias que
ellas tienen en la sociedad ecuatoriana. Y, es cuantitativo, porque se analiza sobre los
datos estadisticos de la participacion real y efectiva de las mujeres en las elecciones gene-
rales del 2009, 2013, 2017 (primera y segunda vuelta) y 2021 (primera y segunda vuelta).

Se debe mencionar que los resultados estadisticos que aqui se presentan fueron
obtenidos de la pagina del Consejo Nacional Electoral, del Atlas Electoral del Instituto
de la Democracia y del Atlas de Género 2018 del Instituto Nacional de Estadistica y
Censos (INEC) y de las entrevistas realizadas a las mujeres afroecuatorianas del canton
Esmeraldas (provincia de Esmeraldas).

Al mismo tiempo, se debe articular la revision doctrinaria-juridica acerca de las
acciones afirmativas que se implementan para garantizar, promover y efectivizar el
derecho a la participacion politica de las mujeres ecuatorianas, teniendo en cuenta que
estas tengan un enfoque de derechos humanos y de género. Es por eso, que el sujeto de
derechos a analizar son las mujeres afroecuatorianas del canton Esmeraldas, con la fina-
lidad de extraer las conclusiones que permitan responder al planteamiento del problema
mediante entrevistas realizadas de manera personal y por medio del correo electronico.

En definitiva, estas entrevistas abordaran temas sobre las otras formas de partici-
pacion y de incidencia en la sociedad ecuatoriana, e inclusive sobre los factores que
limitan la participacion de las mujeres afroecuatorianas, asi como cuales son las accio-
nes afirmativas que el Estado ecuatoriano implementa para garantizar la participacion
politica y organizativa social.

ALGUNOS ANTECEDENTES DE LA PARTICIPACION
POLITICA DE LAS MUJERES ECUATORIANAS, 2009-2021

En la intervencion organizativa y social, es necesario destacar la participacion activa y
empoderada de Ana de Peralta, mujer mestiza de la ciudad de Ambato, que en 1752
participo en la creacion del primer movimiento de mujeres de la Real Audiencia de Qui-
to. Ademas, lidero la lucha en contra de la cédula real, dictada por los reyes de Espa-
fna, en la que se prohibia a las mujeres mestizas el derecho a vestir prendas propias de
las mujeres indigenas y de las mujeres espanolas, por lo que eran inculpadas de aten-
tar a la decencia de las mujeres indigenas y no ser dignas de llevar prendas espanolas.

De forma similar, la participacion de Rosa Zarate, quien se involucro en el proce-
so de revolucion independentista de 1810; y de Marietta de Veintimilla, considerada
simbolo del movimiento feminista a inicios del siglo XX y figura politica durante el
gobierno de su tio Ignacio de Veintimilla (1876-1883). También, se reconoce las luchas
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sociales de las tres Manuelas —Ieo6n, Saenz y Canizares—, conocidas como las patri-
cias ecuatorianas en los procesos de la revolucion liberal de 1898; Matilde Hidalgo de
Procel, quien en 1924 dogré un empoderamiento civil y democratico en la sociedad,
con respecto al derecho al voto y a ocupar un cargo publico»! en 1941; e incluso Nela
Martinez, quien fue la primera mujer diputada por el Partido Comunista de Ecuador
y que particip6 en la revolucion La Gloriosa, de 1944.

Adicionalmente, con las luchas sociales y las exigencias de las mujeres ecuatorianas
por acceder a mas espacios de participacion, se consigui6 la incorporacion del derecho
obligatorio del voto/sufragio para las mujeres en la Constitucion de la republica de 1929
y 1967, como respuesta de la consulta elevada ante el Consejo de Estado de 1924, la
cual emitié un dictamen o informe favorable para incorporar a la mujer ecuatoriana en
la politica e introducir de manera explicita en las Constituciones antes referidas «que
son ciudadanos los hombres y mujeres, mayores de edad, que sepan leer y escribir».?

Obviamente, esta medida favoreci6 a ciertas mujeres ecuatorianas, pero ¢por qué
esta enmienda constitucional no favorecio a las mujeres y a los hombres que no sabian
leer ni escribir?, por la simple razén de que existian diversas pugnas de pensamientos e
intereses entre los liberales y conservadores y por la jerarquizacion ilustrada que inte-
rioriza, excluye y conlleva al racismo de los pueblos y comunidades afros.

Sin embargo, a lo largo de las décadas, la participacion politica de las mujeres ecuato-
rianas ha fortalecido la construccion de la democracia y la gobernabilidad del pais, ya que
ha permitido incluir a las mujeres indigenas y afroecuatorianas como sujetos de derecho.
Por ello, es necesario revisar los antecedentes historicos que permitieron la inclusion de
estas mujeres en los diferentes espacios de la sociedad ecuatoriana: En primera instancia,
es necesario indicar que segln el Gltimo censo del 2010, mas del 74% de los afroecuatoria-
nos viven en zonas urbanas,’ sin embargo, la mayoria de los afroecuatorianos que residen
en zonas rurales, se encuentran viviendo en Esmeraldas y en el Valle del Chota.

Por otra parte, como resultado de la promulgacion de la reforma agraria de 1964, mu-
chas familias campesinas y afroecuatorianas migraron a las ciudades, donde se enfrentaron
con el racismo y la discriminacion étnica, social y cultural, lo cual motivo la creacion de
diferentes organizaciones que vinculaban actividades de manera local, nacional y trans-
nacional como, por ejemplo, en 1977 se llevo a cabo en Colombia el Primer Congreso de
la Cultura Negra en América, y las organizaciones afroecuatorianas que participaron en
este Congreso crearon en 1979 el Centro de Estudios Afroecuatorianos (CEA).

Con la desintegracion del CEA, muchos de sus miembros formaron en 1983 el
Movimiento Afroecuatoriano Conciencia, el mismo que conté con el apoyo de los
misioneros combonianos, quienes desde 1981 habian instaurado en Quito la Pastoral
Afro y el Centro Cultural Afroecuatoriano, el cual se convirtio en un espacio de dia-
logo y de accionar cultural y politico. En 1997 dentro de los «Encuentros de Familias
Negras» organizados por la Pastoral se creo la Federacion de Organizaciones Negras
de Pichincha (FOGNEP), y el Movimiento de Mujeres Negras de Quito (MOMUNE).

Asimismo, cabe mencionar que con la movilizacion del sector indigena y afroecua-
toriano en la ciudad de Quito a finales de los noventa, permitio que el Estado ecuato-
riano, a través de la Constitucion de 1998, reconozca a los indigenas y afroecuatorianos
como ciudadanos y sujetos de derechos colectivos. Con ello, las mujeres ecuatorianas
consiguieron representacion politica en el gabinete ministerial e inclusive llegaron a en-
cabezar la Funcion Legislativa, Judicial (Corte Nacional de Justicia), Electoral (Consejo
Nacional Electoral) y el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

1 Espinoza Vijay, J., Participacion politica de la mujer en las elecciones seccionales del Distrito Metropolitano de Quito (DMQ),
ario 2014 (monografia), Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador, 2016, p. 6.

2 Prieto, M. y Goetschel, A., £/ sufragio femenino en Ecuador, 1884-1940, Flacso, sede Ecuador, 2008, p. 310.

3 Vera Santos, R., Mujeres afroecuatorianas en Quito: identidades, resistencia y accion politica, en Mundos Plurales, Revista
Latinoamericana de Politicas y Accion Piblica, Quito, Flacso, sede Ecuador, 2016, p. 34. DOTI: https://doi.org/10.17141/
mundosplurales.1.2016.2317.

60 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014



Espinoza

Ahora bien, segtin los resultados obtenidos de la Presidencia de la reptblica revelan que
el porcentaje de la participacion politica de las mujeres en el Gabinete Ministerial se ha
ido incrementando de a poco y, a pesar de que en los anos 2009 y 2012 manifiestan un
porcentaje del 34% y 35% por ciento, respectivamente, la participacion politica de las mu-
jeres en el ano 2010, supera el 40% (ver Figura 1). De igual forma, se realiza una compara-
cion entre los afios 2009 (ano que se toma como punto de referencia para la comparacion),
2010, 2013-2017 y 2019, donde se observa un crecimiento del 6% a 9% de la representa-
cion politica de las mujeres en el Gabinete Ministerial. Sin embargo, en el afno 2021 se
evidencia una baja representacion de mujeres en el Gabinete Ministerial, que es del 11%.

Por otro lado, con relacion a la participacion politica de las mujeres, en ciertas fun-
ciones del Estado, seglin el Consejo Nacional de Igualdad de Género, el mayor acceso a
cargos publicos por designacion proviene de la Corte Nacional de Justicia. A pesar de que
su presencia no responde al voto popular, la participacion politica femenina corresponde a
un 43%, es decir, que estan designadas 12 mujeres. De manera similar, las cifras del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social determinan que existen 3 mujeres, correspon-
diente al 57% que desempenan un cargo; al igual que el Consejo Nacional Electoral, tiene
3 consejeras que representan el 40% como autoridades,* asi lo demuestra la figura 2, donde
se observa una significativa presencia de mujeres en los cargos mencionados (ver Figura 2).

También es importante mencionar que la Corte Constitucional del Ecuador esta
conformada por seis juezas y tres jueces; mientras que en el 2019 la conformaron cuatro
juezas y cinco jueces. De modo similar, el Consejo Nacional Electoral (2011-2017) cont6
con tres vocales hombres y dos vocales mujeres; en cambio, en el 2019 cuenta con una
mujer indigena como presidenta, una mujer indigena como vocal, y tres vocales hom-
bres. Igualmente, el Tribunal Contencioso Electoral (2012-2018), se conformo con tres
vocales hombres y dos vocales mujeres, lo cual se mantiene en el 2019; y, el Consejo
de la Judicatura (2013-2019), cuenta con tres vocales hombres y dos vocales mujeres.

En el caso de la participacion politica electoral de las mujeres en las elecciones presi-
denciales y parlamentarias del 2013 y 2017, se cuenta con el 46% de representacion de muje-
res como candidatas en las diferentes dignidades. Por otra parte, en las elecciones generales
del 2013 y 2017 tanto las candidaturas de hombres como de mujeres se han mantenido en el
54% y el 46%. Asimismo, en las elecciones generales del 2021 no se presenta mayor cambio
o variacion, debido a que la representatividad de hombres y de mujeres disminuy6 al 1%, de
acuerdo con el siguiente cuadro comparativo de resultados (ver Tabla 1).

En la tabla 1, se determina que durante las elecciones generales del periodo elec-
toral 2009-2021, la representacion de las candidaturas no presenta una gran diferencia
entre ambos géneros, ya que en estas elecciones se destaca la aplicacion del principio
de paridad para la conformacion de las listas con la diferencia porcentual de un 14%
tomando en cuenta las elecciones nacionales.

Ahora bien, para ilustrar la tabla 2, por un lado, hay que tomar en cuenta el sis-
tema electoral para las elecciones generales que son unipersonales y pluripersonales.
Para la eleccion de las dignidades de presidente/a y vicepresidente/a, y parlamentarios
andinos, son unipersonales; mientras que las dignidades de asambleistas nacionales,
asambleistas provinciales, asambleistas del exterior y asambleistas por circunseripcion
son pluripersonales. Por otro lado, el principio de paridad siempre esta presente en
las candidaturas. A partir de esta explicacion se detallan los datos estadisticos de los
candidatos/as inscritos en las diferentes dignidades, segin el sexo para las elecciones
generales del 2009, 2013, 2017 y 2021 (ver Tabla 2).

Con estos datos estadisticos, se observa que en las elecciones generales del 2009,
se evidencia el 25% como minima participacion femenina de candidatas a la dignidad de

4 Ecuador, Consejo Nacional de Igualdad de Género, Comision de transicién para la definicion de la institucionalidad puablica
que garantice la igualdad entre hombres y mujeres, y Secretaria de Planificacion y Desarrollo, «Agenda Nacional de las
Mujeres y la Igualdad de Género 2014-2017», Secretaria de Planificacién y Desarrollo, 2014, pp. 123-124, http://www.
planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/09/Agenda-Nacional-de-Mujeres-y-Igualdad-de-Genero.pdf.
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Figura 1. Participacion de mujeres en el Gabinete Ministerial (2009-2021)
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Figura 2. Participacion de mujeres en distintas funciones del Estado (2017)
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Tabla 1. Participacion politica de las mujeres en las elecciones generales del 2009-2021

HOMBRES MUJERES
ANO ELECCIONES TOTAL
NUMERO PORCENTAJE NUMERO PORCENTAJE

2009 Nacionales 911 53% 810 47% 1.721
2013 Nacionales 769 54% 665 46% 1.434
2017 Nacionales 985 54% 850 46% 1.835
2021 Nacionales 985 54% 850 46% 1.835
Total 37.314 57% 27.766 43% 65.080

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del CNE.

62 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014



Espinoza

Tabla 2. Candidatos(as) para las elecciones generales del 2009, 2013, 2017 y 2021

HOMBRES MUJERES
ARO DIGNIDADES - - TOTAL
NUMERO PORCENTAJE NUMERO  PORCENTAJE
2009 PTe31den'te/ 6 75% 9 25% 8
Vicepresidente
ﬁii?:}r’ll:fzzas 141 52% 129 48% 270
lgir(lﬁ:::)esntarlos 66 57% 49 43% 115
éfji?::;ﬁs 698 53% 630 47% 1328
2013 Pfes1denj[e/ 8 100% 0 0% 8
Vicepresidente
Roambleistas 83 50% 82 50% 165
Larlamentarios 27 60% 18 40% 45
?:jg::ﬁ:s 394 53% 350 47% 744
A'samblei‘sta.slpor 957 54% 215 46% 479
CerunSCrlpClOn
2017 P{'es1den.te/ 7 87,5% 1 12,5% 8
Vicepresidente
ﬁiﬂ‘;‘fjﬁfs 116 52% 109 48% 225
Parlamentarios o 0
Andinos 30 54,5% 25 45,5% 55
éxesla:i:(s)tras prov. y 832 54% 715 46% 1.547
2021 PTe31den'te/ 15 93.75% 1 6,25% 16
Vicepresidente
ﬁiﬁi‘:{i‘“‘s 131 51% 124 49% 255
lgir(lﬁ:::)esntarlos 39 43% 43 57% 75
f“;fji?::;izs 966 53% 867 47% 1833
gt?;gemas del 15 33% 31 67% 46
Total 3.824 53% 3.391 47% 7.215

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del CNE

presidente/a y vicepresidente/a, al contrario del afo 2013 donde la participacion de las
mujeres como candidatas fue nula. Y, aunque en las elecciones generales del 2017 se ob-
serva un porcentaje minimo del 12,5% de participacion femenina como candidatas, esta
disminuy6 en un 6,25% en las elecciones del 2021. Asimismo, en contraste a las demas
dignidades como candidatos en los procesos electorales, se evidencia que la diferencia
porcentual entre ambos géneros es minima. A continuacion, se sefiala el porcentaje de
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las autoridades electas que hay en las elecciones generales del periodo 2009-2021, segtin
el sexo y la dignidad (ver Figura 3 y Tabla 3).

Tomando en cuenta la tabla 2 y contrastandola con la tabla 3 y la figura 3, se pue-
de apreciar varios puntos: el primero, respecto a la dignidad presidente/vicepresidente
en todos los procesos electorales no hay una mujer electa para ser parte de la funcion
ejecutiva; segundo, para asambleistas nacionales y parlamentarios andinos, la participa-
cion politica electoral esta a la par entre ambos géneros tanto en las candidaturas como
en autoridades electas; y, tercero, se aprecia que con los asambleistas provinciales, por
circunscripeion y del exterior, la diferencia de autoridades electas es cerca del doble a
favor del género masculino. Con lo referido, es evidente pensar que el hecho de que una
mujer se encuentre inscrita como candidata de alguna lista de organizacion politica, esto
no asegura que las posibilidades aumenten para que la mujer sea electa como autoridad
a nivel provincial y nacional.

Para concluir, el porcentaje de autoridades electas ha disminuido el 2% en las elec-
ciones generales del 2021 con relacion a las elecciones del 2013 y 2017; y, en promedio
porcentual, desde el periodo electoral 2009-2021, el 63% de hombres fueron electos
como autoridades, mientras que solo el 37% de mujeres fueron electas para desempenar
algun cargo electoral.

Con la segregacion de estos resultados estadisticos, se determina que durante el
periodo 2009-2021, existen 7215 candidatos (as), de los cuales el 53% (3824) son hom-
bres y el 47% (3391) son mujeres. De estos candidatos (as), se eligen 352 (63%) hombres
y 204 (37%) mujeres, quedando 6659 personas no electas, lo que equivale al 52% (3472)
hombres y 48% (3187) mujeres.

También, se logran segregar los datos de la participacion politica de las mujeres
como candidatas y como autoridades electas segtin la dignidad y ubicacion geografica a
nivel provincial. Asi, en términos de paridad, se registra que en el 2009, hay 32 mujeres
para el cargo de asambleistas provinciales frente a 71 hombres; en el 2013 son electas
42 mujeres como asambleistas provinciales frente a 74 hombres; en el 2017 se eligen a
41 mujeres como asambleistas provinciales frente a 74 hombres; finalmente, en el 2021
son electas 43 mujeres como asambleistas provinciales frente a 73 hombres.

Por lo tanto, todavia existe la brecha entre la paridad de entrada y salida, por lo que
hay un mayor porcentaje de mujeres como candidatas que de mujeres como autoridades
electas, e incluso se concluye que no se cumple con los principios de paridad, alternabi-
lidad y secuencialidad ni con la aplicacion de las acciones afirmativas en los cargos de
eleccion popular para la conformacion o integracion de la Asamblea Nacional.

PARTICIPACION DE LAS MUJERES AFROECUATORIANAS,
2009-2021 Y ACCIONES AFIRMATIVAS

En el presente articulo, se analiza cualitativamente como las catorce entrevistadas o par-
ticipantes definen la participacion politica de las mujeres afroecuatorianas, de acuerdo
con las experiencias o vivencias que tienen desde lo académico e institucional, activis-
mo social, trayectoria politica y al contexto politico/social en el que ellas se encuentran
desempenando sus actividades. Posteriormente, se aborda respecto a las luchas sociales
y los espacios de participacion organizativa social de las mujeres afroecuatorianas den-
tro de la sociedad ecuatoriana, a fin de conocer su activismo social y trayectoria politi-
ca. Consiguientemente, se analiza la participacion politica electoral de estas mujeres a
nivel nacional en las elecciones presidenciales/parlamentarias 2009, 2013, 2017 y 2021,
especialmente de las mujeres afros del canton Esmeraldas (provincia de Esmeraldas), a
fin de determinar el indice de candidaturas y de representatividad. Por tltimo, se men-
cionan los desafios para el cumplimiento de la participacion.
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Figura 3. Autoridades electas en las elecciones generales de los procesos electorales 2009, 2013, 2017 y 2021,
segun el sexo
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Tabla 3. Autoridades electas en las elecciones generales del 2009, 2013, 2017 y 2021, segin dignidad y sexo.

HOMBRES ELECTOS

MUJERES ELECTAS

ANO  DIGNIDADES ; , TOTAL
NUMERO PORCENTAJE NUMERO PORCENTAJE
2009  DPresidente 1 100% 0 0% 1
Vicepresidente 1 100% 0 0% 1
Asambleistas Nacionales 9 60% 6 40% 15
Parlamentarios Andinos 2 40% 3 60% 5
Asambleistas Provinciales 75 69% 34 31% 109
2013 Presidente 1 100% 0% 1
Vicepresidente 1 100% 0% 1
Asambleistas Nacionales 8 53% 47% 15
Parlamentarios Andinos 3 60% 2 40% 45
Asambleistas Provinciales 48 68% 23 32% 71
fi::l‘:;'zlceriis;:féﬁ’lor 25 56% 20 44% 45
2017 Presidente 1 100% 0 0% 1
Vicepresidente 1 100% 0 0% 1
Asambleistas Nacionales 7 47% 8 53% 15
Parlamentarios Andinos 2 40% 3 60% 5
g{stae‘:;:rlei“as prov. y del 78 64% 44 36% 122
2021 Presidente 1 100% 0 0% 1
Vicepresidente 1 100% 0 0% 1
Asambleistas Nacionales 8 53% 7 47% 15
Parlamentarios Andinos 2 40% 3 60% 5
Asambleistas provinciales 73 63% 43 37% 116
Asambleistas del exterior 4 80% 1 20% 5
Total 352 63% 204 37% 556
Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del CNE.
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1. LA PARTICIPACION POLITICA DESDE LLAS MUJERES
AFROECUATORIANAS EN ECUADOR

Las seis mujeres entrevistadas a nivel nacional, que desempenan cargos importantes y
se destacan desde lo institucional, académico-investigativo y organizacional coinciden
sobre el reconocimiento del derecho de participacion como un derecho civil (ciudada-
nos), politico y electoral (voto/sufragio), tanto para hombres y mujeres que acceden a
todos los espacios de poder y a los asuntos de interés publico, los cuales son ejercidos
«a través de la democracia representativa, directa y comunitaria».®

Con relacion a esto, se indica que el derecho de participacion también es el plan-
teamiento de propuestas y el desempeno de cargos ptblicos en igualdad de oportu-
nidades y condiciones. No obstante, estos derechos siguen «siendo limitados para las
mujeres, porque las mujeres no son informadas sobre los derechos que tienen y el acceso
de estos en los distintos espacios de participacion».®

Por eso, es importante mencionar que el derecho de participacion no solamente
es reconocido para los hombres y mujeres, sino que también para quienes pertenecen a
las organizaciones sociales y colectivos de los pueblos y comunidades afroecuatorianas,
y para quienes lucharon desde lo organizativo social, por las desigualdades e injusticias
sociales, por la exclusion, por el bajo salario laboral, y por «la incorporacion y recono-
cimiento de los derechos de participacion de las mujeres afros e indigenas en igualdad
de oportunidades y sin discriminacion en la normativa constitucional y legal»,” para
mejorar las condiciones de vida dentro de su contexto politico y social.

En concordancia con esto, las ocho mujeres afroecuatorianas entrevistadas, senalan
que todas las mujeres son reconocidas como actoras politicas y sociales, gracias a las
luchas sociales de la década de los noventa, en las cuales participaron varias mujeres, en-
tre ellas mujeres indigenas, como Dolores Cacuango y Transito Amaguana, que lucha-
ron por la construccion de los procesos organizativos identitarios. Algo similar ocurre
con las luchas sociales del pueblo afroecuatoriano, «en las que participaron destacadas
mujeres afros anonimas en la construccion de los procesos comunitarios y ciudadanos».®

En este orden de ideas, las mujeres afros entrevistadas senalan las luchas sociales de
destacadas mujeres afros, a pesar de que en la historia no se tiene un relato cronologico
de sus luchas dentro de los procesos organizativos sociales, culturales y comunitarios.
Para ello, toman en cuenta los siguientes hechos: la participacion de las mujeres afros
an6nimas en las luchas sociales «por cuestiones de género y discriminacion [...] de la
revolucion de Concha y alfarista»;’ «en los procesos de independencia, de integracion
e inclusion politica y social e inclusive por romper las etiquetas y categorias machis-

5  Montafo Valencia, M. Mujer afroecuatoriana, coordinadora del Proyecto de Educacion Ciudadana y Formacion de Lideres
para la Inclusion Social de la Poblacion Afrodescendiente. Fue asambleista nacional en el 2007, 2013 y fue reelecta en el
2017. Entrevistada por la autora, 22 de abril de 2019. Para leer la entrevista completa, ver anexo 1.

6  Olivo Cheme, L. Mujer afroecuatoriana, participé en algunos procesos organizativos y sociales de Esmeraldas. Actualmente,
es secretaria técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de los Pueblos y Nacionalidades. Entrevistada por la autora, 28
de noviembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 1.

7  Quindnez Castillo, Ruth. Mujer afroecuatoriana, particip6 en el Movimiento de Mujeres de Esmeraldas y en los procesos
juveniles. Fue activista social del ex Fondo Permanente de Mujeres. Actualmente, se dedica al activismo organizativo social
de las mujeres afros. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

8  Quinodnez Castillo, M. Mujer afroecuatoriana, lider6 algunos procesos organizativos sociales y culturales. Formé parte del
Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE) y de la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE). Actualmente, se encuentra laborando en la Defensoria del Pueblo. Entrevistada por la
autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

9 Angulo, D. Vicealcaldesa del canton Rio Verde (2009-2014) y de Esmeraldas (2014-2019). Plante6 propuestas organizativas
sociales para beneficio de las mujeres afros como la Ordenanza de politicas publicas contra la discriminacion racial del pueblo
afro, la Ordenanza de igualdad de género y la Ordenanza de educacion sanitaria «la basura en su lugar». Entrevistada por la
autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
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tas».!” También, por «el reconocimiento de sus Derechos a través del Decenio Afro»."
Actualmente, las luchas sociales de las mujeres afros se dan por la inclusion de estas
mujeres en todos los espacios de participacion y en la toma de decisiones; y, por «el
direccionamiento del pueblo afro, para que quede en manos de los hermanos afros y no
de personas que vienen de otras provincias».'

De esta manera, se determina que las mujeres afros conocen de forma general
sobre las luchas sociales de las mujeres, en especifico sobre sus propias luchas de las
desigualdades sociales, necesidades basicas y urgentes en los ambitos local, provincial
y nacional, a fin de mejorar las condiciones de vida, a pesar de que existe un minimo
conocimiento de las luchas sociales de las mujeres afros por los procesos libertarios y
por la construccion de los procesos organizativos sociales e identitarios. Por lo tanto, no
hay una memoria historica ni un relato cronologico acerca de las luchas de las mujeres
afros. Pero, las mujeres afros entrevistadas coinciden que con las luchas sociales se logro
el reconocimiento de sus derechos de participacion y su respectivo acceso e inclusion
en los diferentes espacios.

Es asi como las mujeres afros analizan sobre los derechos de participacion dentro
de su contexto politico-social y coinciden en que los derechos de participacion fueron
limitados para las mujeres debido a que eran reconocidos y garantizados exclusivamente
para los hombres. Pero con las luchas sociales de las mujeres, se logro incorporarlos y
reconocerlos en las Constituciones de la Reptblica del Ecuador de 1998 y de 2008. De
tal manera, Juana Rodriguez Lojanes, sefiala que el derecho de participacion «actual-
mente es reconocido por las luchas sociales de las mujeres provenientes de los pueblos,
comunidades y nacionalidades que buscaron el acceso de las personas en todos los
ambitos y espacios de participacion»."

Con lo antes referido, Juana Francis Bone hace hincapié en el derecho de participa-
cion «como un derecho humano interseccional e incluyente»,'* civil y politico, legalmen-
te reconocido para todos los ciudadanos «en igualdad de oportunidades y condiciones
sin discriminacion».’ A su vez, Ruth Quindnez Castillo indica que la mayoria de las
mujeres afros ven a la participacion como un derecho politico electoral, que promueve
la incidencia en «la toma de decisiones, la libertad de expresion y opinion publica, elegir
y ser elegidos a través del voto y el acceso a los cargos publicos estatales, por designa-
cion y por eleccion popular».'®

Para Malena Bedon Pata, la participacion politica tiene que ser igualitaria e
incluyente en «la designacion de cargos por nominacion, por concursos de méritos y
oposicion, y por eleccion popular».!” Pero Ruth Quinonez, considera que las mujeres
afros también incursionan en otros espacios como «los procesos organizativos, en las
actividades barriales y comunitarias»."® Es por eso que Juana Rodriguez Lojanes senala

10 Bedén Pata, M. Mujer afroecuatoriana, fundadora del Foro de Mujeres de Esmeraldas. Fue directora provincial del
Departamento de Educacion Especial y secretaria téenica del Consejo Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades.
Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

11 Zbidem.

12 Castillo Palma, A. Mujer afroecuatoriana, fue ministra cnsul general del Ecuador en Valencia, Venezuela (2012-2018), fue
secretaria de la Fundaciéon «Memoria de mis Ancestros» de Petita Palma, asistente técnica del Centro Cultural de Esmeraldas
y coordinadora del Documental «T'al como somos» de la Fundacion Amiga. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de
2018, ver anexo 2.

