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PRESENTACION

La Universidad Central del Ecuador es el ALMA MATER
del Ecuador, en su seno forma a profesionales provistos
de conocimientos, habilidades y destrezas pertinentes con
las exigencias del desarrollo social, cultural, econémico y
ambiental de nuestro pais. Exitosos pensadores, cientificos,
artistas han pasado por las aulas de la casona universitaria.

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y
Sociales con sus Carreras de Derecho, Sociologia y Politica,
Trabajo Social y Ciencias Policiales, es una de las unidades
académicas de mayor prestigio y trayectoria profesional de
la Institucion.

La Carrera de Derecho junto con la Carrera de Medicina
de la Universidad Central del Ecuador son las mas antiguas
del pais, sus origenes se remontan desde la época colonial
al iniciar con las universidades de San Fulgencio y Santo
Tomas de Aquino, mismas que posteriormente en la Gran
Colombia toma el nombre de la Universidad Central del Quito
y posteriormente en la época Republicana se la denominé
como Universidad Central del Ecuador.

No cabe duda de que la formacién de profesionales en el
area juridica y legal que se graduas en otras Instituciones de
Educacion Superior del pais, tiene su semillero en la Carrera
de Derecho de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador.
El contindo mejoramiento y progreso de los programas

Dr. Patricio Sanchez Padilla
DECANO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

académico a lo largo de la historia, fueron la base o el modelo
a seguir sobre el cual se crearon las demas carreras de
Derecho del pais. Sus docentes fueron los iniciadores de las
nuevas carreras en las diversas universidades tanto pablicas
como privadas. En la actualidad la carrera de Derecho se
encuentra trabajando un proyecto de redisefio curricular
que permitira incorporar innovadoras paradigmas Yy lineas
académicas Yy cientificas que transformaran el pensamiento
juridico del pais y asi cumplir con los requerimientos de la
matriz productiva y el Plan Nacional de Desarrollo del Buen
Vivir.

La Carrera desea contribuir a nuevos modelos
de convivencia social y ciudadana promoviendo la
materializacion de la Justicia bases y la erradicacion de la
corrupcion conforme lo determina fa Constitucion vigente.

Los articulos cientificos que se presentan en esta revista
son parte de este compromiso y son fruto de rigurosos
procesos de investigacion cientifica por parte de académicos
de prestigio que ejercen la docencia en nuestras aulas.

Felicito a los autores de los diferentes articulos, cuyos
trabajos reflejan criterios cientificos e ideas innovadoras que
reflejan la nueva visién de la Carrera de Derecho que busca
repensar y transformar académicamente los entornos socio -
juridicos del Ecuador.
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INTRODUCCION

El conocimientode la sociedad compleja contemporanea
exige el paso a una ciencia inter y transdisciplinaria. En este
nimero de la Revista de Ciencias Sociales abordamos un
trabajo de colaboracién entre las Carreras de Derecho
y las Carreras de Sociologia y Politica de la Facultad de
Jurisprudencia. Por lo tanto presentamos articulos que van
desde el estudio de lo juridico a lo social y desde lo social y lo
politico a los cambios juridicos.

La Universidad es un espacio de produccion de
conocimiento plural y critico. Los articulos han sido
elaborados por los profesores de las carreras en la interaccion
pedagogica, juntan docencia con investigacion. Encontramos
diversas concepciones y visiones tedricas.

El eje vertebrador es la relacién entre lo juridico y el
poder. Heman Rivadeneira plantea el punto de partida en
el poder constituyente como fundamento del cambio hacia
una democracia participativa. Complementariamente Lenin
Reyes presenta la participacion ciudadana como lo nuevo
en el ordenamiento juridico actual. Para Marcelo Bonilla, la
ciudadania es el mecanismo ordenador de las relaciones
de fuerza y dominacién. Germéan Rodas Coloma relaciona
la participacion ciudadana con el rol del Estado. Napoleén
Saltos en una entrada diferente, desde la politica, aborda “los
origenes del autoritarismo en el Régimen de Alianza Pais”.

Los articulos juridicos se mueven en el campo de
la ciencia juridica aplicada, en diversos ambitos. En el

Quito, mayo de 2015
Dr. Napole6n Saltos Galarza

Director de la Revista Ciencias Sociales

derecho constitucional, Merck Benavides aborda el estudio
de los derechos de libertad, José Garcia estudia el derecho
de peticion, Katty Munoz presenta el principio de igualdad
tributaria desde una perspectiva de género. Brenda Vanegas
estudia la criminologia en el sistema econémico.

Producimos conocimiento desde el Sur. Uno de los
aportes mas importantes es el tratamiento intercultural de
estos temas. Alvaro Roman presenta un amplio analisisde la
reforma desde un Estado excluyente a un Estado intercultural.
La presencia de los actores sociales incide en la modificacion
delas practicas sociales y juridicas. Patlova Guerra analiza el
tema de “la mujer en el derecho”. Mauricio Pacheco estudia
el neoconstitucionalismo y fa culpabilidad penal en relacion a
la visién de los Waoranis.

Los estudios histéricos permiten una vision mas amplia
del tiempo: Historia del Consejo de la Judicatura del Ecuador
de Javier Gémez Jurado; Historia de la victimologia de
Patlova Guarra.

Este trabajo conjunto abre nuevas perspectivas para la
colaboracion entre diversas carreras y puede ser el punto de
partida, en especial, para impulsar proyectos de investigacion
y catedras inter y transdisplinarias.
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“LA PARTICIPACION CIUDADANA.
ROL DEL ESTADO INSERTO
EN LA CONSTITUCION DE 2008

MSc. Alejandro Rodas Coloma

Profesor de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales. Carrera de Derecho de la Universidad
Central del Ecuador
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RESUMEN

El articulo demuestra cémo los nuevos procesos post-neoliberales, en los que se busca una participacion social mas
profunda, han intentado construir la participacién como una forma de ampliar las bases de sustentacion y de reformulacion
del ejercicio de la democracia. Para tal efecto, en unos casos se ha optado por acciones verticales, en otras oportunidades,
como en el Ecuador, se ha construido un sistema que cataliza dicha participacion social desde estructuras institucionales
creadas para el efecto o que tienen entre sus funciones el mentado rol. Aquello ocurre con la llamada Funcién de
Transparencia y Control Social que hace de crisol para dar lugar a la consolidacion de lo que se llama el poder social o el
quinto poder, cuya legitimidad debe ser analizada al calor de la epistemologia juridica, més alla de los vericuetos paliticos.

PALABRAS CLAVE Participacion ciudadana, Constitucién 2008, institucionalidad, gobierno.

ABSTRACT

The article shows how the new post- neoliberal processes, which seeks a deeper social participation, have tried to
build participation as a way to broaden the base of support and reformulation of the exercise of demacracy. To that end, in
some cases it has chosen vertical actions, on other occasions, as in Ecuador, has built a system that catalyzes this social
participation from institutional structures created for this purpose or whose functions the mentioned role. That goes for the
so-called Transparency function and Social Control makes to result in the consolidation of what is called the social power or
fifth power, whose legitimacy must be analyzed in the heat of legal beyond the political intricacies.

KEYWORDS: Citizen Participation, Constitution 2008, institutions, government.
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Introduccion

Es pertinente senalar que el ejercicio de lo que se conoce como Demacracia, principalmente en América Latina, atraviesa
por algunas tensiones e innovaciones. Por un lado, se constata las tentaciones para retornar al autoritarismo y verticalismo,
tal es el caso de lo que ocurre con el régimen venezolano; de otra parte han aparecido gobiernos que intentan, mediante
reformas institucionales, introducir un ordenamiento juridico que desde una dinamica discursiva favorezca a amplios sectores
de la sociedad, esto ocurre por ejemplo con el gobierno ecuatoriano que articul la elaboracion de la Constitucion que fuera

promulgada en el afno 2008.

Esta aparente asimetria, aunque forma parte de la misma ecuacion abordaré en los siguientes parrafos, deteniéndome
principalmente en algunos de los vacios que se oponen a los primordiales principios senalados en fa Carta Constitucional de

Montecristi en esta materia.

Maquinaria burocratica: mecanismo sustitutivo de la gobernabilidad

En efecto, el espiritu constitucional deja entrever una
falsa suposicién o una hipétesis inadecuada que consiste
en formular que la ausencia de gobernabilidad puede ser
superada con el incremento indiscriminado de la maquinaria
burocratica, a la par que se perfeccionan los mecanismos
técnicos en los cuales se sustenta la gobernabilidad.
Para cumplir este axioma, adicionalmente, se pretenderia
redefinir las relaciones de la sociedad civil con el Estado,
constituyéndose canales de articulacién y de negociacion,
asi como de deliberacion entre dicha sociedad y el Estado
(Habermas, 1989). Dejandose de lado, por lo tanto, al rol
que habian cumplido hasta inicios de este siglo los partidos y
movimientos politicos.

Esta superposicion de roles en la sociedad, se deriva del
hecho de que muchas organizaciones politicas no estuvieron
adheridas a corrientes doctrinarias y menos todavia a
propuestas programaticas, y que, como consecuenciade ello,
su actividad termind respondiendo a intereses particulares
y de grupos cerrados, antes que una respuesta a las
convicciones y a los objetivos que podian
plantearse determinados sectores sociales.