13 Rodriguez Lojanes, J. Mujer afroecuatoriana, trabajo en CNEL hasta diciembre del 2018. Fue la primera presidenta de la
Asociacion de Negros Esmeraldefios. También, fue fundadora y es activista de la Asociacion de Negros del Ecuador ASONE.
Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

14  Francis Bone, J. Activista social y defensora de los derechos de participacion las mujeres afros del cantén Esmeraldas.
Entrevistada por la autora, 01 de diciembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

15 Vivero Torres, J. Mujer afroecuatoriana, fue presidenta de la Asociacion de Migrantes Retornados de la Ciudad de
Esmeraldas. Actualmente, trabaja en el Patronato Municipal de Esmeraldas. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de
2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

16  Quindnez Castillo, R. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

17 Bedén Pata, M. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

18  Quinonez Castillo, R. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
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que los derechos de participacion son «participar e incidir en los procesos organizativos
sociales, comunitarios y politicos»"” a mas de sufragar/votar y ejercer cargos. Esto per-
mite que las mujeres afros sean visibles «en la sociedad en todos los procesos y espacios
de participacion».?’

Entonces, los derechos de participacion en nuestro contexto politico/social, son
entendidos como aquellos derechos accesibles e incluyentes, que nos dan la oportuni-
dad de participar y acceder en todos los espacios de participacion y empoderamiento,
desde un enfoque de derechos humanos y género; y relacionados con los derechos de
participacion ciudadana, comunitaria, mas atn, con los derechos de participacion de
los grupos colectivos de las mujeres afros.

Desde lo analizado por las participantes que desempenan u ocuparon cargos im-
portantes y se destacan desde lo institucional, académico-investigativo y organizacional,
concluyen que los derechos de participacion de las mujeres son comprendidos como
derechos civiles y politicos, los cuales se efectivizan con mayor o menor fuerza segin el
contexto politico/social en el que se desenvuelven, y no solo desde el reconocimiento
de sus derechos y la reivindicacion de estos.

Es por esta razon, que las mujeres afros que participaron en las distintas luchas
sociales, como las efectuadas por la fuerte discriminacion recibida por parte de las mu-
jeres afros debido a su condicion de género, identidad étnica cultural, ruralidad, y por
el racismo hacia las mujeres afros; a su vez, por la defensa de los derechos colectivos
de las mujeres afros, la promocion y la reivindicacion de los mismos que permitieron el
reconocimiento del derecho «a la tierra, la propiedad, el acceso a la educacion»,* lleva-
ron a las mujeres afros e indigenas a empoderarse y contar con una fuerte trayectoria
politica y social, en relacion con las demas mujeres ecuatorianas.

De modo que, las mujeres afros e indigenas han sido parte de las luchas sociales,
impulsadas por las diferentes organizaciones y movimientos, que les ha permitido cons-
truir sus propios procesos organizativos de participacion, como lo senala Luz Haro, a
través de «varias agrupaciones el pueblo afro ha consolidado acciones y procesos orga-
nizativos, con el proposito de visibilizar su identidad y su efectiva participacion ciuda-
dana y politica».* Al contrario de las mujeres indigenas que, ademas de consolidar y
fortalecer sus procesos politicos y organizativos, buscan destacarse en el planteamiento
de propuestas, a fin de crear «modificaciones estructurales al modelo de Estado y a los
sistemas politicos y de representacion».”®

Por eso, es necesario referirse a los espacios de participacion en los que acceden y
participan las mujeres afroecuatorianas. Mae Montano, considera que las mujeres afros
participan a nivel nacional y provincial en «la parte cultural tenemos actrices, escritoras,
bailarinas, pintoras de una excelsa calidad que han dejado el nombre del pais muy en
alto; en la parte deportiva; en la funcion publica y en la vida politica [...] asambleistas
electas, alcaldesas, prefectas y varias ministras de Estado».*

Asimismo, Loyda Olivo indica que las mujeres afros a mas de construir procesos
organizativos, sociales y fortalecer los espacios comunitarios, impulsan «el planteamiento

19 Rodriguez Lojanes, J. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

20 Hurtado, M. Mujer afroecuatoriana, fue presidenta de la CONAMUNE y CONAMUNECE de Esmeraldas. Fue vicepresidenta
de la Delegacion Provincial Electoral de Esmeraldas. Actualmente, activista de la CONAMUNECE. Entrevistada por la
autora, 26 de noviembre de 2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 2.

21  Garbay, S. Coordinadora de la carrera de Derecho de la Universidad Central. También, es docente titular de Derechos
Humanos de la UCE, docente del Programa Constitucional de la Universidad Andina Simon Bolivar y docente asociada
al Instituto de Género y Derechos de la UCE. Entrevistada por la autora, 16 de noviembre de 2018. Para leer la entrevista
completa, ver anexo 1.

22 Haro Guanga, L. Forjo su vida comunitaria al servicio de la provincia de Pastaza. Fue presidenta de la Junta Parroquial Rural
de Fatima (Pastaza), impulsé la creacion del Consejo Nacional de Juntas Parroquiales Rurales del Ecuador (CONAJUPARE).
Fue exconsejera del Consejo Nacional Electoral en el periodo 2017-2018. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de
2018. Para leer la entrevista completa, ver anexo 1.

23 Pacari, N., La participacion politica de la mujer indigena en el Congreso ecuatoriano. Una tarea pendiente. p. 2.

24 Montafio Valencia, M. Entrevistada por la autora, 22 de abril de 2019, ver anexo 1.
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de propuestas en beneficio de las mujeres y acceden a los cargos publicos estatales, por
designacion y por eleccion popular [cargos inferiores]».” No obstante, Marcia Quinonez,
menciona que la mayoria de las mujeres afros en el ambito provincial «participan mas en
las actividades culturales, artisticas y comunitarias, que en los cargos de eleccion popular».2®

Con lo antes abordado, es importante identificar los espacios de participacion,
que actualmente las mujeres ocupan a nivel nacional y provincial, especificamente las
mujeres afros del cantén de Esmeraldas (Esmeraldas). En primer lugar, las mujeres que
desempenan u ocuparon cargos y se destacan en el ambito académico o investigativo,
coinciden en que las mujeres de manera general participan a nivel nacional en cargos de
seleccion o por designacion, como «el Consejo Nacional Electoral, Consejo Nacional
para la Igualdad de Género, Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
Corte Constitucional, Municipio, Ministerios, Secretarias o Subsecretarias, entre otros
espacios»;”’ y, en los cargos de eleccion popular, como autoridades electas en el Parla-
mento Andino, y en las asambleas nacionales, provinciales y del exterior.

En concordancia con esto, Loyda Olivo indica que las mujeres participan a nivel
nacional «en cargos de designacion como en el Gabinete Ministerial del 2012, donde el
48% de mujeres accedieron a dichos cargos, y en el 2014 solo ocho mujeres lideraron las
Secretarias de Estado».?® Por otra parte, las mujeres afros «participan a nivel local y pro-
vincial en las dirigencias locales, provinciales y nacionales»,* en las organizaciones sociales
de segundo grado, «en talleres y espacios directivos de las organizaciones politicas».*

En suma, los aspectos que requieren ser destacados desde la participacion politica
de las mujeres afros y que han incidido a nivel local, son los siguientes: a) talleres de ca-
pacitacion y escuelas de formacion, b) en las actividades barriales, sociales y comunitarias
relacionadas a lo cultural, a lo artistico, al turismo y a las mingas, c) en las actividades
deportivas, donde las mujeres afros participan, d) en las directivas de las organizaciones
sociales, y e) en los cargos inferiores de las distintas organizaciones o movimientos politi-
cos como secretarias o tesoreras, donde las mujeres afros se destacan minimamente.

Mientras que en lo provincial, acceden a cargos publicos estatales, cargos por
eleccion popular y por designacion. Asimismo, participan en los procesos organizativos
sociales, culturales y comunitarios, y en el emprendimiento de actividades turisticas y
de artesanias. También en impulsar ordenanzas en beneficio de la comunidad afro. Por
ultimo, en el planteamiento de propuestas para beneficio de las mujeres.

Con lo antes referido, se hace alusion que las mujeres afros, ademas de acceder a
estos espacios de participacion, también se dedican al cuidado de la familia e incluso a
los diferentes emprendimientos que realizan desde el hogar. Estas mujeres, tienen mas
carga laboral por las actividades que realizan en el hogar (quehaceres domésticos) y
por las funciones que desempenan fueran del mismo, y en caso de no cumplir con sus
responsabilidades dentro del hogar, la mayoria de las mujeres afros, son cuestionadas
por la sociedad.

A continuacion, hay que referirse sobre la aceptacion que tienen las mujeres en
los diferentes espacios de la sociedad, especialmente las mujeres afros del canton Es-
meraldas (Esmeraldas). L.a mayoria de las mujeres entrevistadas, coinciden en que las
mujeres afros son respetadas, aceptadas y tomadas en cuenta al momento de incidir
dentro de los cargos que ocupan o desempenan por designacion, por eleccion popular
o en alguna organizacion politica/social.

Para Maria Luisa Hurtado, las mujeres afros no reciben un trato diferenciado
en los espacios organizativos, pero «en la participacion politica son tratadas de forma

25 Olivo Cheme, L. Entrevistada por la autora, 28 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

26  Quinodnez Castillo, M. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 1.
27 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

28 Olivo Cheme, L. Entrevistada por la autora, 28 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

29  Garbay, S. Entrevistada por la autora, 16 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

30 Cevallos, M. Entrevistada por la autora, 28 de noviembre de 2018, ver anexo 1.
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minimizada por ser mujer y son discriminadas por ser negras. Asi que, hay un trato di-
ferenciado ya que no son valoradas».” Para Jeanie Vivero Torres, las mujeres afros que
ejercen cargos por designacion son tratadas con respeto, «pero queda la duda de que
su trabajo sea realizado de forma excelente y que dé buenos resultados».*> De manera
similar, Dannys Cecilia Angulo Girén indica que las mujeres afros tienen buena acepta-
bilidad en los distintos espacios de participacion, «pero atun palpan un trato diferenciado
con respecto a la toma de decisiones».*®

Por otra parte, las mujeres que desempenan u ocuparon cargos relevantes y se des-
tacan desde lo institucional, académico e investigativo, y organizacional, manifiestan
que la mayoria de las mujeres que logran ser electas para ocupar cargos de eleccion
popular no cuentan con el apoyo respectivo de sus organizaciones politicas (OP) y
desempenian «roles y competencias en un marco de mucha violencia y anulacion de sus
propuestas, e incluso son victimas de persecucion y violencia politica a nivel personal e
incluso familiar».** Para Monica Cevallos Alarcon, «aun las mujeres son discriminadas
y tienen un trato diferenciado. Pero si existe la valoracion cuando las mujeres afros e
indigenas se destacan en cargos superiores».*

Actualmente, estos derechos y espacios de participacion se encuentran limitados
en la sociedad, debido a los factores socioculturales, econémicos e inclusive por la falta
de cultura politica de consenso y por la incipiente fortaleza electoral del movimiento
afroecuatoriano, los cuales, no permiten a las mujeres afros acceder a todos los espacios
de la sociedad, para incidir en el desarrollo y caminar del pueblo, y alcanzar mejores
oportunidades en los diferentes espacios de participacion.

También se analiza el derecho de participacion desde una perspectiva académica
e institucional, para llegar como punto de conexion que los derechos de participacion
no se refieren Gnicamente al derecho a elegir y ser elegidas a través del voto/sufragio,
a la toma de decisiones y de desempenar cargos publicos estatales, por designacion o
nominacion, por eleccion popular o por concursos de méritos y oposicion. Al contra-
rio, se refiere a la incursion de los procesos politicos, organizativos sociales, culturales
y comunitarios; a la participacion en las actividades barriales y comunitarias; a ocupar
cargos en las directivas de las organizaciones politicas y sociales; y, al accionar con el
planteamiento de las propuestas, proyectos, agendas y acciones como politicas ptublicas
para beneficio de las mujeres.

En esta direccion, Luz Haro menciona que «toda mujer tiene derecho a ser parte
de los derechos ciudadanos, politicos y electorales».*® Asi también, Alicia Mosquera
Andrade, manifiesta que la participacion de las mujeres es fundamental en todos los
espacios o ambitos. Por eso hace énfasis en que la participacion de las mujeres es en-
tendida como un mecanismo, «no solo para garantizar su acceso al sistema politico, sino
también en términos de contribuir a desarrollar capacidades y permitir la elaboracion de
la propia identidad a través del dialogo con los otros»*” en los procesos participativos de
la sociedad civil. Adicionalmente, las mujeres deben ser consideradas «en los distintos
espacios de convivencia y accionar, es decir dentro y fuera de la familia, dentro y fuera
de su comunidad».*®

Sin embargo, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, entiende
por el derecho de participacion que:

31 Hurtado, M. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

32 Vivero Torres, J. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

33 Angulo, D. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

34 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

35 Cevallos, M. Entrevistada por la autora, 28 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

36 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

37 Mosquera Andrade, A., Comunidad, Estado y procesos de subjetivacion: analisis de la participacion de las mujeres de la parroguia
Cusubamba, provincia de Cotopaxi, 1990-2010 (tesis doctoral), Quito, Flacso, sede Ecuador, 2005, p. 17. http://repositorio.
flacsoandes.edu.ec/bitstream/10469/8414/2/TflACSO-2015AVMA.pdf.

38 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

70 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014



Espinoza

Las personas participan directamente en la gestion de los asuntos ptblicos al ejercer sus facultades
como miembros de organos legislativos u ocupar cargos ejecutivos. También, participan directa o
indirectamente en la eleccién de los representantes locales, el parlamento, el jefe del Estado y en
las consultas nacionales o referendos por ejemplo, de adoptar o modificar la Constitucion.*

Ante este escenario, se debe hacer hincapié en la formulacion y adopcion de politicas
publicas que inculquen la transformacion de la sociedad ecuatoriana y su reconocimien-
to de lo pluricultural y multiétnico, desde la paridad de género y la igualdad de opor-
tunidades y condiciones sin discriminacion.

Al igual que Cecilia Amoros, considero que los derechos de participacion de las
mujeres se dan en relacion con la paridad e igualdad. La «paridad no es lo mismo que
la igualdad».*" Es decir, el primero se refiere a la cantidad, mientras el segundo, impli-
ca la forma de hacer y decir la politica. Por lo tanto, los problemas de género siguen
existiendo gracias al sistema patriarcal que ha dominado durante siglos.

En definitiva, se evidencia que la participacion de las mujeres afros es fuerte en el
ambito organizativo social y comunitario, a diferencia de los cargos directivos, de los
puestos por designacion en los cargos publicos estatales y en los de eleccion popular.
Por tltimo, la mayoria de las entrevistadas mencionan que las mujeres afros también
participan en los procesos electorales, que consecuentemente, se van visibilizando los
logros del feminismo, y que las mujeres que participan mas en politica poco a poco van
ocupando cargos de maximo poder.

2. PARTICIPACION POLITICA ELECTORAL DE
LAS MUJERES AFROECUATORIANAS 2009-2021

El Ecuador tiene un sistema politico electoral democratico, desde una perspectiva de
género que permite la estabilidad politica del pais, en el cual las y los ciudadanos pue-
den participar activamente de los procesos electorales generales e, incluso, en legitimar
la designacion de hombres y mujeres como autoridades nacionales. Por ello, el presente
articulo académico se centra en los resultados estadisticos electorales de las elecciones
generales de 2009-2021, para determinar el nimero de ciudadanos/as que son elegi-
dos/as mediante cargos de eleccion popular y por nominacion. Sin embargo, no todos
los candidatos/as llegan a ser autoridades electas, lo cual genera una controversia en-
tre la paridad de entrada-salida en el sistema electoral vigente.

En este orden de ideas, vale destacar que en las elecciones generales del 2013, cin-
cuenta mujeres fueron electas para ocupar un cargo en la Asamblea Nacional, logrando
asi mayor incidencia politica y representatividad de las mujeres en la tarea legislativa,
namero mayor que en el ano 2009, en el que 40 mujeres lograron ser electas para des-
empenar cargos en la Asamblea Nacional. De la misma manera, se debe mencionar que
el nimero de mujeres nominadas como autoridades electas en los anos 2017 y 2021, se
sigue manteniendo y no logra romper la brecha entre la paridad de entrada-salida ni logra
avances en los procesos electorales actuales del pais desde una perspectiva de género.

Con este antecedente, se indica que en las elecciones presidenciales y parlamen-
tarias del 2009, 2013, 2017 y 2021, las mujeres afroecuatorianas no accedieron a las
dignidades de presidente/vicepresidente. Tampoco se destacaron como asambleistas
nacionales ni como parlamentarias andinas en las elecciones del 2009. Sin embargo, en
las elecciones del 2009, de las 34 mujeres electas como asambleistas provinciales, solo
una mujer afroecuatoriana fue electa para ocupar dicho cargo.

39  ONU, Elderecho a la participacion: cqué significa la participacion en la vida publica en la prdactica?, Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 2012. http://acnudh.org/el-derecho-a-la- participacion/.

40  Amords, C., «Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y posmodernidad», Caredra, critica de libros, 1997,
pp- 171-175.
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En esta direccion, cabe mencionar que de las 43 mujeres electas como asambleistas pro-
vinciales y por circunseripcion en las elecciones generales del 2013, tres mujeres afro-
ecuatorianas fueron electas como asambleistas; asimismo, vale destacar la participacion
de Alexandra Ocles como asambleista nacional alterna, y de Jazmin Cheme como di-
putada alterna del Parlamento Andino. De manera similar, en las elecciones generales
del 2017, se destaca la participacion de tres mujeres afroecuatorianas que integran la
Asamblea. No obstante, en las elecciones del 2021, la participacion politica electoral
de las mujeres afroecuatorianas disminuy6 notablemente, ya que de las siete mujeres
propuestas como asambleistas nacionales, solo una de ellas fue electa para desempe-
nar dicho cargo.

En definitiva, las mujeres afros, en las elecciones presidenciales y parlamentarias
del periodo electoral 2009-2021, cuentan con una minima representacion en la Asam-
blea Nacional en comparacion a las mujeres de forma general, porque de las 204 muje-
res electas, solo ocho (4%) mujeres afros fueron electas para ser asambleistas. Y, de esta
manera, se determina que de las ocho mujeres afros electas en el periodo estudiado,
cuatro (2%) son de la provincia de Esmeraldas (ver Tabla 4).

Con estos resultados, se concluye que todavia existe una gran brecha entre la pa-
ridad de entrada y salida, e inclusive no hay un cumplimiento total de los principios
orientadores de la participacion politica (paridad, alternabilidad y secuencialidad) ni de
las acciones afirmativas (cuotas y paridad) que garantizan la participacion y visibilidad
de las mujeres afroecuatorianas en los procesos electorales, a pesar de que los porcen-
tajes aumentan minimamente en ciertas dignidades, estas mujeres son consideradas
como cuotas electorales de relleno en las listas de inscripcion, ademas, su participacion
no cuentan con garantias para acceder a dichos cargos de eleccion popular, ni son res-
paldadas por las organizaciones y movimientos politicos a nivel nacional y provincial al
momento de la inscripcion de candidaturas, debido a su condicion étnica y rural.

En este orden de ideas, vale indicar que las mujeres afroecuatorianas entrevistadas
coinciden respecto al acceso que tienen las mujeres en los diferentes espacios de par-
ticipacion a nivel nacional. Y, determinan que en los cargos por eleccion popular, la
mayoria de las mujeres afros son electas para desempenar «cargos inferiores». Para las
participantes afros, las mujeres de su misma identidad étnica del cantéon Esmeraldas
también acceden a los siguientes espacios de participacion: «deporte, cultura y educa-
cion»;* «planteamiento de las propuestas, proyectos, agendas y acciones como politicas
publicas»;* y «en los espacios de participacion ciudadana como la toma de decisiones,
veedurias, silla vacia, entre otros».*3

3. DESAFIOS PARA EL CUMPLIMIENTO DEL ESTADO

En este articulo, es importante indicar las limitaciones que surgen en los derechos de
participacion de las mujeres, como las limitaciones internas que para Luz Haro se dan
en los aspectos socioculturales, considerados naturales, como los comentarios masculi-
nizados de «escuchar una voz masculina diciendo silencio, tu voz no cuenta o que de ma-
dres a hijas nos digan cuidado no salgas sola».**

A esto se suma, la discriminacion por ser mujer, el racismo, la falta de recursos
economicos, los estereotipos de género y la falta creacion de oportunidades en los
diferentes espacios o ambitos. Por eso, es necesario abordar las limitaciones que las
mujeres afros tienen al momento de participar en lo politico y social, a nivel provincial
y nacional, las cuales son: la discriminacion por condicion de género, por la ruralidad,

41 Angulo, D. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

42 Quinonez Castillo, R. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
43  Bedon Pata, M. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

44 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.
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Tabla 4. Mujeres afroecuatorianas electas en las elecciones generales del periodo electoral 2009-2021

ANO NOMBRES DIGNIDAD NIVEL ORIGEN AUTOIDENTIfiCACION
ETNICA

2009 Zobeida Asambleista  Provincial Zamora Afrodescendiente
Gudino Mena Chinchipe

2013 Mae Montano Asambleista  Nacional Esmeraldas Afrodescendiente
Valencia
Adriana de la Asambleista  Circunscripcion  Guayaquil Afrodescendiente
Cruz Gaspar 1 del Guayas
Zobeida Asambleista  Provincial Zamora Afrodescendiente
Gudino Mena Chinchipe

2017 Mae Asambleista  Nacional Esmeraldas Afrodescendiente

Montano Valencia

Carmen Mercedes  Asambleista  Provincial Esmeraldas Afrodescendiente
Bustos Rivadeneira

Mayra Asambleista  Provincial Distrito 1 del ~ Afrodescendiente
Migdonia Montano Guayas
Guisamano

2021  Janeth Paola Asambleista  Nacional Esmeraldas Afrodescendiente
Cabezas

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del CNE.

por la identidad étnica cultural y racial; asimismo, los estereotipos y roles de género, las
categorizaciones o etiquetas socioculturales y la falta de recursos econémicos.

En el caso de las mujeres afroecuatorianas, estas limitaciones fuertes se dan al
momento de que las mujeres afros participan a nivel provincial y nacional, como por
ejemplo: «las del contexto sociocultural machista en el que residen y las del sistema so-
cial patriarcalista impuesto desde la familia y el hogar»,* la xenofobia, los comentarios
diferenciados y machistas con ciertas «etiquetas de inferioridad y discriminatorias como
eres mujer, ti no puedes, ¢qué vas a hacer alla, si no te van a escuchar?, entre otras».*
Por otro lado, para Juana Rodriguez Lojanes estas limitaciones se dan por «la falta de
empoderamiento, la falta de respaldo y apoyo por parte de las organizaciones sociales
de las mujeres afros a nivel provincial».*’

Asimismo, las mujeres afros indican que dentro de su contexto politico y social,
evidencian otras limitaciones internas y externas a nivel general de las mujeres, como lo
son: el temor a ser calladas, la falta de recursos economicos, y la existencia de un sistema
politico patriarcal y machista. Se deben agregar, otras limitaciones especificas dentro
de la participacion de las mujeres afros como: la falta de creacion de oportunidades
y espacios de participacion en los diferentes ambitos de la sociedad, los imaginarios
machistas que la misma mujer se crea por su entorno familiar y social, como el yo no
puedo, esto no es para mi, no cuento con el apoyo de mi familia y de mi comunidad,
sin ellos no podré, y, en particular, los roles que las mujeres (afros) deben cumplir o
desempenar en la sociedad, como esposa, madre, lider, entre otros.

Por otra parte, las mujeres que desempefan u ocuparon cargos importantes y se
destacan en el ambito académico o investigativo, consideran que las limitaciones que
enfrentan actualmente las mujeres afroecuatorianas al momento de participar en el

45 Castillo Palma, A. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
46 Vivero Torres, J. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
47 Rodriguez, J. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.
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ambito politico y organizativo social son: internas y externas. Las limitaciones internas
son «los imaginarios que se crean las mismas mujeres como excusa de no participar y
la falta de oportunidades o espacios de participacion creados para las mujeres»,* y las
limitaciones externas son las «voces disonantes patriarcales, androcéntricas que dicen
maujeres enemigas de mugeres o simplemente dicen 7o Ahay mujeres, todo esto es parte de
estrategias machistas para invalidar a las mujeres»,* en especifico, a las mujeres de los
pueblos y comunidades.

Para las mujeres afros entrevistadas, estas limitaciones se dan por las «situaciones
de machismo y sexismo que viven las mujeres afros diariamente en los distintos espacios
o ambitos»* donde se desenvuelven. De manera analoga, Mae Montanio Valencia hace
énfasis en el machismo cultural como limitante que «ha vivido la sociedad en general y
el pueblo afro en particular», lo cual lleva a la fuerte discriminacion racial y a los actos
de violencia ocurridos en los distintos espacios de participacion. Sin embargo, Juana
Francis Bone y Mae Montano Valencia concluyen que las limitaciones cruzan tam-
bién por un tema econémico debido a que las mujeres afros «no tienen una estructura
mercadera y les toca negociar los espacios»™ y «por la pobreza en la que esta sumida la
gran mayoria del pueblo afro, por no disponer de recursos econémicos [...| para aspirar
a una candidatura».”®

En cuanto a lo politico electoral, se da por «la falta de implementacion de las
cuotas electorales en los procesos de eleccion»,** por «el celo politico, la falta de com-
promiso y aceptabilidad», por la discriminacion (étnica racial, por la ruralidad y por
ser joven), por la interseccionalidad, por la falta de empatia de las mujeres y apoyo de
las mismas, y porque las opiniones de las mujeres afroecuatorianas no son consideradas
ni tomadas en cuenta en la toma de decisiones, es por eso que existe una falta de cul-
tura politica de consenso, lo cual «retarda la toma de decisiones oportunas, factor que
debe ser conjugado con la promocion del desarrollo humano y los procesos sociales y
culturales»;>® y con ello se evidencia notablemente la ausencia de las mujeres afros en
los espacios de toma de decisiones, lo cual «afecta al conjunto de la sociedad y muy
particularmente a las vidas de las mujeres».””

Por lo antes expuesto, en la sociedad ecuatoriana aun existen obstaculos, barreras
o limitaciones que impiden a las mujeres afros participar e incidir activamente y de
manera empoderada en los diferentes espacios de participacion, ya que son excluidas
por su color de piel, y porque la sociedad no rompe con los prejuicios, los estereotipos
culturales e imaginarios que se crean a partir de los roles de género.

Por eso, es necesario senalar las limitaciones sociales que presentan las mujeres
afros en los cargos de designacion o por eleccion popular debido a la fuerte discrimi-
nacion racial y por su condicion de género. Adicionalmente, por la falta de recursos
economicos, por los prejuicios, estereotipos de género, fuertes comentarios machistas
y sexistas, e incluso, por la xenofobia y la falta de apoyo/acompanhamiento por parte
de las mujeres afros de su localidad. A esto se le suma, las dinamicas y caracteristicas
propias del quehacer politico con las que las mujeres no se sienten identificadas, lo cual
las desanima y las regresa a los procesos organizativos sociales y comunitarios.

A continuacion, es necesario determinar que el Estado ecuatoriano ha promovido
los derechos de participacion desde la incorporacion de normativas juridicas y legales

48 Garbay, S. Entrevistada por la autora, 16 de noviembre de 2018, ver anexo 1.

49 Haro Guanga, L. Entrevistada por la autora, 15 de noviembre de 2018, ver anexo 1.
50 Angulo, D. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

51 Montano Valencia, M. Entrevistada por la autora, 22 de abril de 2019, ver anexo 1.
52 Francis Bone, J. Entrevistada por la autora, 01 de diciembre de 2018, ver anexo 2.
53 Montafno Valencia, M. Entrevistada por la autora, 22 de abril de 2019, ver anexo 1.
54 Rodriguez, J. Entrevistada por la autora, 27 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

55 Angulo, D. Entrevistada por la autora, 26 de noviembre de 2018, ver anexo 2.

56  Pacari, N. op. cit., p. 7.
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74 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014



Espinoza

vigentes, basadas en el principio de igualdad y no discriminacion, con el proposito de
que la participacion sea real y efectiva. También ha adoptado medidas como las cuotas
electorales y de paridad de género a favor de las mujeres, para que ejerzan los derechos
de participacion de manera incluyente y empoderada, sin ser discriminadas y excluidas
por su condicion de ser mujer y por su identidad étnica, cultural y racial.