En un panorama de esta naturaleza
sustituir el rol de las fuerzas politicas fue
una tarea relativamente facil, tanto mas que
la corrupcion, el inmovilismo, el clientelismo
y la crisis social y econdmica fueron
endosadas con enorme facilidad al conjunto
de las fuerzas politicas, cometiéndose alli

v, 4— A Wit e
Montecristi, Imagen tomada de http/mantaecuador.com.ec/

una apreciacion que no supo o no quiso diferenciar a aquellas
que tuvieron protagonismo histérico, en el sentido no solo del
tiempo, sino de la responsabilidad.

Fueron los momentos en los cuales se confecciond un
costal que permitié el ingreso de todas las formas politicas
para ser desechadas en el basurero de la historia.

No obstante, al propio tiempo que ocurria aquello, esa
percepcian novedosa para interpretar lo que es la sociedad
de ahora, olvid6 que los desajustes econémicos -y por lo
tanto los sociales- del Ecuador de fines del siglo XX no solo
tuvieron como responsables a quienes se les denomina como
parte de la “partidocracia”, sino que las responsabilidades
mayores estuvieron en manos de los sectores financieros
y de la banca privada tanto local como extranjera. Estos
sectores han manipulado la situacion nacional y que habiendo
cometido el mas grave asalto al erario nacional han quedado
olvidados en cuanto a lograr que respondieran por sus actos
que condenaron al pais a una situacién dramatica.
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..la Constitucion ecuatoriana del
2008 goza de un sinnimero de principios,
garantias y modelos institucionales
sumamente novedosos, entre los cuales
puedo destacar: haber dejado de ser un
Estado de Derecho y pasar a ser un Estado
constitucional de derechos y justicia’,

Parvedad de actuacion politica de la
sociedad civil

Ahora somos testigos de un proceso que ha restaurado
las nuevas relaciones del poder a partir de configurar nuevos
moldes de lo que suponen es el ejercicio de la Democracia.

Para ello ha servido la nueva Constitucion que,
casualmente fue la forma de dejar sin efecto el pasado al
que recurrieron a lo largo del siglo XX las fuerzas politicas.
Analizando la realidad presente veo algunas deficiencias
y entre ellas me parece importante sefnialar que un vacio
constatable es la ausencia de participacion ciudadana en
el proceso politico que vive el Ecuador de hoy. Y que lo
que sucede como participacion ciudadana no debe ser
confundida con acciones de proselitismo o de movilizacién
politico-electoral. Menos aun, la tomadura de pelo frente a
las conocidas comisiones ciudadanas para participar en los
concursos de meéritos y oposicion, a fin de elegir a las mas
altas autoridades del aparataje estatal.

La participacion ciudadana, por el contrario debe
entenderse como el apropiamiento de la sociedad de un
proceso o de un hecho politico, cualquiera que este seay que
a cambio de esa conducta no existen ni dadivas ni otro tipo de
compromisos desde el Estado, porque este pasa a ser parte
de la movilizacion social y viceversa.

Ahora bien, para lograr este propésito es menester que
los sectores sociales se encuentren revestidos de lo que se
denomina cultura politica, donde la participacién ciudadana
demuestra, en otros andariveles que se ha constituido en el
pilar fundamental del Estado, poseyendo un nivel importante
de influencia para contraponerse a las caracteristicas
negativas del modelo representativo -a cuyo interior la
fragilidad autonémica de las instituciones y la politizacion de
lajusticia, entre otras circunstancias ha sido evidente-.

Si estamos convencidos que la sociedad debe jugar
un rol fundamental en los procesos de cambio, entonces el
control social pasa a tener un doble caracter: perfeccionar
los mecanismos de control de la sociedad sobre el Estado
y promover formas de integracion de la sociedad en su
estructura, no al contrario.

Paradigma constitucional de Ia
democracia participativa e inclusion de
funciones estatales.

Para que ocurra lo sefialado, es importante partir de la
distincion entre movimientos sociales y grupos de presion,
fanto mas que estos dos sujetos representan intereses
diferentes: los primeros, provenientes de amplios sectores
y los segundos, por el contrario, defensores de grupos
reducidos - y hasta privilegiados- En principio, los grupos
sociales ejercen una funcién piblica pues defienden intereses
colectivos, fortaleciendo con su accion la esfera publica; los
segundos, se caracterizan por la defensa de sus intereses
particulares o de grupo, por el corporativismo.

Se puede decir, complementariamente, que el giro en
la dinamica del ejercicio de la democracia de representacion
se ha ido estructurando como un fin gracias a la Constitucion
vigente y que ella se ha fortalecido con el modelo democratico
de participacién que en la actualidad ha sido ejercido en
las distintas instancias de poder y que, evidentemente,
demuestra una serie de aciertos como de dificultades.

En tal sentido, la Constitucién ecuatoriana del 2008
goza de un sinnimero de principios, garantias y modelos
institucionales sumamente novedosos, entre los cuales
puedo destacar: haber dejado de ser un Estado de Derecho
y pasar a ser un Estado constitucional de derechos y justicia’,
declarar sendos principios y garantias constitucionales o en
el caso que guarda estricta relacién con la tematica ahora
abordada, radica en la iniciativa innovadora respecto a la
insercion de dos "Funciones” dentro del Estado clasico.

En efecto, la actual Funcion Electoral y lo que se
denominan los sectores de la ciudadania —expresados en la
Funcién de Participacién Ciudadana y Control Social, cuya
institucion rectora es el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social, o mal conocido como °quinto poder” que han
sido incorporados como elementos estructurales del Estado.

Respecto del quinto poder, es decir de aquello que
significa la participacion de la ciudadania en la vida del
Estado, en las determinaciones del poder y en su adscripcion
al desenvolvimiento del pais, -a nombre de los pueblos- hay
que hacer una puntualizacién basica: las atribuciones de la
sociedad dificilmente son emanadas de forma administrativa.

El poder del pueblo y de la sociedad en cualquier modelo
debe responder a su propia organizacion. No pueden haber
modelos verticales o administrativos que lo sustituyan. No es
posible construir un poder sin representacién social legitima,
sin confundir con la legalidad.

La idea central de permitir que los sectores sociales se
hallen representados en las esferas del poder es importante.
Pero no cabe estatizar su presencia. La historia lo ha
demostrado debido a que terminan siendo instrumentos del
poder y de! Estado que no cuidan las espaldas de la sociedad.

! €1 Arifculo 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, determina: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y fuslicia, social,
democrético, soberano, Independiente, unitario, intercullural, plunnacional y laico. Se organiza en forma de repubtica y se gobiema de manera

descentralizada®.
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Si bien este principio es valido, es
el momento de replantear los abjetivos
del ‘quinto poder” y sobretodo, de abrir
demacraticamente los espacios para que
la sociedad deje fluir su pensamiento
a proposito de sus variadas formas de
expresion. Dicho de otro modo, debe
lograrse la participacion del pueblo, en
cualquiera de sus objetivos, a través de
SUS propios procesos organizativos y de
su dinamica correspondiente. De todas
formas este factor es parte de un elemento
que debe llevamnos a la contraposicion de
ideas, precisamente, para garantizar lo que
el constituyente quiso en relacion a permitir
ala sociedad la mas amplia participacion en
la vida del Ecuador.

De otro orden, sobre la Funcion
Electoral debo destacar que la Carta
Magna ecuatoriana cre6 dos instituciones auténomas con
atribuciones y responsabilidades distintas. Al primero se
denomind Consejo Nacional Electoral (ex Tribunal Supremo
Electoral), el mismoque posee €l encargo tanto constitucional
como legal de organizar, dirigir, vigilar y garantizar que se
ejecuten de forma transparente los procesos electorales.
Mientras que el segundo, €l Tribunat Contencioso Electoral,
cuyo rol principaimente radica en: “conocer y resolver los
recursos electorales contra los actos del Consejo Nacional
Electoral y de los organismos desconcentrados, y los asuntos
liigiosos de las organizaciones politicas” (Constitucion
del Ecuador, Titulo IV, art. 221), donde sus fallos asi como
las resoluciones emanadas de este 6rgano constituyen
jurisprudencia electoral y son de Ultima instancia e inmediato
cumplimiento.

La institucionalidad deslegitimada del
Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social.

A fin de ahondar en el estudio inherente a la nueva
institucionalidad a la cual se denomind “Consegjo de
Participacion Ciudadana y Control Social, CPCCS” y que
conforme a la Constitucion de Montecristi?, principalmente al
Art. 207, citamos lo siguiente:

El Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social
promovera e incentivara el ejercicio de los derechos
relativos a la participacion ciudadana, impulsara vy
establecerd mecanismos de control social en los
asuntos de interés publico, y designara a las autoridades
que le corresponda de acuerdo con la Constitucion y
la ley. La estructura del Consejo sera desconcentrada
y respondera al cumplimiento de sus funciones.
(Constitucion del Ecuador, Titulo IV, art. 207)

Hago énfasis respecto a que este nuevo orden
consagrado en la Constitucion no solo que dista del modelo
clasico de la separacion de poderes propuesto tanto por el
francés Montesquieu (1980) asi como por el inglés Locke,
sino que las atribuciones consagradas en la Constitucion del
Ecuador de 1998 respecto del legislador se ven mermadas
(como por ejemplo seleccionar a las distintas autoridades del
Estado) en virtud del nuevo marco constitucional.