Con lo antes expuesto, las mujeres afros coinciden en que el Estado ecuatoriano no
ha hecho ni hace nada para crear mas oportunidades de participacion para las mujeres
afros «porque considera que con los avances que se ha tenido en la participacion politica
de las mujeres en el ambito politico electoral y organizativo social han sido suficientes».*®
Ademas, el Estado no cumple con «los mecanismos, acciones, la ley de cuotas de la parti-
cipacion politica de las mujeres afros en cuanto a la paridad, la equidad, la alternancia»,”
ni con el Decreto 060 ni con el Decenio Afro. De tal modo que, el Estado ecuatoriano no
esta haciendo nada para favorecer la inclusion de las mujeres afros en los distintos espacios
de participacion, debido a que el Estado sigue siendo un «Estado racista y excluyente».*

A criterio personal, debo manifestar que se debe exigir al Estado ecuatoriano, el
cumplimiento de la normativa constitucional y legal, en cuanto a la aplicacion de las
acciones afirmativas en los procesos electorales donde las mujeres tambien participen
de manera incluyente, y que se tome en cuenta la participacion ¢tnica-cultural de las
mujeres, quienes son sujetos de derechos y que tienen las mismas oportunidades de
participacion que el resto de las demas mujeres de nuestro pais.

En resumen, el Estado ecuatoriano ha implementado medidas para beneficiar a las
mujeres en el acceso de los espacios de participacion, pero estas medidas no han sido
suficientes o necesarias para las mujeres afros que residen en zonas rurales ni tampoco
que ejercen sus derechos de participacion en el ambito local, provincial y nacional. Por
lo tanto, el Estado debe tomar medidas o acciones que incluyan a las mujeres afros con
sus propias formas de participacion en los distintos ambitos o espacios, con el objetivo
de «equiparar cantidad con calidad y equidad con protagonismo».®

Seguidamente, se debe mencionar que con la Constitucion de 2008, se logra evi-
denciar la presencia de las mujeres en los diferentes espacios de participacion, en espe-
cial, de las mujeres afroecuatorianas en los cargos de designacion y publicos. Para Luz
Haro, con la Constitucion del 2008 las mujeres han logrado «el 37% de presencia entre
las que ya fueron parte mujeres indigenas y afros, a quienes les debemos nuestro respeto
y reconocimiento y con esta presencia se haga posible concretar entre otras conquistas,
la paridad, alternancia y secuencialidad».®* En relacion con esto, Malena Bedon Pata
indica que con la Constitucion del 2008, la participacion politica de las mujeres afros
tiene un avance formal, el cual, ha permitido «el reconocimiento y garantia de estos
derechos, pero respecto a la practica estos no se logran materializar ni hacer efectivos».®

En definitiva, con la Constitucion del 2008, se abri6 un camino y la posibilidad de
reconocer, garantizar, efectivizar el derecho de participacion de las mujeres, mas atn,
de las mujeres afros a través de la normativa constitucional. Pero esto solo ha sido de
manera formal porque en la practica no se materializa su aplicacion, debido a que falta
mas fuerza para la implementacion de las normativas, a fin de que las instituciones, las
organizaciones politicas y sociales sean obligadas a incluir a las mujeres en los procesos
politicos, organizativos y sociales. Ademas, con la vigencia de la Constitucion del 2008
se evidencia que su aplicacion queda en el «discurso politico mas no como un discurso
real de igualdad y de respeto».®
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Entonces, las mujeres afroecuatorianas que ocupan o desempenan cargos por designa-
cion, por eleccion popular o en alguna organizacion politica y social a nivel provincial y
nacional son mas respetadas e incluso tomadas en cuenta para el cargo que ocupan. Pero
todavia queda la duda si ejercen bien o no su cargo, si podran generar resultados positi-
vos y si podran cumplir con las obligaciones del cargo que desempenan, adicionalmente
a esto, siguen enfrentando minimamente ciertas trabas como, por ejemplo: el egocentris-
mo del género masculino —la superioridad y el ego—, el trato discriminatorio, machis-
ta y sexista, y el poco respaldo y apoyo de mujeres de su provincia y de su comunidad.

En resumen, la participacion politica de las mujeres afros demuestra el indice de
las candidaturas y de representatividad de estas en los procesos electorales 2009-2021,
en donde se evidencia atn la existencia de una gran brecha entre la paridad de entrada
y salida, e inclusive el no cumplimiento total de los principios orientadores de la parti-
cipacion politica (paridad, alternabilidad y secuencialidad) ni de las acciones afirmati-
vas (cuotas y paridad), que garantiza la real y efectiva participacion de las mujeres sin
distincion o exclusion de las mismas en los procesos electorales.

Vale destacar que la participacion de las mujeres afros no solamente se limita a
los procesos electorales, sino que se amplia y se fortalece en las organizaciones politi-
cas/sociales de base, las cuales cuentan con vida juridica. Asimismo, se destacan en
los procesos organizativos sociales y comunitarios, y en la designacion de los cargos
publicos estatales, sin importar los cargos inferiores que ejercen.

Para que las mujeres afroecuatorianas sigan participando y construyendo una
democracia mas inclusiva, intercultural y plurinacional, deben contar con acciones
afirmativas de caracter temporal, suficientes y necesarias, como las cuotas electorales,
que incrementan la participacion femenina en los diferentes espacios o ambitos del pais
a nivel local, provincial y nacional; y que, ademas, estas acciones pongan un alto a las
barreras socioculturales de la participacion politica de las mujeres afros y ante el rechazo
que ellas reciben en el desempeno de sus funciones.

Las acciones afirmativas aplicadas hasta el momento no responden al recono-
cimiento del derecho de participacion como un derecho humano integral, debido a
que los resultados de los avances fueron diferentes a los que se esperaron obtener,
por lo que las mujeres afros siguen enfrentandose con dos problemas generales,
como el no ser respaldadas por sus organizaciones politicas/sociales y por el poco
interés por parte de los votantes en sus posiciones y de sus planteamientos trazados.
Ademas, enfrentan el reto de no ser consideradas o tomadas en cuenta por perte-
necer a un determinado grupo étnico. Desafortunadamente, las mujeres afros son
consideradas a nivel local, provincial y nacional, como una cuota o relleno dentro de
los procesos politicos electorales y sociales, debido a que la misma comunidad deter-
mina que las mujeres afros e indigenas no cuentan con experticia ni preparacion o
formacion profesional.

No obstante, las acciones afirmativas favorecen positivamente a las mujeres en general,
y no a las mujeres afros, en cuanto a los cargos de eleccion popular y de designacion, ya
que las mujeres -mestizas e indigenas- tienen mayor respaldo por parte de las organizaciones
sociales de base, quienes buscan incluirlas minimamente en los procesos electorales y de
designacion/seleccion en los concursos de méritos y oposicion. Por lo cual, no se evidencia
ningun avance en el empoderamiento de las mujeres afros a nivel local, provincial y nacional.

En relacion con esto, Mae Montano hace hincapié en que las mujeres afros «no
solamente deben contar con cuotas electorales a nivel general, ya que estas mujeres ne-
cesitan cuotas electorales especificas desde el reconocimiento de sus identidades étnicas
culturales»,% con el proposito de que puedan acceder a los procesos electorales y de
seleccion sin exclusion o discriminacion. Sin embargo, Loyda Olivo indica que «asi se
empleen cuotas electorales como acciones afirmativas, estas no promoveran la partici-
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pacion de las mujeres afros, ya que se debe obligar a las organizaciones politicas incluir
a las mujeres afros en los procesos de eleccion popular, designacion y de seleccion».%

En conclusion, el Estado ecuatoriano debe fijar lineamientos claros para exigir a las
instituciones publicas y drganos de poder la ejecucion de las acciones afirmativas, mas
aun, la aplicacion de los principios orientados de la participacion basados en la paridad
de género, la alternabilidad, la secuencialidad y la igualdad de oportunidades-condi-
ciones sin discriminacion.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo analizado, se enfatiza que las mujeres hemos sido siempre participes
muy activas de la vida, de la sociedad, de la comunidad y de las familias. Por este mo-
tivo, es necesario que se fortalezca nuestra presencia en los ambitos donde se toman las
decisiones en los asuntos ptblicos y en los cargos de eleccion popular. Por ello, conside-
ro fundamental designar un presupuesto financiero destinado a la promocion de los de-
rechos de participacion de las mujeres para incentivarlas a participar en talleres, foros,
capacitaciones constantes e incluso, impulsar escuelas de liderazgo para que las muje-
res afros e indigenas pierdan el temor, salgan del anonimato y dejen a un lado las limi-
taciones u obstaculos con los que se enfrentan cotidianamente.
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ANEXOS

ANEXO 1.

Entrevistas a las mujeres que desempenan u ocuparon cargos importantes y se desta-
can en el ambito académico, institucional, investigativo y organizacional defendien-
do o promoviendo los derechos de participacion de las mujeres afros e indigenas.

ENTREVISTADA PERFIL

Luz Haro Guanga Forjé su vida comunitaria al servicio de la provincia de Pastaza hace mas de
30 anos. Fue presidenta de la Junta Parroquial Rural de Fatima, canton de la
provincia de Pastaza y como resultado de su gestion en ese gobierno parroquial
rural, impulsé la creacion del Consejo Nacional de Juntas Parroquiales Rurales
del Ecuador (CONAJUPARE). Desde entonces, ha trabajado en las Escuelas
de Formacion para Mujeres Rurales. Fue exconsejera del Consejo Nacional
Electoral en el periodo 2017-2018.

Mbnica Cevallos Fue militante de Mujeres por la Democracia, organizacion de la sociedad civil.
Asimismo, fue directora de la Fundacién Mujer y Sociedad de Mujeres por la
Democracia; y fundadora de la Coordinadora Politica de Mujeres Ecuatorianas.
Por ltimo, fue asambleista electa de Pichincha en el periodo 1996 a 1998.

Susy Garbay Coordinadora de la carrera de Derecho de la Universidad Central (UCE).
También, es docente titular de Derechos Humanos de la UCE, docente del
Programa Constitucional de la Universidad Andina Simén Bolivar y docente
asociada al Instituto de Género y Derechos de la UCE.

Loyda Olivo Cheme Participd en algunos procesos organizativos y sociales de Esmeraldas y
actualmente es secretaria técnica del Consejo Nacional para la Igualdad de los
Pueblos y Nacionalidades.

Marcia Raquel Lider6 algunos procesos organizativos sociales y culturales. Formd parte
~ ) del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador
Quifionez Castillo (CODENPE) y de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador

(CONAIE). Actualmente, se encuentra laborando en la Defensoria del Pueblo.

Mae Montano Valencia Fue fundadora, coordinadora y trabajadora voluntaria del Foro Permanente
de Mujeres. Cre6 la Comisaria de la Mujer y la Familia en su provincia natal
de Esmeraldas. Fue coordinadora del Proyecto de Educacion Ciudadana y
Formacion de Lideres para la Inclusion Social de la Poblacion Afrodescendiente.
Fue asambleista nacional en la Asamblea Nacional Constituyente del 2007.
Asimismo, fue asambleista nacional electa para la Asamblea Nacional en el 2013
y fue reelecta en las Elecciones Legislativas del 2017.
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ANEXO 2.

Entrevistas a las mujeres afros destacadas de Esmeraldas que participan en organi-
zaciones politicas/sociales, y promueven o defienden los derechos de participacion.

ENTREVISTADA

PERFIL

Jeanie Gandie Vivero Torres

Dannys Cecilia Angulo Giron

Maria Luisa Hurtado

Malena Bedon Pata

Annita Castillo Palma

Ruth Janet Quindnez Castillo

Juana Rodriguez Lojanes

Juana Francis Bone

Mujer migrante retornada, que particip6 en algunos programas para beneficio
de los migrantes retornados. Fue presidenta de la Asociacion de Migrantes
Retornados de la ciudad de Esmeraldas. Actualmente trabaja en el Patronato
Municipal de Esmeraldas.

Vicealcaldesa por dos periodos consecutivos: el primero, en el canton Rio Verde
(2009-2014); luego, en Esmeraldas (2014-2019). Plante6 propuestas organizativas
sociales para beneficio de las mujeres afros como la Ordenanza de politicas
publicas contra la discriminacion racial del pueblo afro, la Ordenanza de igualdad
de género y la Ordenanza de educacion sanitaria «la basura en su lugar».

Fue presidenta de la CONAMUNE y CONAMUNECE de Esmeraldas. Fue
vicepresidenta de la Organizacion Palenque de la Libertad. Es integrante de
la Mesa Pedagégica de la Etnoeducacion a nivel nacional. Fue vicepresidenta
de la Delegacion Provincial Electoral de Esmeraldas y exdirectora del Distrito
de Educacién de Esmeraldas. Actualmente, sigue siendo activista de la
Coordinadora de Mujeres Afrodescendientes Esmeraldas (CONAMUNECE).

Es abogada en libre ejercicio profesional y psicologa clinica. Es fundadora del
Foro de Mujeres de Esmeraldas. Fue directora provincial del Departamento
de Educacion Especial y directora de la Unidad de Apoyo a la Inclusion
del Ministerio de Educacién. También, fue secretaria técnica del Consejo
Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades. Participé como
candidata a la alcaldia del canton Rio Verde de la provincia de Esmeraldas, en
las elecciones de 2019.

Fue ministra consul general del Ecuador en Valencia, Venezuela (2012-2018).
Fue secretaria de la Fundaciéon «Memoria de mis Ancestros» de Petita Palma,
asistente técnica del Centro Cultural de Esmeraldas y coordinadora del
Documental «Tal como somos» de la Fundacién Amiga.

Participé en el Movimiento de Mujeres de Esmeraldas y en los procesos
juveniles. Fue activista social del ex Fondo Permanente de Mujeres.
Actualmente, se dedica al activismo organizativo social de las mujeres afros
impulsando talleres, escuelas de formacion, mingas y demas actividades para
el desarrollo de los procesos comunitarios.

Trabajo en CNEL hasta diciembre del 2018. Fue primera presidenta de la
Asociacion de Negros Esmeraldefios. También, fue fundadora y es activista de
la Asociacion de Negros del Ecuador (ASONE).

Activista social y defensora de los derechos de participacion las mujeres afros
del canton Esmeraldas
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RESUMEN La guerra de Tiwintza fue el paso final para obtener una paz definitiva entre Ecuador y Pert. Tiwintza
es una montana ubicada en el corazén fronterizo de Ecuador y Pert. Para sellar la paz, esta montana, con un kilo-
metro cuadrado, fue parte de las condiciones que Ecuador present6 como innegociable para sellar la tan anhelada
paz. A través de una breve resena histérica del origen del kilometro cuadrado de Tiwinza, se hace una aproximacion
tedrica a las minas antipersonales que los dos Estados sembraron y que ambos han trabajado para desinstalarlas; y,
plantea algunas propuestas de la agenda bilateral de ambos Estados, luego de la tan anhelada paz.
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Tiwinza: from confrontation to bilateral cooperation

ABSTRACT The Tiwintza conflicto was the final step to get the final moment of peace between Ecuador and Peru.
Tiwintza is a mountain located in the border heart of these states. To seal peace, this mountain, with one square ki-
lometer, was part of the conditions that Ecuador created as non-negotiable to obtain the long-awaited peace. On
behalf a brief historical review of the origin of the Tiwinza Square Kilometer, it makes a theoretical approach to the
antipersonnel mines that both states planted and that both have worked to remove; and, it raises some proposals of
the bilateral agenda of both states, after the long-awaited peace.

KEY WORDS Ecuador, Peru, Tiwintza, bilateral relations, antipersonal mines, international relations.

INTRODUCCION

La firma de los acuerdos de paz de Brasilia, en 1998, no solo sell6 casi dos siglos de di-
ferencias limitrofes y enfrentamientos desde la época republicana, sino que gener6 un
cambio en la politica exterior del Ecuador y del Pert, y marco el punto de inflexion
para el inicio de una amplia agenda de cooperacion binacional.

Las expectativas eran multiples y demandaban de un esfuerzo conjunto, que per-
mitiera materializar lo logrado en Brasilia, sobre todo crear las bases para una nueva
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etapa de vecindad, capaz de reemplazar las estrategias y tacticas militares del pasado,
por una cooperacion constructiva y propositiva, que incluyera, entre otras areas, las
esferas clave de la seguridad y la defensa, que por décadas habian constituido puntos
neuralgicos no negociables.

Durante el conflicto bélico no declarado del Cenepa, en 1995, mientras Ecuador y
Pert reivindicaban la posesion de territorio, sus ejércitos sembraron minas antipersona-
les como una estrategia disuasiva en una extensa linea de la frontera de 1500 km, en las
provincias fronterizas de Morona Santiago, Zamora Chinchipe, Pastaza, Loja y El Oro;
y en los departamentos de Tumbes, Piura, Cajamarca y Amazonas, respectivamente.

Aunque las hostilidades en la frontera cesaron, los rezagos del conflicto permane-
cen latentes hasta hoy en los cientos de minas antipersonales que quedaron sembradas.
Esta situacion hizo que, contrario a la praxis, los ejércitos que un dia se enfrentaron
hoy trabajen coordinadamente en tareas de desminado humanitario, para proteger a
las poblaciones civiles del actual enemigo en comun, las minas antipersonales que, un
dia, ellos mismos plantaron.

Esta practica inédita que ha convertido al Ecuador y al Pert en referentes de
cooperacion a nivel internacional ha planteado, también, el desafio de recuperary
potenciar el valor historico del kilometro cuadrado de Tiwinza, aspecto esencial de las
negociaciones de 1998.

Bajo estas premisas, este articulo presenta una breve resena historica del origen del
kilometro cuadrado de Tiwinza, hace una aproximacion teorica a las minas antipersona-
les, aborda la exitosa experiencia binacional en desminado humanitario en la frontera
comun y plantea algunas reflexiones sobre la proyeccion que podria tener el kilometro
cuadrado de Tiwinza en la agenda bilateral de los proximos anos.

ANTECEDENTES

Tras varios intentos fallidos por llegar a un acuerdo mutuamente aceptable para supe-
rar el diferendo limitrofe, conforme la Declaracion de Brasilia del 26 de noviembre de
1997 y el Cronograma de Rio de Janeiro del 19 de enero de 1998, los entonces presi-
dentes de la Reptblica del Ecuador, Jamil Mahuad Witt, y de la Republica del Pert,
Alberto Fujimori Fujimori, solicitaron formalmente al presidente de Brasil, Fernando
Henrique Cardoso, el concurso de los jefes de Estado de los paises garantes del Proto-
colo de Paz, Amistad y Limites de Rio de Janeiro (Argentina, Brasil, Chile y Estados
Unidos) para formular una propuesta global y definitiva al referido Zmpasse. Al respec-
to, los paises garantes condicionaron su pronunciamiento a la aceptacion previa por am-
bos gobiernos y sus respectivos Congresos del caracter vinculante para las partes de su
punto de vista. (Plan Binacional, Registro Oficial N.° 137)

El conflicto llegb a su término de manera definitiva el 26 de octubre de 1998, con
la suscripcion del Acta Presidencial de Brasilia. Parte importante de este instrumento
fue el punto de vista vinculante emitido por los paises garantes, el 23 de octubre del
mismo ano, el cual, a mas de determinar la fijacion en el terreno de la frontera terrestre
comun, establecio, entre otros, que (Plan Binacional, Registro Oficial N.° 137):

2. [...] el Gobierno del Pert dara en propiedad privada al Gobierno del Ecuador un area de un kilo-
metro cuadrado, en cuyo centro se encontrara el punto que el Ecuador proporciond a la MOMEP!
denominado como Tiwinza, en el sector reconocido en el Ecuador bajo la denominacién de Tiwinza.

En virtud de lo acordado en Brasilia, una vez que concluy6 el proceso de colocacion
del dltimo hito demarcatorio (entre diciembre de 1998 y mayo de 1999), inici6 el pro-
ceso de ejecucion de los convenios suscritos el 26 de octubre. En este contexto, merece

1 Mision de Observadores Militares Ecuador-Perd, MOMEP.
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especial atencion la suscripcion de la escritura publica mediante la cual se entrego en
propiedad privada y a titulo gratuito al Gobierno del Ecuador, el terreno de un kilo-
metro cuadrado, localizado dentro de la zona denominada Tiwinza, en el distrito de El
Cenepa, provincia de Condorcanqui, departamento de Amazonas (Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, 2000, p. 168)

Las autoridades del momento iniciaron la ejecucion de los acuerdos de Brasilia
con gran interés y celeridad. No obstante, con el transcurrir del tiempo, algunos de
los compromisos fueron postergandose, entre ellos la posesion efectiva del Ecuador en
el kilometro cuadrado de Tiwintza, accion que previamente demandaba de tareas de
desminado humanitario, en virtud de que, dicha zona, por haber sido parte central del
conflicto, fue un campo altamente minado.

LAS MINAS ANTIPERSONALES

Estos explosivos tienen un diametro inferior a los 10 centimetros, ciclos de vida que su-
peran los 50 afos y precios que oscilan entre 3 y 70 ddlares americanos. Son dificiles
de detectar y han sido disenados para mutilar o destrozar miembros, desanimando el
avance de las tropas contrarias.

Se estima que actualmente existen mas de 100 millones de minas antipersonal
dispersas en mas de 68 paises. Segin Naciones Unidas, cada ano mas de 26.000
personas, en su mayoria civiles, son victimas de estos artefactos. Su diversidad (tipo
y tamano) ha dificultado el desarrollo de tecnologias unificadas para el desminado
humanitario. En tal virtud, la limpieza manual continta siendo el mecanismo mas
confiable, pese a ser «un proceso lento, laborioso y extremadamente peligroso y estre-
sante» (Habib, 2017, p. 153). Se considera que la limpieza manual puede costar entre
300 y 1000 dolares por mina.

Una persona que realiza este tipo de limpieza normalmente puede realizar esta
tarea durante veinte minutos antes de requerir un relevo, dado el alto nivel de estrés al
que esta expuesto. A manera ilustrativa, un desminador puede despejar entre 20 y 50
m? de terreno en un dia (Habib, 2017).

Mientras la colocacion de estos artefactos demanda de un presupuesto reduci-
do, la liberacion de una zona minada o que se sospecha que esta minada implica un
trabajo arduo, metodico y oneroso, basado en el cumplimiento de normas interna-
cionales y nacionales que, entre otros, establecen la realizacion de estudios técnicos
y no técnicos para ubicar las minas; la elaboracion de mapas de localizacion; el ba-
rrido al 100% de las areas peligrosas para encontrar y destruir 7z sizu los artefactos,?
la realizacion de actividades de control de calidad; la certificacion de la liberacion
total de la zona; y, a través de las entidades competentes, la entrega de las tierras
liberadas a las poblaciones afectadas para su incorporacion a la vida economica y
productiva del pais.

EL DESMINADO HUMANITARIO EN ELL. ECUADOR

Mientras persistia el diferendo limitrofe, Ecuador y Pert suscribieron, en diciembre
de 1997, la Convencion de Ottawa sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento,
produccion y transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion. Este instru-
mento que fue ratificado por el Ecuador el 20 de abril de 1999 y por el Pert el 24 de
mayo de 1998, entro6 en vigor el 1 de octubre y el 1 de marzo de 1999, respectivamente.

2 Es la parte mas costosa del proceso.
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Ante la firma de los acuerdos de Brasilia y el caracter vinculante de la Convencion de
Ottawa, la cual otorgaba un plazo perentorio de diez anos desde su entrada en vigor
para la eliminacion total de las minas antipersonales, Ecuador y Pert estaban doble-
mente comprometidos con la erradicacion de este tipo de artefactos. Las primeras tareas
de desminado en la frontera comun se ejecutaron en el marco de la Comision ecuato-
riana peruana para la fijacion de la frontera terrestre comun, para la colocacion de los
hitos, entre enero y mayo de 1999.

Ese mismo ano, en septiembre, a través del Decreto Ejecutivo N.° 1297, se creo el
Centro de Desminado del Ecuador (CENDESMI), presidido por el Ministerio de Re-
laciones Exteriores y conformado por los ministerios de Defensa Nacional y Salud, la
Agencia Ecuatoriana de Cooperacion Internacional y el Comando General de Desminado
(CGD), este ultimo encargado de ejecutar las operaciones técnicas. Entre sus atribuciones
destacan: impulsar el proceso de desminado, capacitar al personal, desarrollar programas
de asistencia y rehabilitacion de las victimas de las minas antipersonales, gestionar finan-
ciamiento internacional para ejecutar las tareas de desminado, desarrollar programas
informativos para sensibilizar a la opinion pablica sobre las minas, entre otros.

Al iniciar el ano 2000, CENDESMI aprob¢ el Plan Nacional de Desminado, el
cual incluia campanas de educacion preventiva, asistencia a victimas de minas antiper-
sonales, destruccion de minas almacenadas, y desminado humanitario (CENDESMI 2);
iniciando una segunda etapa del desminado, esta vez con un componente humanitario.

En este punto resulta imprescindible tener en consideracion, conforme lo seniala el
coronel del ejército brasileno Duizit Brito, coordinador del Sector de Desminado de la
Junta Interamericana de Defensa (JID) que,

«[A] diferencia del desminado militar, que generalmente se realiza en épocas de guerra y cuyo
objetivo es abrir un estrecho camino en la linea de defensa del enemigo, protegida por minas terres-
tres, para que puedan pasar los efectivos militares; el desminado humanitario se realiza en amplias
extensiones de terreno y el objetivo es eliminar el riesgo de accidentes con civiles, devolviendo a la
comunidad su espacio de trabajo y convivencia» (Garonce, 2010, p. 58).

Ante estos desafios en la frontera terrestre comtn, Ecuador y Pert suscribieron la pri-
mera Acta de Entendimiento, en junio de 2002, con el proposito de realizar las opera-
ciones de desminado humanitario de manera coordinada y combinada.

En esta coyuntura, era fundamental transparentar la informacion y entregar mutua-
mente la documentacion conocida sobre la existencia de campos minados en el territorio
del pais vecino. Sin el intercambio bilateral de informacion de las areas peligrosas hu-
biese sido imposible planificar las operaciones de desminado. Como resultado de esta
medida de confianza mutua, la cual implica una politica de «desarme», Ecuador entrego
a Pert, entre el 2010 y 2015, documentacion de aproximadamente 158 areas peligrosas,
entre las que se circunscriben 10 areas ubicadas en el antiguo destacamento Tiwintza®
del Ecuador, parte de lo que hoy se conoce como el kilometro cuadrado de Tiwinza.
De manera similar, Pert entregd documentacion de 15 areas peligrosas localizadas en
territorio ecuatoriano.

El desminado humanitario se ha convertido en una politica de Estado, y como tal,
los dos paises han gestionado, de manera conjunta, desde el 2001, aportes internaciona-
les en varios foros multilaterales, logrando significativas donaciones de la Organizacion
de Estados Americanos, asi como de los gobiernos de Canada, Estados Unidos, Japon,
Italia, Noruega y la Union Europea, a través de asistencia financiera, técnica, préstamo
de equipos, procesos de supervision, entre otros (CENDESMI, 2008, p. 3).

Segtn informacion del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,
durante la primera fase del desminado comprendida entre 1999 y 2007, los aportes in-

3 Segiin los archivos historicos del Ecuador, la zona involucrada en el conflicto con el Pert se denominaba «Tiwintza», y es asi
como consta en todos los partes militares de la época. Sin embargo, en el Punto de Vista vinculante de los Paises Garantes
se hace referencia a «Tiwinza», dejando sin vigencia la toponimia ecuatoriana.

86 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | cISSN 2600-6014



Hidalgo

ternacionales representaron casi el 44% del presupuesto total designado a dichas tareas
(USD 3.579.538), frente a un 56% de fondos nacionales (USD 4.500.000).

Desde el inicio de las operaciones de desminado, ano 2000, hasta fines del ano
2021, Ecuador liber6 un total de 551.741,56 m? de areas peligrosas y destruyo 12.193
minas antipersonal, 74 minas antiataque y 35 restos de explosivos de guerra (CEN-
DESMI, 2022, 4). Pese al gran esfuerzo desarrollado por las unidades de desminado
humanitario ecuatorianas, a través de operaciones manuales y técnicas, no fue posible
culminar con este proceso en el 2017, conforme se habia comprometido el Ecuador
en la primera solicitud de prorroga presentada y otorgada por la Reunion de Estados
Parte, en el 2008, en funcion del articulo 5 de la Convencion de Ottawa.

La priorizacion y reubicacion de recursos financieros y logisticos tras el terremoto
de 7,6 grados que azotd al Ecuador en abril de 2016, junto con las condiciones del
terreno, factores climaticos, nuevas areas peligrosas entregadas por Pert después del
ano 2008, fueron los argumentos presentados por el Ecuador en una segunda solici-
tud de prorroga de cinco anos, 2018-2022, misma que fue aprobada favorablemente
en el marco de la XVI Reunion de Estados Partes de la Convencion (Viena, 19-22 de
diciembre de 2017).

Lamentablemente las continuas y exitosas tareas de desminado efectuadas en 2018
y 2019 se vieron afectadas en 2020 y 2021 por la pandemia de la covid 19, lo que moti-
v0 la presentacion en marzo de 2022 de una tercera solicitud de prorroga de tres anos,
hasta diciembre de 2025 (CENDESMI, 2022, p. 4). Se estima que para esta nueva fase
de desminado se requeriran aproximadamente USD 9.449.519,80, para liberar un total
de 53 areas peligrosas, 40.056,00 m* y 2941 minas antipersonales, en la provincia de
Zamora Chinchipe (CENDESMI 2022, Anexo 3).

Antes de finalizar esta seccion, es necesario destacar que el trabajo conjunto y la
experiencia alcanzada en zonas de complicado acceso como la cordillera del Condor ha
permitido desarrollar varias iniciativas que se han concretado a través de:

*  Lacreacion de la Unidad Binacional de Desminado Humanitario, con el propdsito
de realizar operaciones de desminado humanitario en el territorio del Ecuador o
del Pert, o en el extranjero, asi como apoyar en el marco de las operaciones de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas.

*  Laadopcion del Protocolo de Evacuacion Aeromédica, cuyo proposito es facilitar
el traslado aéreo inmediato de heridos ecuatorianos o peruanos, a territorio ecua-
toriano para que sean atendidos de manera urgente, por la cercania geografica.

*  Capacitacion y entrenamiento binacional en desminado humanitario.

*  Laelaboracion y adopcion de un Manual de Empleo de Desminado Humanitario
de la Unidad Binacional, el cual entré en vigor el 1 de junio de 2015, previo al
inicio del desminado humanitario en el kilometro cuadrado de Tiwinza.

*  La adopcion del Manual Binacional de Procedimientos de la Unidad Binacional
de Desminado, el cual busca homologar las actuaciones en esta materia.

Es justamente en este contexto de cooperacion y confianza mutua, donde el kilometro
cuadrado de Tiwinza vuelve a ser un punto protagonico de la relacion bilateral, esta
vez desde una perspectiva integradora y propositiva.

El kilometro cuadrado de Tiwinza y la Unidad Binacional de Desminado Humanitario

Desde la firma de los Acuerdos de Paz de Brasilia, el Ecuador no habia contem-
plado el despeje de las minas en el kilometro cuadrado de Tiwinza. Tampoco habia
realizado ningn acto de dominio en dicha zona, pese a la trascendencia historica que
representaba para el pais.

De manera coyuntural, vale senalar que en el 2014 se produjo el fallo de la Corte
de LLa Haya a favor de Pert, respecto a la delimitacion maritima con Chile, y en tal
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contexto las autoridades peruanas reivindicaban ptblicamente que los convenios y
acuerdos internacionales eran de cumplimiento inmediato. Era entonces, el momento
preciso para retomar este compromiso, tras mas de 15 afos de la vigencia de los Acuer-
dos de Brasilia.

En esta linea, en la X Reunion Binacional de Autoridades Nacionales de Accion
contra las Minas Antipersonales, efectuada en Lima, el 26 de agosto de 2014, el Ecua-
dor plante6 retomar el tema del desminado humanitario en Tiwinza, aspecto que luego
de intensas negociaciones qued6 plasmado en la respectiva acta de la siguiente manera:

La delegacion del Ecuador, de acuerdo con el compromiso asumido por los Jefes de Estado en
el Encuentro Presidencial de Piura*, de 22 de octubre de 2009, informd su intencion de iniciar
el desminado humanitario en el «kilometro cuadrado de Tiwinza» en el corto plazo, de ser posi-
ble, mediante la Unidad Binacional de Desminado Humanitario, para lo cual se retomaran las
conversaciones con las autoridades peruanas correspondientes y se entregara la informacion de
gabinete disponible.®

Este fue el punto de partida para retomar a nivel bilateral la trascendencia del kilome-
tro cuadrado de Tiwinza. Sobre esta base, posteriormente, en el Encuentro Presiden-
cial de Arenillas, en octubre del mismo ano, los mandatarios Rafael Correa y Ollanta
Humala instruyeron a las autoridades competentes, a través del Plan de Accion, «ini-
ciar el desminado humanitario en el km? de Tiwinza, mediante acciones coordinadas
de los comandos de desminado de los dos paises y la participacion de la Unidad Bina-
cional de Desminado, con miras a la habilitacion del camino carrozable por parte del
Gobierno del Pert».

Tras varias reuniones e intercambio de informacion, la Unidad Binacional
de Desminado Humanitario, concebida inicialmente para brindar cooperacion a
terceros paises, estrend sus operaciones de limpieza y desminado en el kilometro
cuadrado de Tiwinza, en el 2015. La planificacion inicial contemplaba operaciones
hasta el 2017; sin embargo, la conclusion de las tareas se dificultoé por varias con-
diciones externas como: diferencias entre los reportes de coordenadas existentes y
el terreno; la emergencia decretada en el Ecuador por el terremoto ocurrido en el
2016; desplazamientos de minas en el terreno® debido a lluvias, creciente de rios y
deslizamientos por irregularidades del relieve del terreno y condiciones meteorolo-
gicas y topograficas.

Durante el periodo de desminado en el kilometro cuadrado de Tiwinza (2015-
2018), la Unidad Binacional de Desminado Humanitario liber6 un total de 19.561,39
m?, localizo y destruyo 852 minas antipersonales tipo TAB-1 y realiz6 un eficiente con-
trol de calidad interno (CCI) y control de calidad externo (CCE) de acuerdo con los re-
portes registrados (CENDESMI 2022, p. 5). Gracias al profesionalismo y meticulosidad
de los equipos de desminadores no se registr6 ningn accidente personal (CENDESMI,
2022, Anexol, p. 11).

Finalmente, en el 2018 concluyeron las operaciones de desminado humanitario
en el kilometro cuadrado de Tiwinza, y qued6 pendiente la ejecucion de las ope-
raciones de limpieza del area de batalla de la zona —restos de explosivos y otros
materiales de guerra—, previa a la entrega de la certificacion de tierras despejadas
(Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana), requisito indispensable
para avanzar en el cumplimiento de los demas compromisos de Brasilia asociados
a esta area.

4 9. [...] Con la finalidad de realizar el desminado humanitario en el kilometro cuadrado de Tiwinza se concluira a fines del
presente mes el estudio de impacto correspondiente. Ello permitira la habilitacion de un helipuerto para el acceso a dicha zona».

5 Numeral 4 del parrafo tercero del Acta de la X Reunion binacional de autoridades nacionales de accion contra las minas
antipersonales.

6 Estos desplazamientos a mas de tornar mas compleja la localizacion de las minas antipersonales, ponen en riesgo a poblaciones

que se encuentran en zonas aledanas y que desconocen de tales amenazas.
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TIWINZA Y SU PROYECCION

La terminacion del despeje de las minas antipersonales en Tiwinza, por parte de los
Ejércitos del Ecuador y del Pera, coincidio con el vigésimo aniversario de la firma de
la paz, siendo un caso emblematico, que marca un nuevo punto de partida para la coo-
peracion binacional.

En este contexto, los dos paises deben aunar esfuerzos y comprometer su voluntad
politica para avanzar en el cumplimiento de varios temas que, en cierta medida, estaban
supeditados a la remocion y liberacion de estos artefactos explosivos en el kilometro
cuadrado. La cancilleria ecuatoriana esta llamada a liderar la construccion de una estra-
tegia transversal y una hoja de ruta a largo plazo, que trascienda los gobiernos de turno
y permita al pais ejercer una presencia efectiva en dicha zona, recuperar y reivindicar
nacionalmente su simbolismo, impulsar la ejecucion de todos los enunciados emitidos
en el Punto de Vista Vinculante de los Paises Garantes de 1998 e, incluso, facilitar las
oportunidades de cooperacion internacional para la liberacion de las areas peligrosas
remanentes en la frontera comun, a fin de concretar, entre otros:

A. EL CAMINO CARROZABLE QUE CONECTARA EL TERRITORIO
ECUATORIANO CON EL KILOMETRO CUADRADO DE TIWINZA

El punto de vista vinculante de los paises garantes estipula que el Pert tiene la obliga-
cion de «construir una via publica carrozable de hasta cinco metros de ancho que co-
necte el area transferida en propiedad con el territorio del Ecuador, via que debera ser
habilitada treinta meses después de la entrada en vigor del Acuerdo Global y Definiti-
vo y mantenida por el Pert [...]» (Plan Binacional, Registro Oficial N.° 137).

En la segunda reunion de las comisiones binacionales sobre vias y centros de
comercio y navegacion (Lima, 26 y 27 de abril de 1999), efectuada, entre otros, para
concluir «el trazado de la via publica carrozable que conecte el area transferida en pro-
piedad privada (Tiwinza) con el territorio del Ecuador», las dos delegaciones acordaron
que: «2. La via publica carrozable en territorio peruano se iniciara en las coordenadas:
805,020 (E) — 97616,580 (N) denominado punto «I», contenido en un lado del perime-
tro que circunda el kilometro cuadrado, hasta las coordenadas: 806,560 (E) - 97619,720
(N) denominado punto «F» sobre la linea de frontera, de acuerdo con el trazo contenido
en el anteproyecto entregado por ambas comisiones con una longitud aproximada de
7 a 9 kilometros». Asimismo, las partes convinieron que la via carrozable, a nivel de
proyecto definitivo, tuviera entre otros: un radio de curvatura minimo de 20 m; ancho
de 5 m con corona con refugios o plazoletas de paso cada 500 m; capacidad para la cir-
culacion de vehiculos de pasajeros de hasta 30 personas; ete. (Ministerio de Relaciones
Exteriores 2000, p. 200).

En esta linea, entre 1999 y 2000, Per, a través de desminado militar, destruyo
963 minas antipersonales en la zona donde se construiria la carretera desde la frontera
Pert-Ecuador a Tiwinza, limpiando un area aproximada de 202,905 m? (CONTRAMI-
NAS, 2008, p. 3).

En el Encuentro Presidencial y Primera Reunion del Gabinete de Ministros Bi-
nacional (Tumbes, 1 de junio de 2007), Ecuador se comprometi6 a concluir en el mas
breve plazo el tramo faltante de su lado, con el fin de permitir el ingreso de la maqui-
naria peruana para continuar con los trabajos de la via carrozable, cuyas obras debian
finiquitarse en diciembre de 2008. Ademas, se acordé realizar el cambio de placas en
los tres vértices del kilometro cuadrado de Tiwinza, para lo cual era necesario proceder
con el desminado previo del area y culminar la construccion de la via carrozable (acta
del Encuentro Presidencial).
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Las caracteristicas y detalles de la via, asi como las tareas de desminado emprendidas
por el Pert, evidencian que en varias oportunidades existio el interés de las dos partes
por avanzar con este acuerdo; sin embargo, paulatinamente este tema fue relegado por
la dinamica y la aparicion de nuevos asuntos en la agenda bilateral.

En la actualidad, el acceso al kilometro cuadrado de Tiwinza, tanto desde el Ecua-
dor como desde el Pert contintia siendo exclusivamente via aérea. Desde una vision
pragmatica, este hecho es comprensible, visto que ese territorio era una zona peligrosa
y minada.

El arduo trabajo desarrollado por la Unidad Binacional de Desminado Humani-
tario no puede acabar simplemente en la liberacion de las zonas minadas del kilometro
cuadrado, es necesario, por tanto, el impulso politico para lograr que el Ecuador conclu-
ya la carretera nacional que debe empatarse con la via carrozable en la frontera comun,
y, Per(, en cambio, 1.) habilite la referida via conforme las caracteristicas convenidas;
2) certifique oficialmente el levantamiento de minas en dicho territorio para asegurar
el libre transito de personas; y, 3.) una vez habilitada la via, realice el mantenimiento
permanente a la misma, dadas las condiciones de la zona y las inclemencias del clima.

Se hace notar que las altas autoridades politicas y militares en materia de desmi-
nado no estan facultadas para decidir sobre la via carrozable. No obstante, hay que
tomar en cuenta que el terreno por donde atravesaria este camino estuvo minado y, por
tanto, mientras formalmente no exista una certificacion del levantamiento de minas, la
construccion de esta via deberia mantenerse en la agenda de las reuniones de desmi-
nado, pues la ejecucion de esa obra depende del despeje total de explosivos. Es mas,
deberia aprovecharse las competencias de la Unidad Binacional de Desminado para, en
su momento, certificar la liberacion de la zona, con el fin de habilitar el referido acceso
y garantizar el libre transito en el menor tiempo posible. Si bien en el momento actual
el Ecuador vive una coyuntura de austeridad y este tema, obviamente, no consta entre
las prioridades nacionales, no se puede permitir, con base en la experiencia, que la
construccion de la via carrozable deje de estar presente en la mesa de las negociaciones
bilaterales.

B. LA HABILITACION DE LOS RESPECTIVOS PUESTOS DE
CONTROL FRONTERIZO A AMBOS LADOS DE LA FRONTERA

Si bien el kilometro cuadrado de Tiwinza es propiedad privada del Ecuador, el Pera
ejerce plena soberania sobre esa zona y su espacio aéreo por encontrarse dentro de su
territorio. Con esta precision y mientras la Gnica via de acceso a Tiwinza sea aérea, se-
ria conveniente que Quito coordine con Lima la elaboracion de un proyecto de proto-
colo de acceso, que incluya el procedimiento a seguir cuando aeronaves peruanas y/o
extranjeras deseen aterrizar e ingresar al kilometro cuadrado de Tiwinza, bien privado
del Ecuador, en territorio del Pera. Las aeronaves ecuatorianas deben sujetarse a los
procedimientos establecidos en la normativa peruana.

La presencia efectiva del Ecuador en su propiedad privada implica tacitamente que
cualquier ingreso al kilometro cuadrado de Tiwinza, sea por parte de instancias civiles
o militares, peruanas o extranjeras, con fines de observacion, académicos u otros, debe
ser previamente coordinado con el Ecuador.

Aunque para el Ecuador resulta imposible controlar lo que sucede en Tiwinza, en
el marco del respeto y la confianza mutua, si Pert, por ejemplo, quisiera promocionar
unilateralmente el exitoso trabajo de desminado humanitario realizado en el kilometro
cuadrado, con el fin de obtener cooperacion internacional para el resto de sus tareas de
desminado, cualquier ingreso y aterrizaje en esta zona deberia previamente ser notifica-
do y consensuado con el Ecuador.
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Por otro lado, una vez habilitada la via carrozable sera indispensable contar con los
puestos de control respectivos a cada lado de la frontera, conforme los Acuerdos de
Brasilia. Cabe senalar que el kilometro cuadrado de Tiwinza se circunscribe a la zona
de libre transito fronterizo, por lo que no se requeriria de controles migratorios.

C. CREACION DE ZONAS DE PROTECCION ECOLOGICA

Otro de los criterios de los paises garantes que ha tenido una ejecucion parcial es el re-
ferente a la constitucion de una zona de proteccion ecoldgica, bajo soberania y juris-
diccion de cada Estado, en las areas y perimetros determinados. Estas zonas ecologicas
debian tener un mismo nombre y ser colindantes y coincidentes en el sector de la fron-
tera comun.

Las zonas de proteccion ecologica fueron creadas en 1999, por Ecuador, y en 2007
por Pert, bajo denominaciones diferentes: Parque Nacional «El Condor», ubicado entre
las provincias de Morona Santiago y Zamora Chinchipe; y el Parque Nacional «Ichigkat
Muja-Cordillera del Condor», ubicado en el departamento de Amazonas’ (Decreto Su-
premo N.° 023-2007-AG-Zona Reservada Santiago-Comaina 2007), respectivamente.

En vista que estas zonas fueron concebidas, entre otros, con el propdsito de conser-
var la diversidad natural y cultural de la cordillera del Condor, y que dicha zona pronto
estara libre de minas, deberia considerarse la opcion de retomar el espiritu de este com-
promiso, unificar su denominacion y crear el Comité Técnico Ecuatoriano-Peruano, en-
cargado de coordinar acciones de proteccion medioambiental, las cuales incluso podrian
limitar la explotacion de flora y fauna, asi como las actividades de mineria y tala ilegal.

D. POSICIONAMIENTO EN EL CONTEXTO AMBIENTAL, TURISTICO Y EDUCATIVO

Mediante Acuerdo Ministerial N.° 0000208, la Cancilleria ecuatoriana (22 de julio
1999) dispuso que tanto en el mapa fisico como en el politico se incluya, en el recuadro
de signos convencionales, una leyenda relativa a la entrega por parte del Pera del kilo-
metro cuadrado de Tiwinza, junto con las coordenadas respectivas; sin embargo, esta

referencia pasa por desapercibida.

En el escenario actual habria que potenciar esta zona desde una optica de pos-
conflicto e integracion, con un enfoque historico, ambiental, turistico y educativo. Asi
también, al acercarse la conmemoracion de los 25 anos de los Acuerdos de Brasilia,
podria propiciarse una ceremonia especial al mas alto nivel, con presencia de los paises
garantes y potenciales donantes, para conmemorar la historica firma de la paz, ratificar
el compromiso binacional por el bienestar de los dos pueblos y promover el apoyo de
nuevos cooperantes.

7 Articulo 1 del Decreto Supremo N.° 023-2007-AG:

«Categoricese la superficie de OCHENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTAS SETENTA Y SIETE HECTAREAS (88 477.00
ha) de la Zona Reservada Santiago-Comaina, establecida por Decreto Supremo N.° 029-2000-AG, como “Parque Nacional
Ichigkat Muja-Cordillera del Condor”, la cual abarca los distritos de Rio Santiago y El Cenepa, provincia de Condorcanqui,
departamento de Amazonas; ...

La Zona de Proteccion Ecoldgica, establecida por el “Punto de Vista Vinculante de los Jefes de Estado de los Paises Garantes
del Protocolo de Rio de Janeiro”, aprobado mediante Resolucién Legislativa N.° 26982, forma parte del “Parque Nacional
Ichigkat Muja-Cordillera del Condor”.

Dicha zona de proteccion ecologica se rige por lo establecido en el “Acta Presidencial de Brasilia” de 26 de octubre de 1998 y
por sus normas de desarrollo. Se le aplica, en lo que fuera pertinente, la legislacion correspondiente a areas naturales protegidas».

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 91



Tiwinza, de la confrontacion a la cooperacion binacional

E. COOPERACION INTERNACIONAL

En el 2012, a través de la iniciativa «Ecuador y Pert-walking together», los dos paises
mostraron a la comunidad internacional el trabajo conjunto desarrollado en materia de
desminado humanitario. Hoy, la experiencia de la Unidad Binacional en el kilometro
cuadrado de Tiwinza ha superado ampliamente los objetivos de aquel momento, y ha
devenido en una excelente carta de presentacion para incentivar y gestionar coopera-
cion internacional para las areas pendientes de desminar, las cuales, como se mencion6
anteriormente, requeriran de ingentes recursos.

En tal virtud, Ecuador deberia seguir el ejemplo de sus paises vecinos, quienes,
ante la disminucion general de la cooperacion extranjera, han iniciado fuertes campanas
para obtener nuevas fuentes de financiamiento internacional.

F. SOSTENIBILIDAD DE LA UNIDAD BINACIONAL DE DESMINADO HUMANITARIO

Aunque las operaciones de desminado humanitario en el kilometro cuadrado de Ti-
winza concluyeron en el 2018, la Unidad Binacional de Desminado deberia mantener
su estructura y vigencia, con una perspectiva de futuro, actualizando su experticia ante
las nuevas amenazas internacionales de artefactos explosivos.

Los grupos irregulares y disidentes de la guerrilla en la frontera norte del Ecua-
dor, quienes sistematicamente recurren a la utilizaciéon de minas antipersonales con el
objetivo de precautelar las areas de cultivo de coca y corredores para el narcotrafico
y otras actividades ilicitas, incrementan los riesgos para la seguridad nacional y, por
tanto, es impresindible contar con profesionales capacitados permanentemente en
materia de explosivos.

Adicionalmente, Naciones Unidas requiere de unidades especializadas en elimi-
nacion de artefactos explosivos (explosives ordenance disposal), por lo que la Unidad
Binacional de Desminado, con preparacion y entrenamiento permanente, bien podria
prestar sus servicios a esta organizacion multilateral y ofrecer cooperacion sur-sur a los
mas de sesenta paises, que atn son victimas del flagelo de los explosivos.

REFLEXIONES FINALES

Ecuador y Pert han transitado hacia una verdadera materializacion de la paz. El kilo-
metro cuadrado de Tiwinza, zona que un dia fue un punto algido del conflicto, se ha
convertido en la piedra angular del trabajo mancomunado de los dos ejércitos. Es un
verdadero hito en la historia binacional, cuya recuperacion y proyeccion futura depen-
dera, en gran medida, del impulso y realce politico que la Cancilleria ecuatoriana le
asigne en esta nueva etapa.

La experiencia conjunta y la conclusion de las operaciones del desminado huma-
nitario en el kilometro cuadrado de Tiwinza, deben catapultar a la Unidad Binacional
de Desminado Humanitario como un icono de cooperacion sur-sur, basado en transpa-
rencia, profesionalismo y confianza mutua.

Finalmente, el cambio de autoridades, la rotacion de personal y la débil memoria
institucional no deben limitar las aspiraciones nacionales. La elaboracion de una es-
trategia transversal y una hoja de ruta de largo plazo podrian marcar las pautas para
los anos inmediatos, de lo contrario, los esfuerzos realizados y los recursos asignados
habran sido poco efectivos.
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Panel on Climate Change, Cambridge University Press, Cambridge, United Kingdom and New York, NY, USA, 2021.
DOI:10.1017/9781009157896.001.
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Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC) consensuaron en de-
crecer las emisiones para llegar maximo a 2° celsius por debajo de los niveles preindus-
triales; y un esfuerzo por llegar a 1,5 °C.

El fondo de este conflicto socioambiental es que no todos los actores generadores
de GEI son igualmente responsables y directamente imputables. Mas aun si existen
actores no estatales que en toda la cadena de produccion y consumo no internalizadas,
producen mayor cantidad de emisiones que un pais en vias de desarrollo con menor
producto interno bruto (PIB).2

Es decir, un porcentaje considerable de las emisiones de GEI globales son causadas
por actividades, productos y servicios de corporaciones de consumo intenso o masivo.?
Es de conocimiento cientifico que, de las emisiones acumuladas por contribuciones
historicas, las empresas mas contaminantes, conocidas como carbon majors, contribuyen
con 71% del total de emisiones globales.* Esto convierte al sector privado en un actor
clave por el impacto ambiental como consecuencia de sus giros de negocio.

El cambio climatico genera un dilema hacia la empresa en relacion con los nego-
cios y sus relaciones con el sector publico y con otros actores privados-sociedad civil o
sus mismos consumidores. El ideal que beneficie a todas las partes involucradas seria
generar lo que Le Menestrel®> denomina una sizuacion optima; donde los Estados se
comprometen a reducir emisiones mediante politicas climaticas idoneas e implemen-
tadas adecuadamente. Mientras actores, también contaminantes como las empresas,
acaten no solo las directrices internacionales, sino que no evadan responsabilidades a
nivel local de conformidad con las leyes nacionales sobre la materia.

Sin embargo, la realidad es que solamente enunciando a las mas de cien empresas
que tienen por giro base al crudo, gas natural, carbon y cemento, como principales
actores que aceleran el cambio climatico, lo niegan o no quieren reparar. Esto, eviden-
temente solo senala a un sector empresarial. Existe otro sector que si se ha interesado
favorablemente con el ambiente al aceptar la existencia del cambio climatico y su
avance por el tipo de actividades humanas. Desde ya se avizora una aparente dualidad
entre la necesidad de regular y el interés voluntario en cooperar.

Es pertinente recalcar que, hoy por hoy, se vive la globalizacion de actividades em-
presariales y que éstas se ven condicionadas por consensos internacionales. No obstante,
dicha globalizacion ha permitido que el poder de regulacion se incline a favor del sector
privado y cada vez con mas frecuencia.® Esto se conoce como la gobernanza climatica
privada. Es probable que las relaciones en materia climatica dieran ese giro debido a
la falta de peso vinculante de los lineamientos generales de la CMNUCC y limitaciones
de control tanto para los Estados parte como para las empresas.

Si bien se reconoce la importancia del Estado como ente regulador, los modelos
de desarrollo de politicas a lo interno incluyen al sector privado. En varios ambitos y
mucho mas en el sector ambiental, las empresas han retado al Estado por anos al mo-
mento de crear regulaciones privadas que superan las limitadas acciones estatales. Es

2 Pozzi, S., «10 empresas mas grandes que 180 paises», en £/ Pais, 30 de septiembre de 2016. https://elpais.com/
economia/2016/09/29/actualidad/1475150102_454818.html

3 CIDH, Informe empresas y derechos humanos: estandares interamericanos, OBEA/Ser.L/V/I1. CIDH/REDESCA/INF.1/19.
Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA), Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2019, parr. 242. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EmpresasD DHH.pdf

4 Iglesias Marquez, D., «<Empresas, derechos humanos y el régimen internacional del cambio climatico: la configuracion
de las obligaciones climaticas para las empresas», en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, XX, 2020, pp. 85-134.
DOI:10.22201/iij.24487872.2020.20.14472

5 Le Menestrel, M. et al., «Process and consequences in business ethical dilemmas: the oil industry and climate change», en
Journal of Business Ethics, N.° 41, 2002, pp. 251-266. Retrieved from https://www.jstor.org/stable/25074922

6 Laregulacion privada es facticamente vista como una autoridad cuando no existen actores estatales que regulen o establezcan
estandares regulatorios. En el ambito del cambio climatico se ha observado en las iniciativas privadas esquemas de reduccién
de emisiones, transparencia y participacion en el mercado de carbono. Véase Auld, G. y Green, ]J., Unbuilding the regime
complex: teh effects of private authority, York University: comparative research in law & political economy, 2012. http://
digitalcommons.osgoode.yorku.ca/clpe/15
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esta potencialidad que Nicholas Stern reconocié en su informe,” al manifestar que las
soluciones al conflicto socioambiental del cambio climatico requieren la intervencion
tanto del sector pblico como del privado con soluciones multinivel e intersectoriales.

Ahora bien, el presente articulo tiene dos objetivos. El primero, evaluar los roles
de intervencion del sector empresarial en la gobernanza del cambio climatico a nivel
global. Y segundo, enfocar la regulacion del sector en Ecuador desde una perspectiva
de derechos. A fin de aportar con una vision objetiva de la situacion juridica 6ptima
que oriente el actuar de los actores involucrados en la generacion e implementacion de
medidas de mitigacion o adaptacion al cambio climatico. En especifico, actos del sector
empresarial, el control pablico de su comportamiento y monitoreo por la sociedad civil.

Para tal efecto, el estudio se fundamenta, en primera instancia, en el analisis de
la agenda corporativa en la gobernanza climatica a nivel global. A partir del analisis
gramsciano de poder instrumental, estructural y de discurso del sector empresarial que
pongan en evidencia la interaccion de «[...] las empresas en la politica ambiental [...]
segln el sector, entre sectores y contextos institucionales, y sobre el curso del ciclo de la
politica».” En vista de que, segln el liberalismo econdmico, las empresas son vistas como
parte de la solucion, mientras la economia politica critica los ve como los generadores
y responsables del cambio climatico. Estas bases teoricas distinguiran a dichos interlo-
cutores en tres bloques. Primero, quienes se oponen a regulaciones sobre el clima, que
ignoran su responsabilidad o que de preferencia no participan. En un segundo bloque
se encontraran quienes apoyan y sus motivos en el contexto del cambio climatico. Es-
tos son aquellos a quienes importa, ya sea la regulacion ptblica o privada, por motivos
de rentabilidad y reputacion. Finalmente, y no menos importante, el presente estudio
incorpora al sector financiero sostenible como parte del sector empresarial ya que tiene
por giro de negocio brindar un servicio en favor del clima y otros actores privados.

La segunda seccion orienta el analisis regulatorio del comportamiento empresarial en
el contexto del cambio climatico, desde la primacia de los derechos humanos. Mediante
un breve recuento de la relacion entre empresa y derechos humanos. Posteriormente
puntualiza un aspecto trascendental en derecho que es el caracter vinculante que genera
obligaciones y que se traduce en el proyecto de tratado vinculante para las empresas y
derechos humanos. A fin de concluir con demostrar en qué consiste la regulacion del
comportamiento empresarial con enfoque de derechos en contexto de cambio climatico.