Por ello es evidente que las atribuciones y deberes del
parlamento actual se reducen a la elaboracién de leyes y a
una fiscalizacion bastante limitada. Empero, el argumento de
fiscalizacion limitada del legislador lo promuevo en virtud de
que este accionar segun la propia Constitucion es atribucion
de los integrantes del “quinto poder” (Constitucién del Ecuador,
Titulo 1V, Art. 208). También merece la pena senalar sobre la
base del Articulo constitucional citado que: Lo senalado, al
margen de cualquier interpretacion que puede ser entendida
como de “opositor politico”, revela mas bien, a través de este
estudio, la irrestricta necesidad de advertir a laciudadanialas
posibles inconsistencias sobre la legitimidad que aparecen
particularmente con la vigencia del “quinto poder”. Por
ejemplo: las autoridades electas se legitiman a través de
los procesos eleccionarios como representantes del pueblo,
gozan de esta categoria porque coexiste una valoracion social
y legal. Mientras que, el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Saocial, es elegido por mandato constitucional por
el Consejo Nacional Electoral que, dicho sea deipaso, es
elegido por este “quinto poder”,

En tal virtud, existe un claro conflicto de intereses o de
mutua dependencia. Aquello, puede parecer confuso o sin
sentido pero el enfoque descrito habla por si solo.

En concrelo al denominado “quinto poder” no lo elige
el pueblo sino un organismo electoral luego de un proceso
de méritos y oposicién, proceso al que se conace como
meritocracia y que, por lo expresado, carece de legitimidad.

2 Témino acufiado debido a que el desarrollo del proceso consliluyente ecualonano se eleclud en la ciudad de Montecristi cuya provincia es Manabl.




UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

Participacion y Accion Social:
¢uUn Paradigma en Construccion?

Bajo el contexto senalado en lineas precedentes, a
continuacion voy a precisar algunos conceptos que son
sustanciales para comprender mejor esta tematica. El
primero, respecto a la participacion ciudadana y el segundo,
sobre la accién social. Ambos de suma importancia,
pues, consolidan y legitiman los procesos de vinculacién
de las masas con el Estado y que histéricamente se
han constituido como actores fundamentales de las
transformaciones sociales de los pueblos soberanos. La
participacion ciudadana se caracteriza por ser una actividad
organizada, racional y consiente efectuada por parte de
un determinado grupo social, con el objeto de expresar
iniciativas, necesidades o demandas, para defender
intereses y valores comunes, a fin de alcanzar objetivos
econémicos, sociales o politicos y de incidir, directa o
indirectamente, en la toma de decisiones para mejorar la
calidad de vida de la comunidad o de un sector de la misma.
Esta idea se ha mantenido con el paso del tiempo - al cual
podemos denominar ‘evolucién de la sociedad o proceso
de modernizacion™, segun Weber (1993)- a lo largo de lo
cual es evidente la dominacién de la razén instrumental de
la ciencia y la tecnologia sobre las demas esferas sociales.

Teoria de la “Accion Comunicativa”
de Habermas

Frente a esto, J. Habermas construyé un gigantesco y
complejo sistema filoso6fico basado en su Teoria de la Accion
Comunicativa (1987) ademas de la razén instrumental,
dentro de la cual hace énfasis a la razén comunicativa,
fundada en el lenguaje, que se caracteriza por la bisqueda
de consensos entre los individuos, por intermedio del
dialogo (la pluralidad de ideas).

Por ello, la razé6n instrumental predominaria en
el “sistema”, es decir, en las esferas de la economia
y de la politica que, en el proceso de modernizacion,
particularmente del modelo capitalista, acabé dominando
y “colonizando” lo que hoy en dia se conoce como esfera
mundial.

A estos argumentos tedricos debo afadir algunos
hechos, como por ejemplo que diversos paises ya
cuentan con la existencia de consejos integrados con
representantes del gobierno y de la sociedad civil para la
elaboracion de las politicas publicas en los espacios de sus
competencias. Una auténtica movilizacién social basada en
la participacion activa cuyo ideal se encuentra basado en
la ausencia de “demagogia populista” con reivindicaciones
y pronunciamientos justos y razonables, contra el uso
y abuso del poder cualquiera que sea que aplique esta
practica (medios de comunicacion, la clase politica, élites
econdmicas).

En el caso ecuatoriano se denota la existencia
de canales permanentes de participacion ciudadana

junto a los diversos 6rganos del Estado lo que permitiria
la institucionalizacién de fa integracion ciudadana en las
decisiones gubernamentales o publicas, no obstante que se
ha cuestionado la legitimidad en la construccion del “Quinto
Poder’, lo cual se ha sefialado anteriormente.

Asi, esta idea reflexiva e incluso hipotética se construyé
a propésito de la creacion de nuevas estructuras estatales
que reflejan una realidad: la organizacién de la participacion
ciudadana desde el Estado. Empero, los actores sociales,
no necesariamente a traves de la institucionalidad, son la
verdadera razén de la conciencia civica que deben alcanzar
todos los ciudadanos para perfeccionar lo que hasta ahora
se conoce como un ejercicio mas democratico. Sino que,
para llevar a cabo esta funcién integradora, a |a ciudadania le
corresponde ser mas que una definicién estatutaria de corte
legal, puesto que ella posee la irrestricta responsabilidad de
constituirse en el elemento central de una cultura politica
compartida donde se debe alcanzar tolerancia entre las
distintas ideologias politicas o simplemente la vinculacién
ciudadana y la deliberacion sobre los grandes temas que
son debatidos en las sociedades modernas todos los dias;
por ejemplo, la contaminacién, la mitigacion de la pobreza,
la erradicacién de las enfermedades, la justicia social, las
guerras, entre otras.