Finalmente, la tercera seccion tiene como proposito situar el estudio de los roles y
regulacion del sector empresarial en el contexto de cambio climatico en Ecuador. Con
base en la observancia de la agenda corporativa a nivel nacional y como esta se articula
actualmente con el gobierno. No sin antes dar su respectiva importancia a particula-
ridades caracteristicas del neoconstitucionalismo andino, como son los derechos de la
naturaleza.” En Ecuador el reto es ese, evaluar a las empresas como sujeto de derecho
mientras se protege y garantiza tanto los derechos humanos como los derechos de la
naturaleza. Mas todavia con una politica de transicion ecologica.

LA AGENDA CORPORATIVA FRENTE AL CAMBIO CLIMATICO

Los roles de los actores globales determinan ex anze los intereses de grupo, la partici-
pacion, exclusion o division de grupo y ex post sus interacciones externas. En principio,

7 Stern, N., Stern review: la economia del cambio climdatico, HM Treasury, 2007. https://wwfeu.awsassets.panda.org/downloads/
informe_stern.pdf

8  Meckling, J., Oppose, support, or Hedge? Distributional effects, regulatory pressure, and business strategy in environmental
politics, Global Environmental Politics, 15.2., Massachusetts Institute of Technology, 2015, p. 19. DO1:10.1162/
GLEP_a_00296. p. 19

9 Avila Santamaria, R., Z/ neoconstitucionalismo andino, Quito, Ecuador, Huaponi Ediciones, 2016.
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entender y cuestionar los roles que cumple la empresa en la gobernanza climatica per-
mite, a su vez, entender y cuestionar el origen de la crisis climatica. No obstante, el
cambio climatico impacta a todos, también a las empresas en su infraestructura e in-
versiones. Las cadenas de valor en varios sectores como el agricola, ya se ven y veran
afectados.!” Desde adentro, posicionarse a favor de pensar y ejecutar soluciones ante la
crisis climatica se convierte también en un aspecto de beneficio en cuestion de ahorro y
competitividad. El sector empresarial es una ficha trascendental en el tablero climati-
co. Es un estratega, un comodin.

En este orden de asuntos, las empresas son actores complementarios en la gober-
nanza publica de cambio climatico y principales en la gobernanza privada. Las empresas
no son, y no tienen por qué ser, iguales ni tener los mismos intereses y objetivos. Muchas
veces se contradicen e inclusive aquellas contradicciones pueden resultar en beneficios
con frutos a largo plazo. Lo que si es necesario en este momento de la crisis climatica
es definirse. Los agentes empresariales participan en el platé del cambio climatico,
segun lo que para este estudio comprenden tres grandes grupos, definidos por sector,
calculo del costo potencial de no hacer nada frente al cambio climatico y el prestigio
de permanencia o generado a causa del conflicto socioambiental.

El primer rol lo tienen las industrias extractivas de bienes y servicios. Un grupo
evidentemente opositor a cualquier atencion que beneficie al clima y, por tanto, a los
seres humanos. El segundo grupo se ha llegado a consolidar como el ambientalismo
corporativo. En este se observa, por un lado, una responsabilidad socio-empresarial for-
talecida y, por otro lado, a quienes encuentran un nicho de mercado en plena crisis. Si
esto ultimo es positivo, es un tema ético donde el factor tiempo y estrategia van ganando
terreno; al tiempo que al aplicar el principio bona fide son agentes con una reputacion
mayor. Por Gltimo, los agentes de financiamiento e inversion, enfocados en generar
acciones, concretamente en beneficio del ambiente y la sostenibilidad. A continuacion,
se detalla con mayor profundidad las caracteristicas de estos roles.

INDUSTRIAS EXTRACTIVAS

Las industrias extractivas tienen interés en las negociaciones climaticas desde que se
adoptd la CMNUCC. De conformidad con el articulo 7.6 los grandes contaminantes o
carbon majors participan en calidad de observadores individuales y también como gru-
pos de presion hacia las coaliciones de paises que se forman durante las negociaciones
en las conferencias de las partes. Su objetivo radica en mantener su giro de negocio, la
extraccion, consumo y comercializacion de bienes primarios y derivados del petroleo,
gas natural, carbon y cemento. El beneficio surge de obstaculizar las negociaciones y
reducir los compromisos estatales sobre las soluciones al conflicto.

De acuerdo con la CMNUCC las industrias estan llamadas a cooperar, lo que no se
limita al cumplimiento de responsabilidad socio-empresarial, sino de algo mucho mas
contundente e inmediato, el cambio de la base del negocio, para este caso el recambio
de materia o recurso natural. En vista de que el recurso utilizado es ambientalmente
perjudicial y generador de la mayor concentracion de GEI en la atmosfera. «[.a industria
petrolera entonces afronta un conflicto mayor: su materia prima fundamental, petroleo
como fuente de energia, es potencial y considerablemente de gran impacto negativo
para el ambiental global»."

10 1PCC, «Resumen para responsables de politicas», en P. R. Shukla et al. (eds.), £/ cambio climaticoy la tierra: Informe especial
del TPCC sobre el cambio climatico, la desertificacion, la degradacion de las tierras, la gestion sostenible de las tierras, la seguridad
alimentariay los flujos de gases de efecto invernadero en los ecosistemas terrestres, Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
Cambio Climatico, 2019, ISBN 978-92-9169-354-2

11 Le Menestrel, M. et al., op. cit. p. 254.
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En cualquier caso, «[...] el régimen internacional de cambio climatico no contempla obli-
gaciones ni compromisos directos para las empresas, lo que les permite evadir respon-
sabilidad de adoptar acciones climaticas que cumplan con el objetivo [...]»"* de reducir
emisiones y, por tanto, de cambiar su base de negocio. Segun el Acuerdo de Paris, «la
obligacion ulterior sobre reduccion de emisiones GEI en todos los sectores recae en los
Estados; las empresas estarian en su lugar sujetas a la jurisdiccion que corresponde su
inscripcion, matriz y lugares de actividades a nivel estatal».”®* Es decir, que las empre-
sas responden siempre que un Estado o comunidades afectadas en un Estado recurran
a especificas acciones legales a nivel nacional e internacional.

«LLa falta de un marco regulatorio industrial que aborde la responsabilidad social
y ambiental [...]»'* a nivel global si tiene repercusiones graves a nivel interno. Es de
conocimiento publico que un Estado tiene capacidades limitadas al momento de hacer
responsable a una empresa trasnacional de vulneraciones a los derechos humanos y al
ambiente. No obstante, existen afortunadamente referencias en jurisprudencia compa-
rada que permiten avizorar un futuro distinto.

Las prescripciones climaticas acordadas en la CMNUCC y el Acuerdo de Paris
se transforman en vinculantes al momento de generar lineas jurisprudenciales. Tal es
el caso de la ONG Urgenda, un ejemplo de litigio estratégico sobre cambio climatico.
En 2015 un Tribunal del Distrito de L.a Haya, en Paises Bajos, exigio al Estado el
cumplimiento del articulo 2 de la CMNUCC —reduccion de emisiones GEI seglin
niveles preindustriales— fundamentado en el derecho humano al ambiente sano. A
este caso le sigui6 otro en 2019, esta vez dirigido a la corporacion trasnacional Shell.
La ONG Friends of the Earth Netherlands mantuvo la ratio decidendi de cumplir con
la CMNUCC y el Acuerdo de Paris, pero sobre todo con el deber de cuidado y respeto
a los derechos humanos, contentivo en la legislacion holandesa.’” Desde ese entonces,
el litigio estratégico climatico basado en derechos humanos contra empresas tiene por
insignias a casos en Colombia, Estados Unidos, Reino Unido, entre otros.

AMBIENTALISMO CORPORATIVO

No obstante, parte de la sizuacion juridica optima es la prevencion y no el litigio. Mas
aln si se trata de una situacion apremiante como es el cambio climatico; donde mas
que sancion se necesita accion preventiva. De ahi que se considera favorable la regula-
cion privada climatica, donde la autoridad generada por actores no estatales se ha con-
vertido en esencial y complementaria a nivel técnico, inclusive para los mismos Estados
parte de la CMNUCC. La regulacion privada sobre el clima incluye aspectos como co-
digos de buenas practicas ambientales, publicidad, transparencia, fiscalizacion y certifi-
caciones externas.!® El desarrollo de la regulacion climatica por parte del sector privado
se enmarca en un formato ganar-ganar. Donde las soluciones planteadas para redu-
cir emisiones GEI también benefician al giro de negocio de las empresas involucradas.

Las empresas con un rol de ambientalistas corporativos durante las negociaciones
climaticas crearon una coalicion denominada Zona de los Actores No Estatales para
la Accion Climatica (NAZCA). Esta, se diferencia de las BINGO y otras coaliciones de
agentes corporativos observadores y coaliciones de la industria extractiva.

Mas alla de la pertenencia a coaliciones, lo que caracteriza al rol ambiental de las
empresas en la gobernanza climatica es la interpretacion del desarrollo sostenible. Para

12 Iglesias Marquez, D. op. cit., p. 90

13 7Zbidem, p. 99.

14  Contreras, G. et al., «Self-regulation in sustainable finance: the adoption of the Equator principles», en World Development,
vol. 122, 2019, pp. 306-324. DO1:10.1016/jworlddev.2019.05.030

15 Zbidem, p. 89.

16 Auld y Green, op. cit.
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el ambientalismo corporativo, la sostenibilidad es un buen negocio. Si bien se mantiene
un enfoque de desarrollo este debe cumplir con criterios de interés social y ambiental
que permitan mantener o regenerar el equilibrio de los ecosistemas. El desarrollo soste-
nible es parte de la implementacion de sistemas de comercio de emisiones, actualmente
en ejecucion.!”

Las empresas ambientalistas consideran —al igual que los signatarios del Protocolo
de Kyoto, en su tiempo— que poner un precio al carbono e intercambiar reduccion de
emisiones de otro lugar aumenta la sensibilidad de los consumidores hacia otros nuevos
mercados, p. ej. el mercado de desarrollo limpio manifiesto en el cambio hacia renova-
bles y eficiencia energética. El aumento del precio del carbono es una oportunidad y
triunfo a futuro ya que aumenta la productividad e ingresos en otros nichos de mercado
sustentables.'® Las nuevas areas de negocio también incluye el interés en conservacion
y reduccion de pérdida de biodiversidad.”

Desde un analisis del discurso, la narrativa del ambientalismo corporativo es de
una industria amigable que transita de un entorno insustentable hacia uno sustentable,
transparente, verificado.?” Un ejemplo practico de regulacion privada que ha beneficia-
do a muchos estados de la Union Europea y empresas es el Esquema de Contabilidad
de GEI o GHG Accounting Scheme. Un esquema creado en 1995 a la par del inventario
de emisiones GEI del Panel Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico
(IPCC); en calidad de emprendimiento y que provee un reporte detallado de emisiones
GEI corporativas por sector y sitios especificos de generacion. Es posible que en una
situacion de lucha de poderes privada-ptblica en un asunto que interesa a nivel global
como es el cambio climatico, el interés de generar estos esquemas se debe a anticiparse
a regulaciones intergubernamentales.?

FINANCIAMIENTO SOSTENIBLE

El sector financiero observa el compromiso internacional de responsabilizarse por el
cambio climatico. A su vez, reconoce la necesidad de los paises en vias de desarrollo
tanto por expectativas de bienestar y mejora como en el caso de implementacion de
proyectos de mitigacion y adaptacion. De conformidad, varios agentes inversores y fi-
nancistas al menos a nivel América Latina y el Caribe, se han comprometido con una
reactivacion transformadora pospandemia.”? La reactivacion transformadora se plantea
concienciar sobre los riesgos de inversion durante la crisis climatica y alternativas de fi-
nanciamiento a nivel institucional como de sectores y actividades a ser priorizadas. El
financiamiento de actividades para paises y empresas debe ser sustentable.

El financiamiento sostenible o c/imdtico tiene por objetivo prever los riesgos de
regulacion y mercado, junto a riesgos fisicos que incrementan toda vez que no se actia
para enfrentar el cambio climatico.”” Este tipo de financiamientos se fundamenta en los
Principios de Ecuador de 2003 que tienen calidad de voluntarios. El control se basa

17 Falkner, R., «Private environmental governance, and international relations: exploring the links», en Global Environmental
DPolitics, vol. 3, issue 2, 2003.

18  Bristow, S., <Empresa y cambio climatico: el aumento de la sensibilizacion piblica crea una oportunidad significativa», en
Cronica ONU, s/f Retrieved from https://www.un.org/es/chronicle/article/empresa-y-cambio-climatico-el-aumento-de-la-
sensibilizacion-publica-crea-una-oportunidad

19 Dauvergne, P., «The global politics of the business of ‘Sustainable’ Palm Oil», en Global Environmental Politics, vol. 18, N.°
2, 2018, pp. 34-52. DOI1:10.1162/glep_a_00455

20 Ibidem.

21 Auld, G.y Green, J., op. cit.

22 Wolfenson, A. et. al., <Hacia una reactivacion transformadora en América Latina y el Caribe», en Resumen para tomadores
de decisiones, 2020. https://reactivaciontransformadora.com/storage/doc-material-file/1612186121_policy-brief-reactivacion-
transformadora.pdf

23 Lorenzo Alonso, S., Finanzas y clima. Dos sistemas que deben converger, Conferencia magistral CEPAL, Instituto de
Investigaciones Economicas PUCE, 2021, 12 03. https://www.youtube.com/watch?v=x41JT rL.9rxk&t=2116s
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en el reporte de las empresas vinculadas por autonomia de la voluntad privada. Segin
estos principios, la sustentabilidad debe permear las actividades empresariales y de otro
lado, los bancos deben redirigir sus inversiones a actividades no intensivas en carbono
y que prioricen la transparencia climatica. Hasta la actualidad, 92 instituciones de 37
Estados han adoptado esta Carta de Intencion. Acuerdo similar a los Principios para
las Finanzas de Impacto Positivo de las Naciones Unidas (ONU) de 2017.%

En sintesis, el sector empresarial en la gobernanza climatica global mantiene una agen-
da diversa, plural y dividida en tres roles por intereses de giro de negocio, sector y costo
sobre omision frente a la accion climatica. De los tres sectores, solamente dos comulgan y se
alimentan entre si, el ambientalismo corporativo y el sector de financiamiento sostenible. El
sector industrial extractivista si bien se ve beneficiado por el sector financiero en cuestion de
inversiones; al momento que este ultimo prioriza la sustentabilidad, no recibe financiamiento
que favorezca las actividades intensivas en carbono consistentes en extraccion, consumo y
produccion de derivados del petroleo, gas natural, carbon y cemento.

LA PRIMACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, es necesario recalcar que en la gobernanza privada climatica existen otros
actores privados; estos son las organizaciones no gubernamentales, organizaciones de
la sociedad civil y los individuos. Las organizaciones no gubernamentales que trabajan
en la promocion de derechos humanos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
contemplan al sector industrial como un actor con mayor poder en las negociaciones
sobre cambio climatico. No es lo mismo ser un defensor de la naturaleza que una em-
presa asociada a la sostenibilidad; mucho menos una industria extractiva.

Ademas, desde un enfoque de ecologia politica una cosa es el conflicto y otra la
regulacion ante el conflicto. El conflicto socioambiental del cambio climatico es una
oportunidad para las empresas con un giro de negocio enfocado a la sostenibilidad.
Mientras la regulacion del comportamiento empresarial ante dicho conflicto es una
amenaza para la industria extractiva. Las empresas como personas juridicas experimen-
tan afectaciones de tipo colectivo hacia bienes juridicos distintos a los de una persona
o una comunidad de personas no asociada en una ficcion juridica.

«El cambio climatico repercute en el disfrute y/o la realizacion de todos los de-
rechos humanos, aunque diferentes individuos y grupos pueden sentir el impacto de
manera diferente y desproporcionada».*® El cambio climatico afecta directamente a las
personas naturales en sus derechos humanos, en particular al habitar zonas con vulne-
rabilidad climatica alta.?

Las motivaciones por las que las personas naturales se encuentran en el tablero de
la gobernanza climatica son las pérdidas economicas, sociales, psicologicas y de diferen-
te indole que decantan de la inaccion ante el avance inminente de la crisis climatica. La
busqueda de soluciones reales y la exigibilidad del pleno ejercicio de sus derechos ina-
lienables e interdependientes. Situacion que nuevamente coloca la interrogante de si la
voluntad empresarial es una solucion o un parche de mercado que culmina justificando

24 UNEP, «The principles for positive impacts in finance. A common framework to finance the sustainable development goals»,
en Finance UNEP Initiative, 2015. https://www.unepfi.org/wordpress/wp-content/uploads/2017/01/POSITIVE-IMPACT-
PRINCIPLES-AW-WEB.pdf

25 ACNUDH, Cambio climatico y los principios rectores, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2022. https://www.ohchr.org/es/business/climate-change-and-ungps Véase también ACNUDH, Derechos humanos,
cambio climdtico y empresas. Mensajes clave. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2022.05. https://www.ohchr.org/sites/default/files/2022-05/MKBusiness-SP.pdf ACNUDH. Principios rectores
sobre las empresas 9 los derechos humanos. Puesta en prdactica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetary
remediar». Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011. https://www.ohchr.org/
sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

26 CIDH, op. cit.
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los estandares regulatorios publicos deficientes y la flexibilizacion ambiental nacional y
global.?” No hay que obviar que el papel protagonico de la crisis climatica debido a su
tipo de actividad lleva en la delantera al poder corporativo y financiero ejercidos por la
banca y empresas trasnacionales contaminantes.

El rostro del ambientalismo corporativo demuestra que las empresas bien pueden
evadir proyectos que vulneran derechos y producen pasivos ambientales. Las empresas
pueden recambiar su base de negocio y adaptarse a condiciones favorables para el am-
biente y los seres humanos. Empero, qué sucede si esta es solo una guerra de trincheras
mas, donde las fichas hegemonicas del tablero logran absorber las demandas sociales y
discursos a fin de proteger su posicion desde una pseudorevolucion pasiva.*®

Levy y Newell recuerdan la nocién de hegemonia gramsciana como una entidad
no fija, la cual (...] se encuentra en frecuentes procesos de disputa y realineacién de
fuerzas centrales».”” No se puede ignorar que en el sistema mundo capitalista persisten
grupos y estructuras economicas con ventaja sistémica*’ y seria muy ingenuo apresurarse
a homologar demandas legitimas sobre derechos de personas naturales y en colectivo,
con el interés utilitario propio de un actor hegemonico, la empresa.

Robert Falkner argumenta que

El incremento de la gobernanza privada significa una nueva fase en el proceso de reestructuracion
de la hegemonia global, donde las firmas establecen los estandares ambientales con el objetivo de
dar un giro ideoldgico de mercado en la politica ambiental con enfoque de mercado y de sistema
desregulador de gobernanza. El surgimiento de regimenes ambientales patrocinados por corporacio-
nes implica un cambio ideoldgico en respuesta a la crisis ecoldgica, que en Gltima instancia fomenta
el control de la clase dominante sobre fuerzas anti-sistémicas.*'

Un ejemplo de este tipo de intervenciones en temas ambientales es la formacion de la
Comision Mundial sobre Represas, constituida en 1997. Las empresas que conforman
esta gobernanza delimitaron la vision de represas a gran escala y sus alternativas; al igual
que su reporte de lineamientos para edificacion de represas promulgado al afno 2000.%
Por su parte, en el cambio climatico existen esquemas de gobernanza privada donde se
deberia cuestionar quiénes toman las decisiones y por qué surge la auzoridad privada
de control. Tal es el caso del establecimiento de taxonomias®* de sostenibilidad. Lugar
donde se desconoce quién fiscaliza, como se controla su cumplimiento y en qué condi-
ciones resultan efectivas sus evaluaciones.

Desde la economia politica critica se considera que este tipo de gobernanza sin
regulacion publica puede llevar a la desmovilizacion de actores contrahegemonicos.
Los actores de menor jerarquia y que a pesar de ser esenciales, no son e/ comodin en el
tablero de juego. La desmovilizacion de actores necesariamente opuestos —contrape-
so— genera un desequilibrio en las decisiones globales donde los intereses corporativos
muchas veces ya se han opuesto al bien comtn. Esto es evidente cuando en el balance
costo-beneficio de una empresa, esta opta por ejecutar actividades no sustentables o
sustentables que generan ingresos economicos para la misma sin beneficiar a las co-
munidades locales a nivel de desarrollo y generado pasivos y vulneracion a derechos.**

27  Levy, D. & Newell, P., «Business strategy and international environmental governance: Toward a No-Gramscian Synthesis»,
en Global Environmenial Politics, 2002, p. 83, 84-101. doi:10.1162/152638002320980632

28  [bidem.

29 [bidem.

30 Zbidem.

31 Falkner, R., op. cit., p. 75.

32 Dingwerth, K., «Private transnational governance and the developing world: a comparative perspective», en Znternational
Studies Quarterly, vol. 52, N.° 3, 2008, pp. 607-634. DO1:10.1111/j.1468-2478.2008.00517.x

33 Las taxonomias son clasificadores efectuados en base a criterios e indicadores, que permiten diferenciar actores, en este
caso empresas y financistas conforme a sus actividades econémicas. La taxonomia sostenible tiene por objetivo definir
qué actividades son consideradas como tal. Véase ABM, 7axonomia de financiamiento verde. https://abm.org.mx/banca-
sostenible/taxonomia.html Iniciativas de la sociedad civil como EU-Taxonomy.info y Banktrack.org observan y hacen
monitoreo civico al respecto.

34 Nesadurai, H. E., «T'rasnational private governance as a developmental driver in southeast Asia: the case of sustainable palm
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Los desenlaces de monopolizar la gobernanza en aspectos ambientales tienen un his-
torial critico de tragedias ante el minimo o practicamente nulo respeto a las leyes am-
bientales junto a actividades que, a pesar de ser legales, vulneran derechos. En el caso
de que sean legales, las respuestas al cambio climatico también son propensas a ame-
nazar o vulnerar derechos humanos si no se encuentran alineados a esta perspectiva.
Por ejemplo, la tragedia de Brumadinho donde ...** Asi, la legitimidad de la gobernan-
za privada entra en disputa.

Los Tratados de 1969 estipulan en su preambulo la primacia de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos. Toda vez que un Estado o una empresa que
realice actividades, estas deben acatar un mandato de sus cogens. La prioridad en el caso
de actividades empresariales relacionadas con el conflicto socioambiental de cambio
climatico consiste en hacer prevalecer los principios precautorio y preventivo sobre la
sancion y consecuente reparacion.

El litigio estratégico en cambio climatico es necesario, aunque lento y reparatorio.
Hay que reconocer que gracias a las acciones litigiosas «[...] esta quedando mas claro
[...] que las empresas no deben solo analizar el dafo al medio ambiente de manera in-
dependiente, sino que también deben analizar como han afectado de manera negativa
a los derechos humanos de las personas».** Reconocimiento que sirve de precedente
para no volver a vulnerar derechos.

Es ahora cuando la gobernanza y regulacion del comportamiento empresarial
debe contener parametros preventivos de justicia climatica, entre los que se encuentra
el enfoque de derechos humanos. A continuacion, se expone una breve resena de la
relacion regulatoria entre empresas y derechos humanos. Posteriormente, se dedicara
una subseccion a analizar la pertinencia del borrador de tratado vinculante global sobre
corporaciones, empresas y derechos humanos, que esta en debate desde el ano 2002. Un
tratado que cubriria lo que ha planteado voluntariamente la gobernanza privada, mas
lineamientos de las Naciones Unidas y regulaciones de algunos Estados, con efectos
erga omnes. Terminando con la sintesis del alcance regulatorio del enfoque de derechos
humanos sobre el comportamiento empresarial en el contexto del cambio climatico.

EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

La Organizacion Internacional de Empleadores (OIE) asume que existen derechos ‘con-
trapuestos’ al momento de tener que respetar derechos humanos como el derecho al
ambiente sano.” Esta aseveracion es en si cuestionable ya que el derecho al ambiente
sano es un bien juridico supraindividual del cual las personas miembros de la empresa
y la persona juridica misma son beneficiarias. No son derechos contrapuestos cuando
se trata de intereses utilitaristas vs. derechos humanos.

La OIE, en su reporte sobre cambio climatico y derechos humanos de 2021, plantea
que se deben cuestionar aspectos como la equidad ya que, tratandose especificamente de
un litigio, el momento que la empresa resulte con responsabilidad y se obligue «[...] a in-
terrumpir, adaptar o restringir su actividad puede tener consecuencias laborales y sociales

oil standards in Indonesia and Malaysia», en 7%e Journal of Development Studies, vol. 55, N.° 9, 2019, pp. 1892-1908. DOI:1
0.1080/00220388.2018.1536262

35 CIDH, op. cit., parr. 243.

36 OIE, El cambio climdtico y las implicaciones en materia de derechos humanos para las empresas, Organizacion
Internacional de Empleadorres, Konrad Adenauer Stiftung, 2021, p. 5. https://www.ioe-emp.org/index.
phpreID=dumpFile&t=f&f=156254& token=4aebdb597c057cecef8496caec4bbe7ea369e897

37  Ibid., p. 3. Esto podria dar pie a una prueba de ponderacion, pero no es el caso, ya que se trata de intereses de la empresa
y no de derechos como tal. Un interés no es un derecho. Otro asunto seria si la postura se fundamentara en el derecho al
desarrollo, como se vera mas adelante. Para el analisis de juicio de ponderacion, véase Alexy, R., «Derechos fundamentales,
ponderacion y racionalidad», en Revisza Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N.° 11, 2009, pp. 3-14, Biblioteca
virtual de la Corte IDH. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf
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en la propia empresa y en su cadena de suministro, tanto nacional como internacional».*®
De acuerdo a su caso hipotético, a) se trata de un fallo que acarrea responsabilidades y
estas seglin se observa se darian por vulnerar derechos y generar dano ambiental, y b) la
primacia de los derechos humanos genera obligaciones de no hacer y por tanto de respetar
los derechos humanos, inclusive sin amenaza de vulneracion de derechos.

Con base en la Declaracion de Derechos Humanos (1948), los principios rectores
sobre las empresas y los derechos humanos,* sustentan esta altima precision. Porque
si bien los Estados estan llamados a proteger y a reparar por responsabilidad ulterior;
las empresas ex anze estan llamadas a respetar y a reparar efectivamente en caso de
vulneracion de derechos. La obligacion de respetar constituye una norma de conducta
esperada a nivel mundial aplicable a todas las empresas donde operen e inclusive va
mas alla del mero cumplimiento de la legislacion ambiental nacional. Es una conducta
para acatar asi no existan obligaciones claras en el derecho interno.*’

No obstante, es necesario no dar cabida a lagunas juridicas o flexibilidad normati-
va, necesario para prevenir impactos negativos de proyectos empresariales que amena-
cen con poner en desmedro al ambiente y atenten contra los derechos ambientales. De
ahi que, cada vez mas y mas organismos internacionales se han unido para fortalecer
directrices que suplan generalidades respecto al respeto, proteccion y promocion de
derechos humanos en el contexto ambiental.

Los principios rectores son de interpretacion y desarrollo progresivo, en tal razon, la
Relatoria de Derechos Econémicos Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (REDESCA) desarroll6 estandares sobre empresas
y Derechos Humanos frente a varios conflictos socioambientales a nivel interamericano;
uno de ellos el cambio climatico.* En dicho informe, la REDESCA hace un recorrido
pertinente sobre los avances en la materia y posiciona los derechos que aparentemente
estarian en colision, pero que, interpretados de manera interdependiente, no se contra-
ponen. Estos derechos son el derecho al desarrollo y el derecho al medio ambiente sano.

El derecho al desarrollo tiene su particularidad en la linea del ambientalismo cor-
porativo, ya que debe éste debe ser sustentable. En consecuencia, las personas y comu-
nidades se encuentran en el centro de atencion, desplazando a las mercancias. Mientras
que el derecho al medio ambiente sano aclara que, durante sus actividades, las empresas
deben respetar este derecho junto al uso sostenible y conservacion de ecosistemas.*

En referencia a la Opinion Consultiva 23/17 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos,* la REDESCA insiste en la inzerdependencia de los derechos con las
obligaciones estatales y empresariales. A su vez que amplia los estandares del informe
incluyendo la debida diligencia como parte de la responsabilidad socio-empresarial.

Conviene subrayar que la responsabilidad socio-empresarial

[...] se refiere al reconocimiento de la industria de su rol en el desarrollo sustentable, asi como los
esfuerzos en regularse voluntariamente. La debida diligencia [...] es una nocién mas radical. Implica
obligaciones legales hacia corporaciones a fin de promover el desarrollo sustentable y proveer de
compensacion cuando dichas obligaciones se han incumplido.**

38  /bid., p. 6.

39 ACNUDH, op. cit., 2011.

40 ACNUDH, op. cit., 2022.

41 CIDH, op. cit.

42 [bid., parr. 45.

43 En Corte-1DH, Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Solicitada por la Reptblica de Colombia. https://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf La Corte-IDH se plantea interpretar el objeto y alcance del derecho
al ambiente sano contemplado en el Protocolo de San Salvador. La solicitud se enmarca en el contexto de construccién de
megainfraestructuras que afecten gravemente al ambiente. Adicionalmente, la Corte-IDH considera pertinente interpretar
otros aspectos vinculados como la interdependencia de derechos colectivos con el ambiente sano y sus dimensiones sustantivas
y procedimentales.

44 Reinhart, F. y Stavins, R., «Corporate social responsibility, business strategy, and the environment», en Oxford Review of
Economic Policy, 2010, pp.164-181. DO1:10.1093/0xrep/grq008
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Mientras que la debida diligencia o accountability implica reportar por mandato sobre
los potenciales impactos sociales y ambientales previamente a las comunidades de inci-
dencia al lugar donde se realice las actividades. Segiin la REDESCA la debida diligencia
es una medida preventiva y un proceso. Un proceso que inicia con identificar los poten-
ciales impactos y como estos podrian afectar a derechos humanos especificos. Posterior a
esto, incorporar en sus estudios de impacto ambiental las medidas oportunas para preve-
nir y mitigar los impactos. LLuego, hacer un seguimiento y siempre transparentar el pro-
ceso de reparacion en caso de existir. La debida diligencia es tanto una responsabilidad
estatal como empresarial.

Todavia cabe senalar que organismos de derechos humanos constantemente
procuran llenar vacios y profundizar en las directrices de cumplimento respecto a la
garantia de que derechos en contextos de actividades empresariales y ambiente se
cumplan. Afortunadamente, otros organismos como el Pacto global de las Naciones
Unidas sobre empresas y comportamiento corporativo, constituido en el ano 2000
y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) han emi-
tido principios y lineamientos a los que voluntariamente se adhieren las empresas
que ejecuten actividades en los Estados miembros. Los principios del Pacto Global
dan importancia al principio precautorio e impulsan el cambio de base de negocio
hacia tecnologias limpias. Algo semejante sucede con los lineamientos de la OCDE
para empresas multinacionales donde operen tratados de libre comercio (TLC). Los
lineamientos de la OCDE existen desde 1976 y entre ellos esta la existencia de Puntos
Nacionales de Contacto, como agentes fiscalizadores imparciales que varias veces
han llevado a juicio casos de falta de transparencia, demostrando que es un sistema
efectivo a nivel europeo.®

Lamentablemente en América Latina y el Caribe la impunidad por vulneracion
a derechos humanos y generacion de dano ambiental es recurrente. Pueden existir un
sinniimero de estandares y lineamientos de referencia para empresas y de obligatorio
cumplimiento para los Estados; pero es hacia las empresas donde la voluntariedad
queda corta al hablar de respetar los derechos humanos. En definitiva, se requiere de
regulacion contundente, seria y eficaz sobre todo para afrontar y controlar el auge de
proyectos en sectores estrategicos de la economia dependiente extractivista. Esto solo
puede ocurrir gracias a un tratado vinculante sobre la materia.

Finalmente, la responsabilidad de debida diligencia repercute en la vision que
se tiene de las y los defensores de la naturaleza y los pueblos. En Latinoamérica alre-
dedor de 200 defensores son asesinados anualmente.* Un dato alarmante que debe
generar empatia por parte de las empresas en cualquier actividad que se vinculen de
cualquier modo con el ambiente. Es una reflexion hacia la violencia politica y cor-
porativa por la que pasan personas que luchan contra las actividades que vulneran
derechos colectivos, economicos y ambientales. Un tratado vinculante es visto por
defensores como una justa medida preventiva al igual que el Acuerdo de Escazl

adoptado en 2018.

UN TRATADO VINCULANTE EN MARCHA

Las inversiones, y por tanto intervencion de empresas trasnacionales a nivel nacio-
nal, son reguladas y protegidas por los tratados bilaterales de inversion o libre comer-
cio (TBI). Resultando en una arquitectura juridica que tiene la capacidad de incidir

45 Iglesias Marquez, D., op. cit.
46 Paz Cardona, A. J., «Latinoamérica sigue siendo la region mas peligrosa para los defensores ambientales», en Nuevo
Reporte. Mongabay Latam. Periodismo Ambiental Independiente, 2021, septiembre 13. https://es.mongabay.com/2021/09/

latinoamerica-asesinatos-defensores-ambientales-global-witness/
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hasta en la regulacion interna de los Estados.*” Sin embargo, muchas veces sirven de
blindaje para el acometimiento de actos que vulneran derechos humanos.*®

Por integracion sistémica de los instrumentos de derechos internacional, los TBI
se deben interpretar a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos.*
Desafortunadamente, en América Latina los TBI han condicionado el ejercicio de de-
rechos en beneficio de actividades de corporaciones transnacionales donde el Estado
no controla las externalidades o efectos derrame que estas producen. Entre estas, el
incremento de GEI concentrados en la atmosfera.

Expertos en la materia argumentan que los TBI son regulaciones directamente
responsables del cambio climatico. Regulaciones que estarian beneficiando a la indus-
tria extractiva, en menor medida al ambientalismo corporativo y pertenecerian a las
instituciones financistas que no se alinean con la sostenibilidad. De donde se infiere la
necesidad inminente de un z7atado vinculante que asegure un performance empresarial
adecuado en lo ambiental y social.

Sin desmerecer que es un tema de debate historico, se tiene como referencia que
los primeros esfuerzos por regular los TBI surgieron en 1997 cuando el Centro para
las Corporaciones Trasnacionales (UNCTC) —hoy UNCTAD— emite un Cddigo de
Conducta de buenas practicas para corporaciones. En sentido contrario, también sirve
de referencia que las industrias han resistido e inclusive han consolidado coaliciones
como la Accion Empresarial por el Desarrollo Sustentable® que se encuentra en contra
del tratado vinculante. Las trabas surgen en vista de que dicho «[...] acuerdo tendra
enormes repercusiones para los paises del Sur global, ya que es frecuentemente dificil de
monitorear y reforzar la regulacion ambiental, particularmente en un clima de relativo
enfriamiento regulatorio»® para las empresas.

Pues bien, el Tratado vinculante sobre empresas trasnacionales y otras empresas
en relacion con los derechos humanos fungiria de marco normativo internacional para
garantizar el respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos, frente a violacio-
nes y abusos resultantes de actividades de empresas trasnacionales y otras empresas.*
Abarca el asegurar las responsabilidades estatales y corporativas incluyendo mecanis-
mos preventivos y de reparacion. Obligaciones que no se limitarian por fronteras.

Es interesante observar la amplitud de la propuesta y se puede intuir por qué varias
empresas temen su adopcion. La esencia de obligaciones para transnacionales u otras
empresas se enfoca en el respeto irrestricto a todos los derechos humanos en toda la
cadena de suministro.® Lo importante es cubrir los vacios legales existentes, que los
Estados no se vean intimidados por las empresas y, por tanto, poner fin a la impunidad
empresarial ante atentados a derechos producto de sus actividades.

La Comision Interamericana y la Corte Interamericana se han pronunciado fa-
vorablemente sobre el asunto. Mediante opinion consultiva OC-23/17,>* la Corte IDH
respondio a la pregunta «De qué forma se debe interpretar [el derecho al ambiente
sano-Protocolo de San Salvador] cuando existe riesgo de construccion de megainfraes-

47  Pahis, S., Bilateral investment treaties and international human rights law. Harmonization through interpretation. International
Commission of Jurists, Geneva, 2011. https://www.icj.org/bilateral-investment-treaties-and-international-human-rights-law-
harmonization-through-interpretation/

48 DPérez Orozco, A., Aprendizajes de las resistencias feministas latinoamericanas a los tratados de comercio e inversion. del No al
ALCA, al cuestionamiento del capitalismo patriarcal, Observatorio de Multinacionales en América Latina.

49  Pahis, S., op cit., p. 19.

50 Clapp, J., Global environmental governance for corporate responsibility and accountability, Global Environmental Politics,
Massachusetts Institute of Technology, 5.3., 2005. DOT 10.1162/1526380054794916

51 1bid., p.25.

52  OEIGWG-HCR-UN, Elementos para el proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante sobre empresas
trasnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, Grupo Intergubernamental de Trabajo, Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Resolucion A/HRC/RES/26/9, 2014. https://ap.ohchr.
org/documents/dpage_e.aspx?si= A/HRC/RES /26/9

53 [bid., p.7.

54 Corte-IDH, op. cit.
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tructuras y que afecten gravemente el ambiente [...]?».5° Del analisis de la opinion con-
sultiva, se desprende también que, para garantizar el derecho al medio ambiente sano,
debe ir respaldado con una mejor formulacion de politicas ambientales que garanticen
este y otros derechos conexos. Entonces se reconoce la necesidad de un instrumento
vinculante adicional. Por su parte, la Comision Interamericana DD. HH. menciona la
pertinencia del tratado en la Resolucion 26/9 de 2019.

REGULANDO EL. COMPORTAMIENTO
CORPORATIVO DURANTE EL. CAMBIO CLIMATICO

En el contexto de cambio climatico, el Comité de la ACNUDH sobre Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) ha senalado que los derechos humanos tienen
un rol importante a fin de evitar la aceleracion del cambio climatico. En esto coinciden
las cada dia mas frecuentes leyes marco de cambio climatico a nivel nacional® y las de-
cisiones jurisprudenciales sobre la materia.”’

Simultaneamente, los Estados deben asegurar que las empresas eviten generar
impactos negativos que afecten derechos humanos. La responsabilidad de los Estados
sobre acciones empresariales segin la REDESCA debe consistir en una combinacion
inteligente de medidas que beneficien a las partes involucradas.®® Estas medidas deben
alinearse a que todas las empresas deben reducir emisiones, prevenir danos ambientales
y gestionar riesgos en asuntos de no retorno como la colaboracion ante pérdida y dano
por eventos extremos presentes y futuros.

La celeridad con la que deben accionarse los Estados, las empresas y la ciudadania
para enfrentar el cambio climatico se ve reflejada en la exigibilidad de hacer de las me-
didas y acciones, inclusivas. .a REDESCA «[...] subraya la obligacion de implementar
estrategias y politicas con perspectiva de género en la que se incluya las responsabili-
dades juridicas de las empresas y la debida proteccion de las personas defensoras del
medio ambiente».*’

Cabe reiterar que las empresas pueden ser agentes positivos para el respeto y garantia de los de-
rechos humanos; generar o motivar con sus acciones comportamientos claves; dar ejemplo para
transformar experiencias de impunidad y abuso sobre derechos humanos; asi como coadyuvar a
alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030.5

En el marco de la gobernanza privada climatica, se precisa recordar que durante la
Convencion de Rio de 1992 se constituyo el Consejo Mundial Sobre Empresas y De-
sarrollo Sostenible. Todo esto confirma que si existe un interés legitimo de varias em-
presas en beneficio del ambiente y los derechos humanos. Sin embargo, existe mayor
experiencia sobre atentados a los derechos humanos, lo que obnubila acciones pro-
positivas por parte de las empresas. Seria pertinente que las empresas del ambien-
talismo corporativo superen el greenwashing y asi despejen las dudas sobre su bona
fide con la voluntad de favorecer las negociaciones y la adopcion del tratado vincu-
lante. Ya que, actualmente el Gnico instrumento para prevenir y hacer frente a las

55 [Ibidem, p. 6.

56 En América Latina, Pert promulgé su Ley Marco de Cambio Climatico en 2018. Por su parte, Chile la promulgo este
afo 2022. Poco a poco, la region va positivizando remedios regulatorios al cambio climatico. Guzman, S. y De La Fuente,
A., Indice de Finanzas Sostenibles. Informe de Resultados para América Latina y el Caribe, GAAC, 2020 https://www.
sustainablefinance4future.org/_files/ugd/32948d_7bd04be2a8f54e3eal 65b1b188d0ec74.pdf

57 Al respecto, la Corte Suprema colombiana ha marcado un precedente nacional en el caso sobre la Amazonia y la amenaza
con afectacion al derecho al ambiente sano por justicia intergeneracional. Véase Dejusticia, Z/ fallo historico. Corte Suprema
concede tutela de cambio climatico y generaciones futuras, 2018 https://www.dejusticia.org/en-fallo-historico-corte-suprema-
concede-tutela-de-cambio-climatico-y-generaciones-futuras/

58 CIDH, op. cit.

59 7bid., parr. 46.

60 7bid., parr. 26.
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consecuencias negativas sobre derechos humanos, empresas y crisis climatica son los
principios rectores de la ONU.

Las empresas deben y pueden tomar medidas en todas las facetas de la regulacion
climatica-mitigacion, adaptacion y danos. Su intervencion favorable es evidente en el
aumento del uso eficiente de energia gracias al recambio a energias renovables.® Espa-
cio de politicas donde todavia falta promover el enfoque de derechos humanos a fin de
verdaderamente beneficiar a comunidades donde se desarrollan las actividades.

En lo que se refiere a la debida diligencia y la importancia de prevenir eventos cli-
maticos; la debida diligencia debe incluir mas especificidades. Los estudios de impacto
ambiental deben ser consistentes con cada componente analizado, sobre todo con me-
didores de GEI y gestion para reducirlos. Al mismo tiempo que incorporar informes de
emisiones, publicos y transparentes. La rendicion de cuentas iria alineada al mandato
del Acuerdo de Escazd. Y no menos importante, el financiamiento climatico debe sus-
tituir progresivamente al financiamiento intensivo en carbono.

RESPONSABILIDAD CORPORATIVA CLIMATICA EN ECUADOR

Ecuador, pais de economia primario extractivista, es uno de los paises con mayor ries-
go climatico de América Latina y el Caribe.®” La economia de desarrollo antropogé-
nico es el bucle interminable de causa-efecto que el pais tiene como precondicion de
vulnerabilidad climatica.®® A fin de focalizar el presente estudio a nivel local, se pre-
cisa comprender estas precondiciones y como influyen en el actuar corporativo fren-
te al clima.

El Ecuador como pais no industrial, biodiverso con una alta variedad de microcli-
mas y recursos naturales, ha captado el interés por desarrollarse en base a recursos natu-
rales primarios. Desde tiempos coloniales, pasando por la neodfita republica, los recursos
hegemonicos han variado. De la produccion agricola hasta la extraccion de recursos no
renovables, gracias a la primera deteccion de yacimientos petroliferos en 1940.%

La ubicacion de los yacimientos hizo que el desarrollo esté vinculado a politicas
colonizantes y de imposicion en lo que se denominaria el modelo de inzegracion de la
region amazonica.” El enfoque de desarrollo desde aquel consistio en utilizar a la natu-
raleza desde su valor econoémico e #zc/uir a las y los habitantes nativos de la Amazonia
considerando la expansion urbana de migrantes colonos, la culturizacion occidental y
adoctrinamiento. Asi, Ivan Narvaez recuerda que

El proceso integracionista implica la sobreposicion de intereses agropecuarios, madereros, energé-
ticos, viales, urbanos, étnicos, extractivistas, de proteccion, etc., que sumados a otros de caracter
geopolitico han convertido al nororiente ecuatoriano en un espacio violento en construccion, acen-
tuando los conflictos por violacion de derechos individuales y colectivos.*

Existe entonces certeza de que la integracion no ha sido un proceso pacifico. Mas atn,
revela que tanto el Estado como la industria extractiva cargan una responsabilidad his-
torica de vulneracion de derechos humanos y de dano ambiental que todavia tiene reper-
cusiones legales, sociales y economicas. El modelo de integracion amazonico mantiene
cuatro formas de ejecucion. Ya que no se ha detenido. La integracion se entiende como

61 OIE, op. cit.

62 Larrea, C., Petroleo o conservacion en el Parque Nacional Yasuni: una opcion historica. Repositorio Institucional del Organismo
Académico de la Comunidad Andina, 2010, pp. 1-14. https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1216/1/LARREAC-
CONOOII-PETROLEO.pdf

63  Salazar Gémez. L., «Los impactos al implementar los derechos de la naturaleza mediante garantias jurisdiccionales en
Ecuador», en Revista Ruptura de la Asociacion Escuela de Derecho de la PUCE, pp. 77-100. DOI. 10.26807/rr.v3i03.102

64 Narvaez Quinonez, 1., Derecho ambiental y sociologia ambiental, Quito-Ecuador, Editorial Juridica Cevallos, 2004.

65 Ibidem.

66  1bid., p. 104.
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el desarrollo hacia el crecimiento economico industrial de todo el territorio nacional.
Un desarrollo similar al de paises del norte global.

La primera forma de ejecucion de la integracion fue cultural y demografica, carac-
terizada por vulneracion de derechos humanos sin destruccion de ecosistemas naturales
y manteniendo las practicas ancestrales de las poblaciones originarias. La segunda
forma de integracion es la primera manifestacion de destruccion y sustitucion de eco-
sistemas por agricultura intensiva, explotacion maderera y agroindustria. Particular
que comparte con la deforestacion y degradacion de los suelos en otras zonas del pais.
La Costa por ejemplo caracteriza la alteracion de las fuentes de vida por la expansion
camaronera y también de frontera agropecuaria.”

La tercera y mas conocida intervencion en la Amazonia para inzegracion de esta
en la economia del pais es el modelo extractivista de explotacion de recursos no renova-
bles. Intervencion replicada después del peak petrol con otro no renovable sustitutivo,
la mineria-pequena y de gran escala, legal e ilegal. El impacto ambiental que este mo-
delo representa como el mayor generador de GEI en Ecuador® incluye la exploracion,
construccion de vias de acceso y distribucion.

Por ultimo, la forma de integracion que suele confundirse con el greenwashing que
pueden hacer ya sea el Estado o las empresas es la regeneracion de bosque y sistemas
agroforestales.”” La razon de que se confunda con una falsa solucién ambiental surge
cuando la conservacion de cobertura vegetal no representa reduccion real de GEI en la
atmosfera por mas buenas intenciones que existan.”

Hecha la salvedad sobre las precondiciones que conectan la economia nacional
con la vulnerabilidad climatica del entorno, cabe observar lo que manda la Consti-
tucion de la reptblica de 2008. La Carta Magna en sus articulos 83 y 395, respec-
tivamente, manda a que el desarrollo sea sustentable, sostenible, equilibrado con el
ambiente y que asegure la regeneracion natural.” Esto es, que el desarrollo sostenible
es equiparable al buen vivir.” Entonces, las actividades que se contraponen con este
mandato serian inconstitucionales.

Empero, mas han resistido a este mandato los poderes hegemonicos, que en acatar
su cumplimiento. Evidencia de vulneracion a derechos en este contexto hay varias. Unas
de larga data como es el caso Chevron-Texaco™ y otra reciente es Condor Mirador.”

67 Moreano, M., «Socio Bosque y el capitalismo verde», en La Linea de Fuego, Revista Digital, 2012, septiembre 4. https://
lalineadefuego.info/socio-bosque-y-el-capitalismo-verde-por-melissa-moreano-venegasi/

68 Narvaez Quinonez, op. cit.

69  Ibidem.

70 Socio Bosque, ahora Socio Bosque II y REDD+ son iniciativas para poner precio al carbono segiin el Protocolo de
Kyoto, 1997. De acuerdo con el protocolo, los paises desarrollados, también industrias, pueden transar sus emisiones
contabilizadas financiando conservacién o mecanismos de desarrollo sostenible. El conflicto surge cuando no existe
correlacion factica de que sea un mecanismo efectivo de mitigacion al cambio climatico y, en su lugar, surjan pugnas
de poder, conflictos de interés privado y vulneracion a derechos colectivos como tenencia de la tierra. Véase Moreano,
M., op. cit.

71  Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

72 Salazar Gomez, L., op. cit., 2016.

73 Ensu tiempo fue calificado por el expresidente Rafael Correa como el caso historicamente mas grave de crimen ambiental y
de lesa humanidad, véase Cancilleria del Ecuador, £/ caso Chevron-Texaco en Ecuador. Una lucha por la justicia ambiental
9 social, Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana del Ecuador. Apoya al Ecuador, 2015. Azups.//www.
cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2015/06/Expediente-Caso-Chevron-abril-2015.pdf Sin lugar a duda, el caso Chevron-
Texaco es paradigmatico en vista de que trata el juego de actores para resolver un conflicto socioambiental producto de pasivos
ambientales en la Amazonia ecuatoriana; donde inclusive dos nacionalidades indigenas perecieron. Un breve recuento de los
hechos hace memoria de que el proceso de reparacion integral. Inicialmente se da la victoria a los demandantes, la Union de
Afectados por Texaco (UDAPT), pero posteriormente Chevron desconoce las sentencias dictadas en Ecuador, Argentina y
Canada: jurisdicciones de actividades de la trasnacional. Es mas, esta empresa amenazo al Estado y demandé por supuesto
incumplimiento del TBI. Chevron se encuentra en la impunidad.

74 Un proyecto que surge en la Gltima década con el boom minero e inversion para el desarrollo proveniente de China. La
mineria en Condor Mirador desde la exploracion y su actividad de explotacién comenzada hace apenas un par de afios,
ya han ocasionado impactos negativos a las comunidades de incidencia directa e indirecta. Condor Mirador se encuentra
ubicado en la provincia de Morona Santiago. A fin de cumplir con la locacion de prospeccion, varias comunidades como
Nankints fueron despojadas y desplazadas sin compensacion. Una deuda de extraccién con regalias anticipadas que no
reparan la vulneracién a derechos como habitat, salud, seguridad y vida. Véase Garzon, P., «Algunas aproximaciones
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De manera analoga ha existido vulneracion de derechos por omision de responsabili-
dad estatal de actuar in dubio pro-natura. Este es el caso de la iniciativa Yasuni ITT.
Debido a su relevancia respecto al cambio climatico. En 2010 el Ecuador present6 ante
la comunidad internacional la propuesta de mantener el crudo bajo tierra.” Porque su
explotacion es la primera causa de mayor concentracion de GEI en la atmosfera a nivel
mundial. LLa propuesta consistia en hacer corresponsable a la comunidad internacional
de pagar mediante un fondo y de esta forma reducir aproximadamente 407 millones
de toneladas de dioxido de carbono.”® Es de conocimiento ptblico que no se logro
concretar dicha accion climatica y el Estado opt6 por iniciar sus operaciones en 2011.

Ante esto, la pregunta es ¢qué puede hacer la gobernanza privada? Si la industria
extractiva se ve beneficiada de que iniciativas como Yasuni ITT no sean exitosas, poco
pueden incidir favorablemente el ambientalismo corporativo y el financiamiento soste-
nible. No sin antes agregar que, el ambientalismo corporativo es parte del conflicto con
REDD+ y fallas en la construccion de represas para extraccion de recursos renovables
como Coca Codo Sinclair.”

La ausencia de responsabilidad empresarial genera responsabilidad ulterior de los
Estados. Pero ya no hay que esperar al incumplimiento de obligaciones de proteccion al
ambiente para preocuparse por las faltas empresariales. Ecuador no se encuentra en la
década de los setenta, cuando a [...] falta de mayor conocimiento y fundamentalmente
de responsabilidad socio-empresarial por parte de las autoridades responsables sobre la
necesidad de preservar la naturaleza, no se tomaron en consideracion los efectos con-
taminantes que generaba esta actividad y solo en la década de los 80 se establecieron
normas de proteccion ambiental.”® Hoy por hoy, las regulaciones publicas existen y
deben ser acatadas.

Ahora bien, en cuanto al tema de estudio, de existir dafio ambiental y consecuente
afectacion a derechos humanos en contexto de cambio climatico, el acceso a reparacion
se rige por los principios rectores de la ONU que se encuentran estipulados en el Codigo
Organico del Ambiente y conductas ilicitas tipificadas en el Codigo Organico Integral
Penal. El Estado, al momento de activar los mecanismos de reparacion, debera asegurar
su eficacia ya sea judicial, extrajudicialmente, mediante tribunales medioambientales,
instituciones nacionales de derechos humanos y, para el caso, al punto de contacto de
la OCDE en Ecuador.”

En cuanto a la prevencion, el Ecuador carece de una L.ey Marco sobre Cambio
Climatico y, por tanto, no existe estipulacion taxativa de mecanismos de cumplimiento
para empresas en el asunto. Aun asi, las empresas deben cumplir con la responsabili-
dad de respetar los derechos humanos de buena fe en atencion directa a los tratados
internacionales de zus cogens.

En el siguiente subapartado se ha optado por especificar un cambio mas profundo
que existe en la Constitucion de la Republica del Ecuador y que es de directa aplica-
cion. La naturaleza como sujeto de derechos. El verdadero reto es que las empresas
acaten este mandato constitucional sobre todo en base a una politica piblica ambiental
de transicion ecologica.’® Con estas consideraciones en mente, concluira esta seccion

sobre la relacion China-América Latina», /nforme Ambiental Anual, FARN https://chinaenamericalatina.info/wp-content/
uploads/2017/04/05Garzo%CC%81n.pdf

75 Larrea, C., op. cit.

76  Ibidem.

77 Centro de informacién sobre empresas y derechos humanos. Ecuador: Contraloria halla fallas en la construccion de
represa Coca Codo Sinclair, de Sinohydro, Business and human rights, 2019. https://www.business-humanrights.org/
es/%C3%BAltimas-noticias/ecuador-contralor%C3%A Da-halla-fallas-en-la-construcci%C3%B3n-de-represa-coca-codo-sinclair-
de-sinohydro/

78 Narvaez Quifonez, 1., op cit., p. 119.

79 ACNUDH, op cit., 2022.

80 Castro, M., La clave en la transicion ecologica es la voluntad politica, pero también la inversion. Entrevista a Luis Suarez TUCN,
2021, junio 6 https://gk.city/2021/06/06/que-es-transicion-ecologica-ecuador/
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con la evaluacion de roles y regulacion del sector empresarial en el contexto de cambio
climatico a nivel nacional. Esto, desde el estudio de la agenda corporativa y su articu-
lacion con las politicas del gobierno actual.

LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva OC-23/17
menciona que el derecho al ambiente sano es un derecho autonomo que protege los
componentes del medio ambiente.® El elemento objetivo del derecho humano. Esto en
un contexto internacional y regional donde la Carta de los Derechos de la Naturaleza
de la ONU 1982 no es vinculante.

En su lugar, paises como Bolivia, Ecuador y proximamente Chile, han optado por
reconocer legalmente la personeria juridica de la naturaleza o el entorno natural que
nos rodea y del que somos parte. La Corte Constitucional colombiana ha reconocido
los derechos de la naturaleza con base en precedentes y lineas jurisprudenciales.®

En lo que respecta a Ecuador, la naturaleza es reconocida como sujeto de derechos
en el articulo 10 de la Constitucion de la republica. Una entidad auténoma con valor
intrinseco, derechos especificos de igual jerarquia e interdependencia con los derechos
humanos. Esto, en una Constitucion visionaria que reconfigura el pacto social en base
a un nuevo paradigma, el neoconstitucionalismo andino.*

Este nuevo paradigma atraviesa todas las relaciones sociales y con los ecosistemas
naturales, de una racionalidad instrumental a una racionalidad ambiental de conviven-
cia. La Constitucion de la Republica de Ecuador manda el respeto, proteccion y pro-
mocion de los derechos de la naturaleza (DDNN) —estipulados en el articulo 71 y sub-
siguientes—por parte del Estado y las empresas que desarrollen actividades dentro del
territorio y la jurisdiccion ecuatoriana. Es decir, es un reconocimiento local y situado.®*

El reciente informe sobre empresas y derechos humanos en el contexto del cambio
climatico emitido por la OIE también menciona este acontecimiento. La OIE ve al
reconocimiento de DDNN como una Zendencia a otorgar personeria juridica a recursos
naturales. Y que esto mina los esfuerzos por lograr la z7ansicion justa hacia una econo-
mia mas sostenible.® La percepcion de este postulado se enmarca en la racionalidad
utilitarista de relacionarse con la naturaleza como una cosa, adicional a que estas cosas
tengan atributos Aumanos. Pero lo que nunca se hace referencia es que se defiende en
este orden de cosas a una ficcion juridica sin vida autonoma y compuesta por personas
naturales: la empresa.