Ademéas de lo dicho, es preciso sefalar que una
sociedad multicultural s6io puede mantenerse unida si las
y los miembros de un estado no se limitan Unicamente a
la vision liberal de los derechos politicos, ya que requiere
expandirse hacia el pleno goce de los derechos culturales y
sociales.

Asi, un Estado democratico no sélo trabaja politicamente
los diversos intereses y necesidades particulares existentes
en la sociedad, sino que procura instituirlos como derechos
universales formalmente reconocidos, motivo por el cual, los
individuos y los diversos grupos durante la historia misma de
las sociedades o mejor dicho de los Estados- Nacion se han
organizado en asociaciones, movimientos sociales, sindicatos
y partidos, constituyendo un “contrapoder” que si bien puede
limitar el poder del Estado, dicho tipo de organizacién es
plenamente valido cuando la erosién y la violencia social no
es una excusa para sabotear al orden legal legitimamente
constituido.

No obstante, debemos tener cuidado y saber que a
nombre de la organizacion, particularmente las de clase o
gremiales se han efectuado un sinnimero de complicaciones
y las dirigencias han usado a la movilizacién social para fines
eminentemente personales como hasta hace unos arnos
ocurria en el Ecuador a propésito de las y los dirigentes
universitarios que se caracterizaron por promover la vagancia
y la tirania a nombre de redimir las injusticias sociales
desde las calles o simplemente haciendo dano a los bienes
publicos. Muestra de aquello es la patética deconstruccién
de la educacién superior piblica de algunas universidades
en el Ecuador.

Por lo tanto habra que considerar que la ciudadanfa
activa y responsable con un minimo de desarrollo propositivo,
debera inspirarse en las propuestas del ejercicio deliberativo
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de lademocracia basada en los mecanismos constitucionales
de participacién, como: el referéndum, plebiscito, iniciativa
legislativa, revocatoria del mandato, demanda de rendicion de
cuentas publicas o en Gitimas las manifestaciones en las calles
y otras medidas de hecho dentro de un marco de dialogos
y de consensos mutuos; todo lo cual consta en el modelo
constitucional ecuatoriano vigente, el mismo que genera
una evidente complementariedad entre la representacion
politica tradicional y la participacion social directa que de
cierta forma ayuda a la vinculacion de los sectores sociales
tradicionalmente desplazados.

Finalmente, la organizacion y la participacién ciudadana
si bien no deberian ser gestadas desde el Estado, por el
sinnimero de observaciones delineadas en los parrafas
que preceden, no es menos cierfo que las expresiones

(SeciAles)

ideolégicas de la ciudadanfa -a mi juicio- es tarea de los
partidos y movimientos politicos; razén suficiente para que
todos los que formamos parte de esta gran nacién, nos
armemos de valor y decidamos increpar al poder cuando las
decisiones politicas mermen los derechos constitucionales.
Para cumplir este objetivo hacen falta algunas condiciones,
entre ellas acceder a informacién veraz e imparcial y obtener
una adecuada formacién politica, la misma que puede ser
ejercida en conjunto: El Estado y los partidos politicos, con
la necesaria tolerancia al pensamiento distinto, a la critica
proposiliva y, a la independencia del poder de turno, para
realmente dentro de una perspectiva conjunta solventar
las mas amplias necesidades de los grupos histéricamente
desinformados, desposeidos y utilizados por las élites del
Ecuador.
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Ante las numerosas evidencias normativas constantes en la Constitucion vigente que han permitido un ejercicio
concentrador del poder y, por tanto, arbitrario y autoritario, se plantea la necesidad de preparar las condiciones politicas,
juridicas y sociales para organizar una Asamblea Constituyente que desmantele la mayor parte del aparato de Estado
constante en la Constitucién vigente y dicte una nueva Carta Politica que garantice el ejercicio de la democracia participativa,
la separacion o independencia de las funciones piblicas, los limites del poder, para garantizar los derechos ciudadanos,
individuales y colectivos.

PALABRAS CLAVE: Sistema presidencialista, Constituciondel 2008, Corte constitucional, Asamblea Nacional, funciones del
Presidente, ejercicio gubernamental, Partido socialista, autoritarismo, ejercicio democratico, Asamblea Nacional.