El cambio de paradigma constitucional no debe verse como una afrenta; en su
lugar debe enfocarse a propender un dialogo de perspectivas. La transicion justa en
Ecuador contempla el respeto a los DDNN, como los derechos humanos y el respeto a
los intereses de las empresas que se encuentren protegidos en el ordenamiento juridico
nacional. Se trataria con precision de una transicion socio-ecologicamente justa.

El reconocimiento de DDNN repercute en regulaciones y planes de Estado; asi
también en las actividades de particulares como las empresas. I.os DDNN son una he-
rramienta de presion ante la gobernanza climatica a nivel local y con potencial global.
Esto porque la naturaleza no tiene limites ni fronteras.

81 Corte-IDH, op. cit.

82  Dejusticia, op. cit.

83  Salazar Gomez, L., Discriminacion ambiental por disposicion final de desechos solidos: caso relleno sanitario de El inga, Quito-
Ecuador (tesis de pregrado), PUCE, Quito, 2016.

84 Gudynas, E., Derechos de la naturaleza. Etica biocentrica y politicas ambientales, Quito-Ecuador, Ediciones Abya Yala, 2016.

85 OIE, op. cit.
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LA AGENDA CORPORATIVA CLIMATICA EN EL CONTEXTO ECUATORIANO

Llegando a este punto, la referencia de la agenda corporativa a nivel global permite ob-
tener un panorama amplio de tendencias sobre roles y regulacion del comportamiento
empresarial en contexto de cambio climatico. Ahora bien, el enfoque en lo local-nacio-
nal tendra sus particularidades correspondientes a la situacion geopolitica y de norma-
tiva interna. Es por eso por lo que ya se ha visto la preponderancia de los DDNN y los
derechos humanos en la Constitucion de la republica.

A condicion de que la economia es primario extractivista, Ecuador como pais en
vias de desarrollo depende geopoliticamente de Estados desarrollados y financiamiento
tanto para la conservacion como para el desarrollo. Latinoamérica parte de una pre-
disposicion a inversiones intensivas en carbono mayores en los denominados sectores
estratégicos, vinculadas a la violencia sistematica de corporaciones e impunidad.

De alguna manera, la pandemia fue un punto de inflexién en muchos sentidos. El
mundo reconocio el estado de crisis szszémica. El planeta tiene limites y su funciona-
miento optimo depende del desarrollo de nuevos modelos de negocio que integren la
sostenibilidad.® En consonancia, los paises en vias de desarrollo deben recibir mayor
apoyo tecnologico y financiero en rubros sostenibles de su presupuesto nacional. Ecua-
dor debe ir por esa direccion.

Lo que sucede es que, en este caso, crisis como la del clima pueden generar una
afectacion mayor a paises como Ecuador, al menos de un 75-80% del costo global de
impacto.®” Esto supera a expectativas de desarrollo economico de crecimiento estandar.
El cambio climatico es mas caro. De ahi la importancia de la participacion, cabildeo y
decision en las negociaciones climaticas.

En cuanto a la influencia de la gobernanza climatica privada en paises en vias de
desarrollo, esta si ha calado en cuanto a discurso, regulacion y estructura.®® Los efectos
discursivos hacen referencia a la importancia del conflicto socioambiental global y de
responder con acciones eficientes. LLos efectos regulatorios implican la generacion de
leyes marco sobre la materia y planes de accion. Por su parte, los efectos materiales se
relacionan con la inversion en sustentabilidad para mitigar la generacion de GEI. Por
ultimo, los efectos dinamicos serian la interaccion publico-privada en el discurso de
desarrollo sostenible.

Lo que importa es materializar el derecho al ambiente sano en el contexto clima-
tico. Para esto, se deben generar estrategias coordinadas y que no se limiten a abordar
el problema desde la sancion, sino desde la prevencion. A su vez que sea un dialogo
multinivel e intersectorial. Desde un enfoque costo-beneficio esto es optimo.

En el caso particular de Ecuador, no solo la normativa es de vanguardia, sino su
propuesta de politica ambiental. Se ha hablado de zransicion ecologica. Esta nueva orien-
tacion del ejecutivo deberia ser mas alla de un cambio administrativo. A breves rasgos, es
un cambio sustancial en el modelo econémico y de sistemas de produccion y consumo.

Segun Santiago Lorenzo Alonso de CEPAL, la transicion involucra reducir emisio-
nes hacia el carbono neutralidad —1,5 °C, desarrollar tecnologia y nuevos modelos de
negocio. Todo esto, en el aspecto de inversiones alineado a portafolios donde se coloque
mayor financiamiento a actividades sostenibles.” Esto porque, «[...] la transicion implica
al menos ir de una racionalidad instrumental hacia una racionalidad ambiental y con
perspectiva decolonial, donde las decisiones en pro de la naturaleza no puedan limitarse
a un analisis costo-beneficio».”

86 Wolfenson, A. et al., op. cit.

87 Larrea, C., op. cit.

88 Dingwerth, K., op. cit.

89  Castro, M., op. cit.

90 Lorenzo Alonso, S., op cit.

91 Salazar Gomez, L., op. cit., p. 83.
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Durante la transicion ecologica las relaciones de poder asimétricas entre personas y em-
presas, empresas y estados, deben ser superadas.” Esto se logra con apertura y escucha
mutua. Implicar a mas actores como pequenas y medianas empresas hacia la descarbo-
nizacion y resiliencia al clima. Es decir, garantizar la coherencia de acciones enfocadas
hacia una verdadera transicion socio-ecologicamente justa.” Esto, por un lado, libera al
Estado de la responsabilidad ajena ulterior, y por otro, permite evidenciar la posibilidad
real del cambio en los giros de negocio.

Actualmente no se encuentran reformas y transformaciones en el sector empresa-
rial tan radicales como el ideal de transicion ecologica. No obstante, existen avances
que merecen celeridad. Uno de ellos es la apuesta a la economia circular como parte
de las soluciones y acciones climaticas. La economia circular reduce costos y optimiza
materias primas y energia.”* Ecuador ya dispone de una Ley de Economia Circular
Inclusiva, de la Estrategia Nacional de Economia Circular y del Libro Blanco de
Economia Circular.”

Un puntal de este avance es la medicion de énnovacion de proyectos de desarrollo
sostenible en lo que Deloitte denomina capitalismo consciente.”® De sus estadisticas, las
empresas encuestadas a nivel nacional, el 88% mencionan que si pueden adoptar las
medidas de innovacion enmarcadas en la economia circular inclusiva y que ya disponen
de un plan para ello. Mientras que un 37% menciona que incorporara concretamente
en procesos, productos y servicios.”

En los meses de junio y julio de 2022, el Ministerio de Ambiente, Agua y Tran-
sicion Ecologica ha constituido el Reconocimiento Ecuatoriano Ambiental Carbono
Neutral. Segin sus parametros, consiste en premiar y por tanto incentivar a empresas
publicas y privadas que voluniariamente eviten emisiones GEI y desarrollen proyectos
de compensacion.”® La reduccion de emisiones se evalaa al final de la actividad pro-
ductiva o de servicio. Adicional a generar un incentivo tributario si por motivos de
reduccion de emisiones, la empresa adquiere equipos tecnologicos. Los beneficiarios
son: el sector productivo por reputacion y los consumidores por la oferta ecologica.”
Iniciativa apoyada por Pacto Global de la ONU-Ecuador y Produbanco.

A pesar de todo esto, el enfoque de derechos humanos parece ausente de toda
planificacion estatal. Es de reconocer que segtn la firma Deloitte, el 68% de empresas
que desarrollan actividades en Ecuador admiten no contar con herramientas para im-
plementar el enfoque de derechos humanos en sus actividades.'”

CONCLUSIONES

Las empresas, corporaciones industria y la banca, todas cumplen un rol determinado en
la gobernanza climatica global. Porque las empresas tienen diferentes intereses, partici-
pan en diversos sectores y su perspectiva ante la crisis climatica no es homogénea. Estas
particularidades hacen del sector empresarial el comodin de la crisis climatica. Un ac-
tor relevante que puede jugar de opositor, como es el caso de las industrias extractivas.

92 CIDH, op. cit.

93 ACNUDH, op. cit., 2022.

94 CERES, Lineas estrategicas: ambiente y desarrollo. Responsabilidad Social & Sostenibilidad Ecuador. 2022. https://www.
redceres.com/lineas

95  Ministerio de la Produccion, Comercio Exterior, Inversiones y Pesca et al. Primera fase del Libro Blanco de Economia Circular.
Resumen Ejecutivo, 2020. Via CERES: hutps://www.redceres.com/. files/ugd/8c779% _90b656¢b47e4431f8b0ce7b93a2¢f610.pdf

96 Deloitte Ecuador, Estudio tendencias de sostenibilidad, 2019. https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ec/
Documents/about-deloitte/Estudio%20RC8%202019.pdf

97 Ibidem.

98 Ministerio de Ambiente, Agua y Transicion Ecologica, Carbono neutral, empresas lideres en cuidado ambiental comparten sus
experiencias, 2002. https://www.ambiente.gob.ec/empresas-lideres-en-cuidado-del-ambiente-comparten-sus-experiencias/

99 [bidem.

100 Zbidem.
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Aunque también juegue de aliado beneficiandose del ambientalismo corporativo y en-
focandose en el financiamiento sostenible.

De conformidad con la CMNUCC, el sector empresarial esta llamado a cooperar
accionandose favorablemente ante los eventos climaticos presentes y futuros. No obs-
tante, el derecho internacional del cambio climatico se caracteriza por ser sof? law, es
decir, casi nada es vinculante. De ahi que el ambientalismo corporativo haya optado
por expresar su interés en la problematica al intervenir mediante regulacion privada.
El rol del sector empresarial puede ser cuestionable, pero su participacion favorable es
una luz al final del tinel. Se reconoce que sus lineamientos existen a falta de regulacion
taxativa, desarrollada y vinculante.

Ahora bien, la regulacion que falta por parte de los Estados y que abarca el inte-
rés por enfrentar el cambio climatico, es el tratado vinculante para las trasnacionales y
otras empresas respecto a derechos humanos. Del analisis efectuado, se concluye que
los derechos humanos son prioridad, ante todo. Ademas, las relaciones entre empresas
y personas y entre empresas y Estados no es equitativa. Una norma de zus cogens hace
que estas relaciones logren ser en promedio equitativas y asi mejorar la gobernanza
climatica. Y ante la celeridad del asunto, es 6ptimo prevenir a sancionar.

A nivel nacional, Ecuador no esta exento de experiencias nefastas surgidas de las
relaciones entre empresas, Estado y ciudadania en temas ambientales. Hay eventos
lacerantes para la historia y para el planeta en nombre del desarrollo. Esto porque
todavia el modelo econémico es dependiente-extractivista. Un modelo de desarrollo
contraproducente para enfrentar el cambio climatico.

Como dice el adagio, de la experiencia, sabiduria. Hoy por hoy no cabe duda de
que los derechos de la naturaleza son una herramienta y oportunidad hacia la transi-
cion socio-ecologica justa. En Ecuador, el avance de politicas ambientales favorables al
contexto es muy lento. La tarea pendiente es que en la transicion ecologica prevalezcan
derechos y que se supere la indulgencia de la voluntariedad, hacia acciones consistentes
por el bien del planeta.

La situacion juridica 6ptima que orienta las acciones de las empresas debe ser
mandatoria y dialogante. Mandatoria en lo que respecta a la regulacion con perspectiva
de derechos. Una regulacion precautoria y preventiva sobre el cambio climatico. Por
su parte, la situacion es 6ptima en cuanto a gobernanza cuando las partes se escuchan
y ceden. Las empresas deben ceder ante un peligro inminente que amenaza con la vida
inclusive de quienes trabajan y aparentemente se benefician de los réditos extractivistas.
Es preciso escuchar a la naturaleza y saber que, si trabajamos todos a su favor, podre-
mos mantenernos como especie en ella.

REFERENCIAS

ABM, Taxonomia de financiamiento verde. https://abm.org.mx/banca-sostenible/taxo-
nomia.html

ACNUDH, Cambio climdtico y los principios rectores, Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2022. https://www.ohchr.org/
es/business/climate-change-and-ungps

ACNUDH, Derechos humanos, cambio climdtico y empresas. Mensajes clave, Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2022.05.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/2022-05/KMBusiness-SP.pdfAuld, G.,
y Green, J. Unbuilding the Regime Complex: Teh Effects of Private Authority. York
University: Comparative Research in Law & Political Economy. 2012. http://
digitalcommons.osgoode.yorku.ca/clpe/15

114 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | e[SSN 2600-6014



Salazar

ACNUDH, Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta en prac-
tica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar», Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2011.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprin-
ciplesbusinesshr_sp.pdf

Alexy, R., «Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad», Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal Constitucional, N.° 11, 2009, pp. 3-14. Biblioteca virtual
de la Corte IDH https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf

Avila Santamaria, R., Z/ neoconstitucionalismo andino, Quito-Ecuador, Huaponi Edi-
ciones, 2016.

Bristow, S., «<Empresa y cambio climatico: el aumento de la sensibilizacion ptblica crea
una oportunidad significativa», Cronica ONU, s/f Retrieved from https://www.
un.org/es/chronicle/article/empresa-y-cambio-climatico-el-aumento-de-la-sensibi-
lizacion-publica-crea-una-oportunidad

Cancilleria del Ecuador, £/ caso Chevron-Texaco en Ecuador. Una lucha por la justicia
ambiental y social, Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana del
Ecuador, Apoya al Ecuador, 2015. https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/
uploads/2015/06/Expediente-Caso-Chevron-abril-2015.pdf

Castro, M., La clave en la transicion ecologica es la voluntad politica, pero tambien la in-
version, entrevista a Luis Suarez TUCN, 2021, junio 6. https://gk.city/2021/06/06/
que-es-transicion-ecologica-ecuador/

Clapp, J., Global environmental governance for corporate responsibility and accountabi-
lity, Global Environmental Politics, Massachusetts Institute of Technology, 5.3,
2005. DOT: 10.1162/1526380054794916

Centro de Informacion sobre empresas y derechos humanos, «Ecuador: Contraloria
halla fallas en la construccion de represa Coca Codo Sinclair, de Sinohydro»,
Business and human rights, 2019. https://www.business-humanrights.org/es/%-
C3%BAltimas-noticias/ecuador-contralor%C3%A Da-halla-fallas-en-la-construcci%-
C3%B3n-de-represa-coca-codo-sinclair-de-sinohydro/

CERES, Lineas estrategicas: ambiente y desarrollo, Responsabilidad Social & Sosteni-
bilidad Ecuador, 2022. https://www.redceres.com/lineas

CIDH, Informe Empresas y derechos humanos: Estandares interamericanos, OEA/
Ser.L./V/11. CIDH/REDESCA/INF.1/19, Relatoria Especial sobre Derechos Eco-
nomicos, Sociales, Culturales y Ambientales REDESCA, Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2019, parr. 242. http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/EmpresasDDHH.pdf

Contreras, G. et al., «Self-regulation in sustainable finance: the adoption of the Equa-
tor Principles», en World Development, N.° 122, 2019, pp. 306-324. doi:10.1016/
jworlddev.2019.05.030

Corte-IDH, Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, solicitada
por la Republica de Colombia. https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/se-
riea_23_esp.pdf

Dauvergne, P., «The global politics of the business of ‘sustainable’ palm oil», en Global
Environmental Politics, vol. 18, N.° 2, 2018, p. 34-52. DO1:10.1162/glep_a_00455

Dejusticia, Z/ fallo historico, Corte Suprema concede tutela de cambio climatico y gene-
raciones futuras, 2018 https://www.dejusticia.org/en-fallo-historico-corte-supre-
ma-concede-tutela-de-cambio-climatico-y-generaciones-futuras/

Deloitte Ecuador. Zstudio tendencias de sostenibilidad 2019. https://www?2.deloitte.com/
content/dam/Deloitte/ec/Documents/about-deloitte/ Estudio%20RCS%202019.pdf

Dingwerth, K. «Private transnational governance and the developing world: a compa-
rative perspective», en /nternational Studies Quarterly, 52(3), 2008, p. 607-634.
DO1:10.1111/7.1468-2478.2008.00517.x

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 115



El comodin de la crisis climatica: roles y regulacion del sector empresarial desde un enfoque de derechos en Ecuador

Falkner, R., «Private environmental governance, and international relations: exploring
the links», en Global Environmental Polirics, vol. 3, issue 2, 2003.

Garzon, P., Algunas aproximaciones sobre la relacion China-América Latina, /7-
Jorme Ambiental Anual, FARN https://chinaenamericalatina.info/wp-content/
uploads/2017/04/05Garzo%CC%81n.pdf

Gudynas, E., Derechos de la naturaleza. Etica biocentrica y politicas ambientales, Qui-
to-Ecuador, Ediciones Abya Yala, 2016.

Guzman, S. y De La Fuente, A., /ndice de finanzas sostenibles. Informe de resultados
para America Latina y el Caribe, GIIAC, 2020. https://www.sustainablefinance-
4future.org/_files/ugd/32948d_7bd04be2a8f54e3eal65b1b188d0ec74.pdf

Iglesias Marquez, D., «<Empresas, derechos humanos y el régimen internacional del cam-
bio climatico: la configuracion de las obligaciones climaticas para las empresas»,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, XX, 2020, pp. 85-134 DO1:10.22201/
11j.24487872¢.2020.20.14472

IPCC, «Summary for policymakers», en Masson-Delmotte, V., et al. (eds.), Climate
change 2021: the physical science basis. Contribution of working group 1 to the Sizth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, Cambridge
University Press, Cambridge, United Kingdom and New York, NY, USA, 2021.
doi:10.1017/9781009157896.001.

IPCC, «Resumen para responsables de politicas», en P. R. Shukla, et al. (eds.), £/
cambio climatico y la tierra: Informe especial del TPCC sobre el cambio climatico, la
desertificacion, la degradacion de las tierras, la gestion sostenible de las tierras, la
seguridad alimentaria y los flujos de gases de efecto invernadero en los ecosistemas
terrestres. Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico, 2019.
ISBN 978-92-9169-354-2

Larrea, C., Petroleo o conservacion en el Parque Nacional Yasuni: una opcion historica,
Repositorio Institucional del Organismo Académico de la Comunidad Andina,
2010, pp. 1-14. https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1216/1/1.A-
RREAC-CONOOII-PETROLEO.pdf

Le Menestrel, M. et al., «Process and consequences in business ethical dilemmas: the
oil industry and climate change», en Journal of Business Ethics, N.° 41,2002, p.251-
266. Retrieved from https://www.jstor.org/stable/25074922

Levy, D., & Newell, P. Business strategy and international environmental governance:
toward a no-gramscian synthesis», Global Environmental Politics, 2002, p. 83, 84-
101. pO1:10.1162/152638002320980632

Lorenzo Alonso, S., Finanzas y clima. Dos sistemas que deben converger, Conferencia
Magistral CEPAL, Instituto de Investigaciones Economicas PUCE, 2021, 12 03.
https://www.youtube.com/watch?v=x4IJTrL.9rxk&t=2116s

Meckling, J., «Oppose, support, or Hedge? Distributional effects, regulatory pres-
sure, and business strategy in environmental politics», Global Environmental
Politics, 15.2, Massachusetts Institute of Technology, 2015, p. 19. DO1:10.1162/
GLEP_a_00296. p. 19

Ministerio de la Produccion, Comercio Exterior, Inversiones y Pesca; Vicepresidencia
de la Republica y Ministerio de Ambiente y Agua. Primera Fase del Libro Blanco
de Economia Circular. Resumen Ejecutivo, 2020, Via CERES: https://www.redce-
res.com/_files/ugd/8¢779¢_90b656eb47¢4431f8b0ce7b93a2cf610.pdf

Moreano, M., «Socio Bosque y el capitalismo verde», La Linea de Fuego, revista digital,
2012, septiembre 4. https://lalineadefuego.info/socio-bosque-y-el-capitalismo-ver-
de-por-melissa-moreano-venegasi/

Narvaez Quinonez, 1., Derecho Ambiental y sociologia ambiental, Quito-Ecuador, Edi-
torial Juridica Cevallos, 2004.

Nesadurai, H. E. «I'rasnational private governance as a developmental driver in Sou-

116 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | e[SSN 2600-6014



Salazar

theast Asia: The case of Sustainable Palm Oil Standards in Indonesia and Malay-
sia», The Journal of Development Studies, vol. 55, N.° 9, 2019, pp. 1892-1908. DOI
:10.1080/00220388.2018.1536262

OEIGWG-HCR-UN, Elementos para el proyecto de instrumento internacional juridi-
camente vinculante sobre empresas trasnacionales y otras empresas con respecto a
los derechos humanos, Grupo Intergubernamental de Trabajo, Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Resolucion
A/HRC/RES/26/9, 2014. https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si= A/
HRC/RES /26/9

OIE, El cambio climdtico y las implicaciones en materia de derechos humanos para las em-
presas. Organizacion Internacional de Empleadorres, Konrad Adenauer Stiftung,
2021, p. 5. https://www.ioe-emp.org/index.php?el D=dumpFile&t={&1=156254-
token=4aebdb597c057cecef8496caec4bbc7ea369e897

Pahis, S., Bilateral investment treaties and international human rights law. Harmoni-
zation through interpretation, International Commission of Jurists. Geneva, 2011.
https://www.icj.org/bilateral-investment-treaties-and-international-human-ri-
ghts-law-harmonization-through-interpretation/

Paz Cardona, A. J., «Latinoamérica sigue siendo la region mas peligrosa para los defen-
sores ambientales», en Nuevo Reporte. Mongabay Latam. Periodismo Ambiental
Independiente, 2021, septiembre 13. https://es.mongabay.com/2021/09/latinoa-
merica-asesinatos-defensores-ambientales-global-witness/

Pérez Orozco, A., Aprendizajes de las resistencias feministas latinoamericanas a los tra-
tados de comercio e inversion: del No al A1.CA, al cuestionamiento del capitalismo
patriarcal, Observatorio de Multinacionales en América Latina.

Pozzi, S., «10 empresas mas grandes que 180 paises», en £/ Pais, 30 de septiembre 2016.
https://elpais.com/economia/2016/09/29/actualidad/1475150102_454818.html

Reinhart, F. y Stavins, R., «Corporate social responsibility, business strategy, and
the environment», en Oxford Review of Economic Policy, 2010, pp. 164-181.
DOI:10.1093/0xrep/grq008

Salazar Gomez. L., «LLos impactos al implementar los derechos de la naturaleza me-
diante garantias jurisdiccionales en Ecuador», en Revista Ruptura de la Asociacion
Escuela de Derecho de la PUCE, pp. 77-100. DOI: 10.26807/rr.v3i03.102

Salazar Gomez. L., Discriminacion ambiental por disposicion final de desechos solidos:
caso relleno sanitario de El Inga (tesis de pregrado), Quito-Ecuador, Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador, 2016. http://repositorio.puce.edu.ec/hand-
le/22000/11404

Stern, N., Stern Review: La economia del cambio climatico, HM Treasury, 2007. https://
wwfeu.awsassets.panda.org/downloads/informe_stern.pdf

UNEP, 7he principles for positive impacts in finance. A common framework to finance
the sustainable development goals, Finance UNEP Initiative, 2015. https://www.
unepfi.org/wordpress/wp-content/uploads/2017/01/POSITIVE-IMPACT-PRIN-
CIPLES-AW-WEB.pdf

Wolfenson, A. et al., Hacia una reactivacion transformadora en America Latina y
el Caribe, Resumen para tomadores de decisiones, 2020. https://reactivacion-
transformadora.com/storage/doc-material-file/1612186121_policy-brief-reactiva-
cion-transformadora.pdf

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 117






Politica Editorial
INSTRUCCIONES PARA LLOS AUTORES

1. Larevista CAP Juridica Central es una publicacion del Colegio de Abogados de
Pichincha y de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de
la Universidad Central del Ecuador, difunde articulos sobre temas relacionados
con las ciencias juridicas. Su objetivo es impulsar el estudio riguroso en el campo
del derecho, a través del intercambio de opiniones, analisis y reflexiones sobre los
problemas mas contemporaneos del derecho en el Ecuador y otros paises.

2. Los autores al presentar sus contribuciones a la revista CAP Juridica Central declaran
que son titulares de su autoria y derechos de publicacion, mismos que ceden al Colegio
de Abogados de Pichincha y a la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y So-
ciales de la Universidad Central del Ecuador. Si el autor llegare a presentar el articulo
ya publicado a otra revista, debera notificar el particular al editor de la revista.

3. El articulo debe ser remitido en soporte digital a los correos decanato.fjcps@uce.
edu.ec, subdecanato.ficps@uce.edu.ec, revistacapjuridica@gmail.com o a la direc-
cion del Colegio de Abogados de Pichincha: Vicente Piedrahita N15-134 (e4-62)
y Av. Seis de Diciembre (Quito), a la atencion de revista CAP Juridica Central.

4. Los criterios de presentacion de las colaboraciones se detallan a continuacion:
Los documentos deberan ser colaboraciones originales e inéditas que no hayan
sido publicadas en ningtn otro medio, e incluiran, en su primera pagina, titulo,
resumen analitico (de 100 palabras aproximadamente), de 5 a 7 palabras clave. Las
secciones que conformen el texto deberan resaltarse. En caso de contar con figuras,
éstas se deberan entregar numeradas.

Las colaboraciones a la revista CAP Juridica Central pueden ser: articulos de inves-
tigacion, de reflexion, comunicaciones en congresos, resenas de libros, entre otros,
con primacia de contenido cientifico-académico y deberan contener como minimo
quince paginas y maximo treinta. El nimero de paginas puede variar dependien-
do de las observaciones en el dictamen de los pares ciegos o del acuerdo entre el
autor y el consejo editorial. Las referencias bibliograficas de los articulos deberan
apegarse a las normas de estilo de la Modern Language Association (MLA) o del
Modelo Editorial Latino ML de pie de pagina.

Deberan ser escritos en formato Microsoft Word, en letra Times New Roman de
12 puntos, con interlineado de 1.0, en hoja tamafo A4, con margenes superior e
inferior de 2,5 cm, y derecho e izquierdo de 3 cm. Todas las paginas estaran enu-
meradas y al inicio de cada parrafo se utilizara sangria.

En relacion con el autor o autores, se incluira su nombre completo, adscripcion
institucional, correo electronico y teléfonos.

Puesto que la revista CAP Juridica Central se publica semestralmente, la fecha
limite para la recepcion de los articulos sera el mes de julio para el primer namero
del ano y enero para el segundo.

Los editores y demas responsables de la revista se reservan el derecho de realizar
las correcciones de estilo y modificaciones editoriales que creyeren convenientes.

Los articulos seran evaluados por el comité editorial y se someteran a un proceso de
evaluacion basado en el sistema de pares ciego, quienes resolveran sobre su publica-
cion conservando el anonimato del autor. Los trabajos no seran devueltos al autor.

Los autores recibiran informacion de la eventual aceptacion o rechazo de sus tra-
bajos mediante un dictamen que puede ser publicable, no publicable o publicable
con observaciones.

La inclusion de los originales aceptados queda sujeta a la disponibilidad del na-
mero de la publicacion correspondiente.

La recepcion de un trabajo no implica ningiin compromiso de publicacion por

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 119



Politica Editorial

parte de la revista, y de no contar con la declaracion jurada, no se procedera a la
evaluacion del articulo.

El consejo editorial seleccionara los trabajos de acuerdo con rigurosos criterios
formales y de contenido, esperandose encontrar un aporte original al mejor co-
nocimiento del fenomeno objeto de analisis o perfeccionamiento de la disciplina
pertinente a dicho estudio.

El articulo sera dictaminado por dos evaluadores que podran ser miembros del
consejo editorial, o un miembro del consejo y otro que sera seleccionado por el di-
rector segun el tema de estudio. El dictaminador desconocera el nombre del autor
o de los autores del articulo.

El dictaminador del articulo tendra veintidos dias habiles para evaluar y enviar
sus observaciones con respecto al articulo, las cuales podran incluir: (a) si aceptan,
rechazan o sugieren revisiones previas a su publicacion; (b) comentarios para el
autor —indicando, en su caso, puntos a reconsiderar, explicar o modificar—, y (c)
sugerencias para ampliar las posibilidades de desarrollo del tema —sitios web de
especial interés, referencias bibliograficas, otros documentos—.