ABSTRACT

Given the numerous regulations consistente vidence in the current Constitution that allowed a hub of power exercise and
there fore arbitrary and authoritarian , the need to prepare the political and social conditions , legal to organize a Constituent
Assembly to dis mantlemostarises constant state apparatus in the current Constitution and issue a new Constitution that
guaranteestheexercise of participatory democracy , separation orin dependence of public service , the limits of power , to en
sure citizens, individuat and collective rights.

KEYWORDS: Presidential system , the 2008 Constitution , Constitutional Court, National Assembly ,functions of the President
, government office , socialist party , authoritarian , democratic exercise, National Assembly.

RECIBIDO: 2015 - 05 - 9
APROBADO: 2015 - 05 - 28




REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

CIENCIAS

(SeciAlEs)

INTRODUCCION

En unatertulia entre los mentores originarios de Alianza
Pals, ahora ya alejados y muy criticos a las actuaciones del
régimen actual que, segun ellos sehan apartado del programa
de gobierno planeado, se averiguaba de donde sali6 tal
personaje controvertido e indefinido. En realidad, asf sea
un poco tarde, se dieron cuenta del error cometido, pero era
inevitable que debia buscarse alguna remediacion, pues,
habian ocurrido demasiados acontecimientos inconvenientes
para la vida democratica nacional. Si tal persona y sus
acompanantes en el Gobierno fueron capaces de romper
un acuerdo programatico con el Parlido Socialista, que le
permitié su inscripcion como candidato en el 2006, y que
impidié un inminente golpe de estado institucional en marzo
del 2007, las realizaciones gubernamentales en estos ocho
anos dan cuenta de la perversion de los ideales de cambio, de
un afan de modernizacion capitalista y ofrecen un panorama
de persecucion y amedrentamiento social y politico a todos
quienes critican o se oponen a los dictamenes autoritarios
desde la Presidencia de la Republica.

Hantranscurrido sélocinco afios de vigenciaconstitucional
y se han producido dos reformas, una a través de unacuriosa
interpretacion desde la Asamblea Nacional y ofra por medio
de una Consulta Popular para atentar basicamente con la
independencia judicial. Unamas esta en pleno desarrollo, con
16 de 17 supuestas “enmiendas” que se aprestan a aprobar
los asambleistas de mayoria, quiza sin mayor socializacién ni
debate. El objetivo es perfeccionar los mecanismos de control
y amedrentamiento social y politico, sin averiguar al pueblo, el
cual, como Unico sujeto del poder constituyente se pronuncié
en referéendum aprobatorio de la Constitucién, a lo mejor
porque ya no tienen la garantia de un triunfo electoral, pues,
varias de las principales autoridades locales no pertenecen
al movimiento de gobiemo a parlir de las Gltimas elecciones
seccionales; y porque, las organizaciones sociales y sectores
ciudadanos muy amplios, se han manifestado a mes seguido
en casi todo el territorio nacional para repudiar los afanes
de perpetuacion en el poder y de afectacion a los intereses
populares.

Ante las numerosas evidencias normativas constantes
en la Constitucién vigente que han permitido un ejercicio
concentrador del poder y, por tanto,arbitrario y autoritario,
se plantea la necesidad de preparar las condiciones
politicas, juridicas y sociales para organizar una Asamblea
Constituyente que desmantele la mayor parte del aparato de
Estado constante en la Constitucion vigente y dicte una nueva
Carta Politica que garantice el ejercicio de la democracia
participativa, la separacion o independencia de las funciones
publicas, los limites del poder, para garantizar los derechos
ciudadanos, individuales y colectivos.

2. ANTECEDENTES POLITICOS Y CONSTITUCIONALES

Somos herederos del sistema presidencialista francés,
trasladado a América del Norte luego de la independencia
de las colonias inglesas, acogido por Simén Bolivar como

fundamento de las nuevas republicas liberadas y constante
en las primeras cartas constitucionales, en donde, la jefatura
de Estado y de Gobiemo esta en manos de la Funcién
Ejecutiva, dirige la administracion publica, la defensa nacional
y las relaciones internacionales, aunque en la practica, en
la actualidad, debido a una serie de nuevas atribuciones
constilucionales, ejerce también atribuciones legislativas y
el control de la propia administracion de justicia, en un afan
de superar o disolver la division o separacion de poderes,
caracteristica esencial de un Estado de Derecho, a parir de
su nacimiento a finales del siglo XVII en Europa.

En la historia constitucional ecuatoriana, la Legislatura
ha perdido paulatinamente muchas de sus competencias
originales: el establecimiento de limites al endeudamiento
publico, el nombramiento de los oficiales generales de las
fuerzas armadas, la iniciativa legislativa para temas tributarios
y salariales, el enjuiciamiento politico a las autoridades, entre
otros temas fundamentales. Por otra parte, el Ejecutivo tiene
también injerencia directa en asuntos de administracién
de justicia administrativa, de aguas, caminos, tierras y del
procedimiento colectivo de trabajo, entre otros. En otras
palabras, ladivision o separaciénde poderes es muy relativa y
mejor se ha acentuado una especie de “hiper presidencialismo®
como lo sostienen con propiedad algunos autores'.