POLITICA DE DERECHOS DE AUTOR

Los autores que publiquen en la revista CAP Juridica Central se adhieren a los siguien-
tes términos:

En el momento en que una obra es aceptada para su publicacion, se entiende que el
autor cede a la revista CAP Juridica Central los derechos de reproduccion y distri-
bucion de su articulo para su explotacion en todos los paises del mundo en formato
de revista de papel, asi como en cualquier otro soporte magnético, optico y digital.
Los autores conservaran sus derechos de autor y garantizaran a la revista el dere-
cho de primera publicacion de su obra, el cual estara simultaneamente sujeto a la
licencia de reconocimiento de Creative Commons que permite a terceros compartir
la obra siempre que se indique su autor y su primera publicacion en esta revista.
Los autores podran adoptar otros acuerdos de licencia no exclusiva de distribu-
cion de la version de la obra publicada —por ejemplo, depositarla en un archivo
telematico institucional o publicarla en un volumen monografico— siempre que se
indique la publicacion inicial en esta revista.

Se recomienda a los autores difundir su obra a través de internet —por ejemplo,
en archivos telematicos institucionales, repositorios, bibliotecas, o en su pagina
web—, lo cual puede producir intercambios interesantes y aumentar las citas de la
obra publicada.

RESPONSABILIDADES DE LOS REVISORES EXTERNOS

Las personas revisoras, en su condicion de pares externos, cumplen con el rol de asegurar
criterios de calidad en los contenidos y de objetividad en la seleccion y publicacion, den-
tro del proceso editorial. Con este objeto, se les adscriben las siguientes responsabilidades:

ROL DE REVISORES O ARBITRAJE. Toda persona que se encarga de revisar
de manera voluntaria, solidaria y profesional, seglin arreglo de las formas utilizadas
en la academia, acepta valorar manuscritos con temas en los cuales tiene capacidad y
competencia para emitir criterio experto. En todo momento, esta revision y el dictamen

120 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 6(11), julio-diciembre 2022 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014



Politica Editorial

seguiran las pautas establecidas por la revista, ajustandose a las normas editoriales que
se encuentran disponibles en https://www.publicacionesjurisprudenciauce.com.ec

CONfIICTO DE INTERESES. En caso de existir un conflicto de intereses de cual-
quier indole, las personas revisoras se comprometen a informar a la revista de inmediato,
en cualquier momento del proceso.

CONfIDENCIALIDAD. Las personas revisoras deben respetar el contenido de cada
articulo en proceso de arbitraje y lo mantendran en condicion confidencial durante todo
el proceso editorial.

RETROALIMENTACION. Toda eritica al articulo se realizard en forma objetiva,
honesta y respetuosa para con el autor, quién podra realizar las correcciones o ajustes
correspondientes, segun lo solicitado por la revista. En caso de no aceptar el arbitraje,
el articulo sera excluido.

MODALIDAD DE ARBITRAJE. Los articulos emitidos por los autores son envia-
dos a los pares revisores externos, bajo el sistema de 6/ind peer review (pares a doble
ciego). Este sistema de evaluacion de los trabajos de investigacion consiste en que dos
expertos en la materia sobre la que tratan los articulos evaltian y emiten un dictamen
sobre la vialidad de la publicacion.

RESPONSABILIDADES DEL COMITE EDITORIAL. El comité editorial vela por
mantener el perfil académico de la revista en su ambito de reflexion, en el objeto de
estudio al cual responde y en relacion con la audiencia a la cual se dirige.

COMPETENCIA. El comité editorial de la revista CAP Juridica Central, es el inico
responsable, con el director/editor que lo preside, sobre el caracter de publicable de
los articulos.

CcODIGO DE CONDUCTA Y MEJORES PRACTICAS PARA EDITORES

ANTECEDENTES/ESTRUCTURA

El Codigo de Conducta COPE para Editores de Revistas esta disenado para proveer de
un conjunto de estandares minimos al que se espera que todos los miembros de COPE
se adhieran. Las directrices sobre las Mejores Practicas son mas ambiciosas y se desa-
rrollaron en respuesta a las peticiones de orientacion por parte de los editores sobre
una amplia gama de cuestiones éticas cada vez mas complejas. Aunque COPE espera
que todos los miembros se adhieran al Codigo de Conducta para los Editores de Re-
vistas —y considerara la presentacion de reclamaciones contra los miembros que no lo
hayan seguido—, somos conscientes de que los editores pueden no ser capaces de im-
plementar todas las recomendaciones de Mejores Practicas (que son voluntarias), pero
esperamos que nuestras sugerencias identifiquen aspectos en relacion con la politica y
las practicas de la revista que puedan ser revisados y discutidos.

En esta version combinada de los documentos, las normas obligatorias que integran
el Codigo de Conducta para los Editores de Revistas se muestran en letra redonda y
con clausulas numeradas; por otra parte, las recomendaciones en relacion con las Me-
jores Practicas aparecen en cursiva.

1. DEBERES Y RESPONSABILIDADES GENERALES DE LLOS EDITORES

1.1 Los editores deben ser responsables de todo lo publicado en sus revistas. Esto significa que los
editores deben:
1.2. ratar de satisfacer las necesidades de los lectores y autores;
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1.3. esforzarse para mejorar constantemente su revista;

1.4. establecer procesos para asegurar la calidad del material que publican;

1.5. abogar por la libertad de expresion;

1.6. mantener la integridad del historial académico de la publicacion;

1.7. impedir que las necesidades empresariales comprometan las normas intelectuales y éticas;

1.8 estar siempre dispuesto a publicar correcciones, aclaraciones, retracciones y disculpas cuando
sea necesario.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Buscar activamente las opiniones de los autores, lectores, revisores y miembros del consejo editorial
sobre como mejorar los procesos de la revista;

* fomentar y conocer las investigaciones sobre la revision por pares y publicar y reevaluar los procesos
seguidos por la revista a la luz de estos nuevos hallazgos;

* trabajar para persuadir al editor de la publicacion para que proporcione los recursos apropiados, asi
como la orientacion de expertos (por ejemplo, diseriadores, abogados);

* apoyar iniciativas diseniadas para reducir las malas conductas en relacion con la investigacion y la
publicacion;

* apoyar iniciativas para educar a los investigadores sobre la etica de las publicaciones;

* evaluar los efectos de la politica de la revista sobre el comportamiento del autor y del revisor y revisar
las politicas, en caso necesario, para fomentar un comportamiento responsable y desalentar la puesta
en practica de malas conductas; y

e asegurar que los comunicados de prensa emitidos por la revista reflejan fielmente el mensaje del arti-
culo sobre el que versan y ponerlos en contexto.

2. RELACIONES CON L.OS LECTORES

2.1. Se debe informar a los lectores sobre quién ha financiado la investigacion u otro trabajo aca-
démico, asi como sobre el papel desempenado por el financiador, si este fuera el caso, en la inves-
tigacion y en la publicacion.
§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Velar por que todos los informes y las revisiones de la investigacion publicados hayan sido revisados
por personal cualificado (incluyendo revisiones estadisticas cuando sean necesarias);

* garantizar que las secciones no revisadas por pares de la revista estan claramente identificadas;

* adoptar procesos que fomenten la exactitud, integridad y claridad de los informes de investigacion,
incluida la edicion técnica y el uso de directrices y listas de verificacion apropiadas (por ejemplo, MIA-
ME, CONSORT);

* considerar el desarrollo de una politica de transparencia para fomentar la divulgacion maxima de
los articulos que no son de investigacion;

* adoptar sistemas de autoria o contribucion que promuevan buenas practicas, es decir, que reflejen
quien realizo el trabajo 'y desmotiven la puesta en prdctica de malas conductas (por ejemplo, autores
Sfantasmas y autores invitados); e,

e informar a los lectores sobre las medidas adoptadas para garantizar que las propuestas presentadas por
los miembros del personal de la revista o del consejo editorial reciben una evaluacion objetiva e imparcial.

3. RELACIONES CON L.LOS AUTORES

3.1. Las decisiones de los editores de aceptar o rechazar un documento para su publicacion deben
basarse en la importancia, originalidad y claridad del articulo, en la validez del estudio, asi como
en su pertinencia en relacion con las directrices de la revista;

3.2. los editores no revocaran las decisiones de aceptar trabajos a menos que se identifiquen pro-
blemas graves en relacion con los mismos;

3.3. los nuevos editores no deben anular las decisiones tomadas por el editor anterior de publicar
los articulos presentados, a menos que se identifiquen problemas graves en relacion con los mismos;
3.4. debe publicarse una descripcion detallada de los procesos de revision por pares y los editores
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deben estar en disposicion de justificar cualquier desviacion importante en relacion con los procesos
descritos;

3.5. las revistas deben tener un mecanismo explicito para que los autores puedan apelar contra las
decisiones editoriales;

3.6. los editores deben publicar orientaciones para los autores sobre todos aquellos aspectos que se
esperan de ellos. Esta orientacion debe actualizarse periddicamente y debe hacer referencia o estar
vinculada al presente codigo;

3.7. los editores deben proporcionar orientacion sobre los criterios de autoria y/o quién debe in-
cluirse como colaborador siguiendo las normas dentro del campo pertinente.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Revisar las instrucciones de los autores regularmente y proporcionar enlaces a las directrices pertinentes
(por efemplo, ICMJES, Publicacion de investigacion responsable: Normas internacionales para los autores);
o publicar intereses contrapuestos relevantes en relacion con todos los colaboradores y publicar correc-
ciones si dichos intereses se revelan tras la publicacion;

* asegurar que se seleccionan revisores apropiados para los articulos presentados (es decir, individuos
que pueden valorar el trabajo y no son capaces de rechazarlo por intereses contrapuestos);

e respetar las peticiones de los autores de que un evaluador no revise su trabajo, siempre que estas esten
bien razonadas 'y sean posibles;

* guiarse por los diagramas de flujo de COPE (hitp://publicationethics.org/flowcharts) en casos de
sospecha de mala conducta o de controversia en la autoria;

o publicar informacion detallada sobre como se gestionan los casos de sospecha de mala conducta (por
ejemplo, con vinculos al diagrama de flujo de COPE); y

o publicar las fechas de entrega y aceptacion de los articulos.

4. RELACIONES CON L.OS REVISORES

4.1. Los editores deben proporcionar orientacion a los revisores sobre todo lo que se espera de ellos,
incluyendo la necesidad de manejar el material enviado en confianza con confidencialidad; esta
orientacion debe actualizarse periédicamente y debe hacer referencia o estar vinculada al presente
codigo;

4.2. Los editores deben exigir a los revisores que revelen cualquier posible interés contrapuesto
antes de revisar un trabajo;

4.3. Los editores deben contar con sistemas que garanticen la proteccion de las identidades de los
revisores, a menos que utilicen un sistema abierto de revision, del que han sido informados tanto
los autores como los revisores.

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Alentar a los revisores a realizar comentarios sobre cuestiones éticas y posibles acciones de mala
conducta en relacion con la investigacion y la publicacion identificadas en los trabajos presentados
(por ejemplo, diseiio de investigacion poco ético, detalles insuficientes sobre el consentimiento de los
pacientes del estudio o sobre la proteccion de los sujetos de la investigacion —incluidos los animales—,
manipulacion y presentacion inadecuada de los datos, etc.);

* animar a los revisores a realizar comentarios sobre la originalidad de los trabajos presentados y a
estar alerta de las posibles publicaciones repetidas y del plagio;

* considerar la posibilidad de proporcionar a los revisores herramientas para detectar publicaciones
relacionadas (por ejemplo, vinculos a referencias citadas y bisquedas bibliogrdficas);

* enviar los comentarios de los revisores a los autores en su totalidad a menos que sean ofensivos
o difamatorios;

* favorecer el reconocimiento de la contribucion de los revisores a la revista;

* alentar a las instituciones académicas a reconocer las actividades de revision por pares como parte
del proceso academico;

* realizar un seguimiento de la labor desemperiada por los evaluadores y tomar medidas que aseguren
un proceso de alta calidad;
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e desarrollar y mantener una base de datos de revisores adecuados y actualizaria en funcion del ren-
dimiento de los mismos;

* dejar de enviar trabajos a revisores que emiten, de forma constante, criticas carentes de educacion,
de mala calidad o fuera de plazo;

* asegurar que la base de datos de revisores es un reflejo de la comunidad académica para la revistay
anadir nuevos revisores si resulta necesario;

* utilizar una amplia gama de fuentes (no solo contactos personales) para identificar nuevos posibles
revisores (por ejemplo, sugerencias de los autores, bases de datos bibliogrdficas); y

o seguir el diagrama de flujo de COPE en casos de sospecha de mala conducta por parte del revisor.

5. RELACIONES CON L.LOS MIEMBROS DEL CONSEJO EDITORIAL

5.1. Los editores deben proporcionar a los nuevos miembros del consejo editorial las directrices y
normas sobre todo lo que se espera de ellos y deben mantener informados a los miembros existentes
sobre las nuevas politicas y normas de la revista.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

s Tener una politica clara para gestionar las entregas de trabajos por parte de los miembros del consejo
editorial que asegure una revision imparcial de los mismos;

s identificar de forma apropiada a los miembros del consejo editorial debidamente cualificados que
puedan contribuir activamente al desarrollo y buena gestion de la revista;

* revisar periodicamente la composicion del consejo editorial. Proporcionar una orientacion clara
a los miembros del consejo editorial sobre sus funciones y obligaciones, entre las que se encuentran
las siguientes:

* actuar como embajadores de la revista;

* apoyary promover la revista;

* buscar los mejores autores y los mejores trabajos (por ejemplo, a partir de los resiimenes de reuniones
cientificas) y motivarles activamente para que envien sus articulos;

* revisar los envios de trabajos a la revista;

* aceptar encargos para redactar editoriales, reseiias y comentarios sobre documentos del drea de espe-
cializacion de la publicacion; y

* asistiry participar en las reuniones del consejo editorial.

* consultar a los miembros del consejo editorial de forma periodica (por ejemplo, una vez al aio) con el
[finde valorar sus opiniones sobre el funcionamiento de la revista e informarles sobre cualquier cambio
en la politica de la revista y sobre los retos futuros.

6. RELACIONES CON LOS PROPIETARIOS DE LLAS REVISTAS Y EDITORIALES

6.1. La relacion de los editores con los propietarios de las revistas o los grupos editoriales es a me-
nudo compleja, pero debe basarse firmemente en el principio de independencia editorial;
6.2. los editores deben decidir qué articulos se publican basandose en la calidad y en su adecua-
cion a la revista, sin interferencia por parte del propietario o del grupo editorial encargado de
la publicacion;
6.3. los editores deben tener un contrato escrito que establezca su relacion con el propietario de la
revista y/o grupo editorial;
6.4. los términos de este contrato deben ser coherentes con el Codigo de Conducta COPE para
Editores de Revistas.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Establecer mecanismos para gestionar los desacuerdos que puedan producirse entre ellos y el propie-
tario/grupo editorial con el fin de garantizar el proceso; y,
* comunicarse regularmente con el propietario y/o grupo editorial encargado de la revista.
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7. EL PROCESO EDITORIAL Y LA REVISION POR PARES

7.1. Los editores deben esforzarse por asegurar que la revision por pares en su revista sea justa,
imparcial y oportuna.
7.2. Los editores deben contar con sistemas que aseguren que los materiales enviados a la revista
preservan su confidencialidad durante todo el proceso de revision.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Garantizar que las personas que participan en el proceso editorial (incluidos ellos mismos) reciben
una formacion adecuada y estan al corriente sobre las iltimas directrices, recomendaciones e informa-
ciones en relacion con la revision por pares y la gestion de la publicacion;
* mantenerse informados sobre los avances en la investigacion en el campo tecnologico y en el de la
revision por pares;
sadoptar los metodos de revision por pares mas adecuados para la revista y la comunidad cientifica a
la que da respuesta;
* revisar periodicamente las practicas de revision por pares con el fin de comprobar si es posible mejo-
rarlas;
* remitir los casos problematicos a COPE, especialmente cuando surjan cuestiones no contempladas en
el diagrama de flujo de COPE o cuando se sospecha que existen nuevos tipos de mala conducta en la
publicacion; y
* considerar el nombramiento de un defensor externo para resolver las quejas que no se hayan podido
resolver internamente.

8. GARANTIA DE CALIDAD

8.1. Los editores deben tomar todas las medidas razonables para garantizar la calidad del material
que publican, reconociendo que las revistas y las secciones dentro de las revistas podran tener
objetivos y estandares diferentes.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
Disponer de sistemas para detectar la falsificacion de informacion (por ejemplo, imagenes manipuladas
de forma inapropiada o texto plagiado), ya sea de forma rurinaria o cuando surjan sospechas; y
* Basar las decisiones sobre el estilo de la revista en factores relevantes que garantizan la calidad del
mismo (por ejemplo, la adopcion de resimenes estructurados, la aplicacion de directrices como CON-

SORT) en lugar de basarias en motivos estéticos o preferencias personales.

9. PROTECCION DE DATOS INDIVIDUALES

9.1. Los editores deben cumplir las leyes sobre confidencialidad establecidas en su propio ordenamiento
juridico. Sin embargo, independientemente de las leyes locales, siempre deben proteger la confidencia-
lidad de la informacion individual obtenida en el transcurso de la investigacion o de las interacciones
profesionales (por ejemplo, entre médicos y pacientes). Por lo tanto, resulta necesario en la mayor parte
de los casos obtener el consentimiento informado por escrito para la publicacion por parte de personas
que pudieran reconocerse o ser identificadas por otros (por ejemplo, en informes de casos o en fotogra-
fias). Cabria la posibilidad de publicar informacion individual sin el consentimiento explicito si el interés
publico de la publicacién es mayor que los posibles dafios, resulta imposible obtener el consentimiento
o si fuera improbable que cualquier individuo razonable se opusiera a la publicacion.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Publicar su politica sobre la publicacion de datos individuales (por ejemplo, datos o imagenes per-
sonales identificables) y explicar estos aspectos claramente a los autores. Tenga en cuenta que el con-
Sentimiento para participar en una investigacion o someterse a un tratamiento no es el mismo que el
consentimiento para publicar datos personales, imagenes o citas.
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10. FOMENTAR LA INVESTIGACION ETICA (POR EJEMPLO, LA INVESTIGACION CON SE-

126

RES HUMANOS O ANIMALES)

10.1. Los editores deben esforzarse por asegurar que las investigaciones publicadas se realizan siguien-
do las directrices pertinentes internacionalmente aceptadas (por ejemplo, la Declaraciéon de Helsinki
para la investigacion clinica o las directrices AERA y BERA para la investigacion educativa).
10.2. Los editores deben asegurarse de que todas las investigaciones han sido aprobadas por un
organismo apropiado (por ejemplo, el Comité de ética de la investigacion o el Comité de revision
institucional). Sin embargo, los editores deben ser conscientes de que tal aprobacion no garantiza
que la investigacion sea ética.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Estar preparado para solicitar pruebas de la aprobacion etica de la investigacion y para preguntar
a los autores sobre los aspectos éricos (por ejemplo, la forma en la que se obtuvo el consentimiento del
participante en la investigacion o qué metodos se utilizaron para minimizar el sufrimiento de los ani-
males) si surgen dudas o si se necesitan aclaraciones especificas;
* garantizar que los informes de los ensayos clinicos mencionan el cumplimiento de la Declaracion
de Helsinki, las Buenas Practicas Clinicas y otras directrices pertinentes para salvaguardar a los
participantes;
* asegurar que los informes de los experimentos o estudios sobre animales mencionen el cumplimiento
de la Guia para el Cuidado y Uso de Animales de Laboratorio del Departamento de Salud y Servicios
Humanos de Estados Unidos u otras directrices relevantes; y
 nombrar a un consejero o un Comité de Etica de la revista para informar sobre casos especificos y
revisar las politicas de la revista de forma periodica.

11. cOMO ABORDAR POSIBLES MALAS CONDUCTAS

11.1. Los editores tienen la obligacion de actuar si sospechan que se ha producido alguna conducta
indebida o si reciben una denuncia de mala conducta. Esta obligacion se extiende tanto a los do-
cumentos publicados como a los no publicados;

11.2. los editores no deben limitarse a rechazar los documentos que suscitan dudas acerca de una
posible mala conducta. Tienen la obligacion ética de perseguir los supuestos casos;

11.3. los editores deben seguir los diagramas de flujo COPE en aquellos casos en los que sean
de aplicacion;

11.4. los editores deben primero intentar obtener una respuesta de los sospechosos de mala conducta.
Si no estan satisfechos con la respuesta, deben instar a sus empleadores, a la institucion a la que perte-
necen o a alguna entidad apropiada (por ejemplo, un organismo regulador o una organizacion nacional
que vele por la integridad de la investigacion) para que inicien una investigacion mas exhaustiva;
11.5. los editores deben hacer todos los esfuerzos razonables para garantizar que se lleva a cabo una
investigacion exhaustiva de los supuestos casos de mala conducta. Si esto no sucede, los editores
deben intentar, por todos sus medios, conseguir una solucion al problema. Se trata de una obliga-
cioén onerosa, pero importante.

12. ASEGURAR LA INTEGRIDAD DEL DOCUMENTO ACADEMICO

12. 1. Los errores, declaraciones inexactas o enganosas deben ser corregidos de forma inmediata y
con prominencia;
12.2. los editores deben seguir las pautas COPE en relacion con las retracciones.

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
Tomar medidas para reducir las publicaciones repetidas encubiertas (por ejemplo, exigiendo que rodos
los ensayos clinicos estén registrados);
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* asegurar que el material publicado esté archivado de forma segura (por ejemplo, a traves de reposito-
rios permanentes en linea, como PubMed Central); y,

* disponer de sistemas adecuados para dar a los autores la oportunidad de publicar libremente articulos
de investigacion originales 'y ponerlos a disposicion de la comunidad cientifica.

13. PROPIEDAD INTELECTUAL

13.1. Los editores deben estar atentos a los problemas de propiedad intelectual y trabajar con el grupo
editorial para resolver posibles infracciones de las leyes y convenciones sobre propiedad intelectual.
§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

Adoprar sistemas de deteccion del plagio (por ejemplo, software, busqueda de titulos similares) para los
articulos presentados (ya sea de forma rutinaria o cuando surgen dudas sobre un determinado documento);
s apoyar a los autores cuyos derechos de autor han sido vulnerados o que han sido victimas de plagio; y
e estar preparados para trabajar junto con el grupo editorial para defender los derechos de los autores y
perseguir a los infractores (por ejemplo, solicitando retracciones o la retirada del material de los sitios
web) independientemente de si la revista posee los derechos de autor.

14. FOMENTO DEL DEBATE

14.1. Los editores deben alentar y estar dispuestos a considerar las criticas contundentes de los
trabajos publicados en la revista;
14.2. los autores de los materiales objeto de criticas deben tener la oportunidad de responder a las mismas;
14.3. los estudios que incluyan resultados negativos no deben ser excluidos.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
e Estar abierto a la investigacion que desafia a algin trabajo previo publicado en la revista.

15. QUEJAS Y RECLAMACIONES

15.1. Los editores deben responder con celeridad a las quejas y deben asegurarse de que existe un
mecanismo para dar respuesta a las reclamaciones presentadas. Este mecanismo deberia quedar de-
tallado en la revista y deberia incluir informacion sobre como remitir los asuntos sin resolver a COPE;
15.2. los editores deben seguir el procedimiento establecido en el diagrama de flujo COPE en rela-
cion con las quejas y reclamaciones.

16. INTERESES COMERCIALES

16.1. Las revistas deben contar con politicas y sistemas adecuados para asegurar que los intereses
comerciales no influyen en las decisiones editoriales (por ejemplo, el departamento de publicidad
y el departamento editorial deberian trabajar de forma independiente);
16.2. los editores deberian tener politicas claras de publicidad en relacion con el contenido de la
revista y sobre los procesos de publicacion de suplementos patrocinados;
16.3. las reimpresiones deben publicarse tal y como aparecen en la revista, a menos que sea nece-
sario incluir correcciones, en cuyo caso deben estar claramente identificadas.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Publicar una descripcion general de las fuentes de ingresos de la revista (por ejemplo, las cantidades
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recibidas de la publicidad en pantalla, las ventas de reimpresiones, suplementos patrocinados, pagos
por pdginas, eic.);

* garantizar que el proceso de revision por pares de los suplementos patrocinados es el mismo que el de
la publicacion principal; y

s garantizar que los articulos de los suplementos patrocinados se aceptan vinicamente por el merito academico
y el interés de los lectores y que las decisiones editoriales sobre tales suplementos no dependen de intereses
comerciales.

17. CONflICTOS DE INTERESES

17.1. Los editores deben contar con sistemas para gestionar sus propios conflictos de intereses, asi
como los de su personal, autores, revisores y miembros del Consejo Editorial;

17.2. las revistas deben contar con un proceso declarado para gestionar las entregas de trabajos
por parte de los editores, empleados o miembros del Consejo Editorial con el fin de asegurar la
imparcialidad en las revisiones.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Publicar listados de intereses relevantes (financieros, académicos y de otro tipo) de todo el personal
editorial y de los miembros de los Consejos Editoriales (que deben actualizarse al menos una vez al arno).

POLITICAS DE ETICA Y DETECCION DE PLAGIO

La revista CAP Juridica Central procurara que los interesados en el proceso editorial
apliquen las normas éticas basicas que rigen las publicaciones cientificas. Para ello, se
siguen como base las normas éticas establecidas por Committee on Publication Ethics
(COPE) y en especifico lo relacionado con el Code of conduct and best practice guideli-
nes for journal editors.

La revista CAP Juridica Central somete a los articulos originales recibidos al siste-
ma antiplagio con el software Urkund, a través de los siguientes pasos:

ENVIO

El proceso de Urkund empieza cuando se envia un documento al sistema. Esto puede
hacerse mediante la plataforma de aprendizaje existente del colegio o adjuntandolo a
un mensaje de correo electronico. El sistema admite una amplia variedad de los forma-
tos de archivo mas populares, sus procesadores de texto estandar y archivos con varios
documentos cuando se envian por correo electronico. A continuacion, se extrae el tex-
to del documento y comienza el proceso con independencia del idioma en que esté es-
crito el texto.

SIMILITUDES DE TEXTO CON LAS FUENTES

El texto se analiza y empezamos a comprobar si existen posibles candidatos para la
similitud de texto en las tres areas de origen. Urkund destaca los posibles origenes
coincidentes respecto a nuestros archivos, que contienen origenes de internet, material
académico publicado y documentos de estudiantes enviados previamente. Se estudian
en profundidad las similitudes de texto candidatos y se guardan los resultados.
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ANALISIS BASADO EN MACHINE LEARNING

Cuando un documento empieza a mostrar similitudes con otros origenes, comienza a
tomar forma la base del informe. No solo registramos el grado de coincidencia, sino
que también tenemos en cuenta cualquier otro uso de parafrasis y sinonimos, ademas
de otras formas de sustituciones. Nuestros algoritmos funcionan independientemente
del idioma y son capaces incluso de detectar similitudes entre un nimero cada vez ma-
yor de idiomas.

CREACION Y ENTREGA DEL INFORME

Cuando el proceso finaliza, se genera una vision general del analisis y se entrega al usua-
rio (par ciego). Los resultados del analisis se presentan en un informe comprensible para
que el usuario pueda tomar la decision final acerca de si se ha producido plagio o no. A
su vez, la revista CAP Juridica Central cuenta con un Codigo de ética y buenas practi-
cas, el cual se puede consultar en nuestro sitio web.

POLITICAS DE PRESERVACION DIGITAL

La revista CAP Juridica Central se ajusta a las politicas y lineamientos de la Direccion
de Tecnologias y del Sistema Integrado de Bibliotecas de la Universidad Central del
Ecuador.

ESTILO DE CITACION

Esta revista debe citarse asi:

CAP JURIDICA CENTRAL (11), Quito: Colegio de Abogados de Pichincha y
Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del
Ecuador, julio-diciembre de 2022.
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Esta revista se termind
de disefiar para su version digital
en Editorial Universitaria en el mes
de julio-diciembre de 2022 siendo rector
de la Universidad Central del Ecuador el
Dr. Fernando Sempértegui Ontaneda y
director de Editorial Universitaria el
Prof. Gustavo Pazmifo.
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