En cuanto a la tarea legislativa, aparte de que el
Presidente de la Republica es un co-legislador, en virtud de
que tiene la capacidad de veto, puede emitir ampliamente
decretos ejecutivos en diversas materias, especialmente para
la reglamentacién legal,

no obstante su afan de ampliar sus atribuciones
incluso contrariando la ley y la Constitucion; asi también,
liene capacidad para tramitar leyes de urgencia en materia
economica, con un procedimiento apretado en el tiempo y
con el propésito de que entren en vigencia por el denominado
“ministerio” o “imperio” de la ley, esto es, se publica laley una
vez transcurrido el plazo previsto para su conocimiento en la
legislatura.

Para evitar las arbitrariedades de un presidencialismo
“reforzado” o hiper presidencialismo, se propone la posibilidad
de un sistema “semi presidencialista” o “semi parlamentario”,
en donde se elige al Presidente de la Republica en votacion
universal para que conserve competencias en seguridad
nacional y relaciones internacionales como jefe de Estado y
que en el Parlamento se designe a un Primer Ministro paraque
cumple las funciones de Jefe de Gobiemo, a semejanza de los
regimenes Francés o Portugués; de estamanera se evitaria el
ejercicio extraordinario del presidencialismo, el trauma de una
destitucion a un primer mandatario o de un golpe de Estado.

Dadas las situaciones ocurridas en Ecuador con la
destitucién de tres Presidentes de la Republica (Bucaram,
Mahahuad y Gutiérrez), en la Constilucion del 2008 se
introdujo la férmula denominada de “muerte cruzada®, que

1 Ver: Daniel Granda Arciniega, EI hiperpresidencialismo en e} Ecuador, Quilo, FACSO-UCE, 2012.
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permite una disolucion por una sola vez del Parlamento por
parte del Presidente, con la convocatoria de nuevas elecciones
para las dos funciones; y, de igual manera, la posibilidad
de una destitucion al Presidente por parte de la Asamblea
Nacional, pero con la inmediata convocatoria a elecciones
para reemplazar al Presidente y los legisladores, naturalmente
cumpliendo un procedimiento que consta en la Carta Politica.
No se ha recurrido a este mecanismo pero de alguna manera
ha detenido los derrocamientos a los presidentes, aunque, por
el contrario, el titular de la Presidencia ha adquirido un poder
exorbitante a través de mecanismos constitucionales que
seran analizados mas adelante.

Luego de una Consulta Popular celebrada el 25 de mayo
de 1997, con el objeto de avalar la destitucion del Presidente
Bucaram Yy ratificar el “interinazgo” de Fabian Alarcon (figura
inexistente en la Constitucion de 1978, pero lo mas repudiable
fue a eliminacion de la figura de la sucesion presidencial, que
frustro la posibilidad de que la Vicepresidenta de la Republica,
Rosalia Arteaga, pueda permanecer en el poder), se acepto
convocar a una Asamblea Nacional, que instalada se convirtio
en Asamblea Constitucional, para dictar una nueva Carta
Politica, con la presencia mayoritaria de asambleistas de los
partidos de derecha (PSC, DP), si bien no se afecto la parte
dogmatica (los derechos y garantias), en la parte organica se
establecieron mecanismos para la privatizacion del Estado
en base a las orientaciones neoliberales de moda en el
continente, a raiz de las decisiones del llamado "Consenso de
Washington" de los anos 80 del siglo pasado; pero, a su vez,
se instala lo.que se ha denominado como “presidencialismo
reforzado”.

A partir de entonces, los gobiernos que se sucedieron y
las fuerzas sociales mas importantes, presentaron propuestas
de reforma politica, las mismas que no prosperaron aunque
era latente en la poblacion los afanes de cambio, basicamente
para reorientar la politica econdmica en favor de la inversion
social, por ejemplo, evitar la privatizacion de los servicios
publicos, incluso a través de concesiones o delegaciones,
especialmente por medio del mecanismo de descentralizacion,
que permitio que gobiernos locales de derecha practiquen

la entrega de servicios a fundaciones privadas, como en el
caso del Municipio de Guayaquil, bajo la hegemonia social
cristiana, aparte de toda la legislacion aprobada en esos anos
por parte de los regimenes neoliberales, incluyendo al régimen
de Rodrigo Borja, quien, no solo cumplié con la “flexibilizacion
laboral’por medio de la nefasta Ley 133, exigida por los
organismos de crédito internacional, sino también porque
al final de su mandato reformé la Ley de Electrificacion con
el objeto de abrir las puertas para la venta de las empresas
publicas.

En el 2006 existia una abulia en la vida nacional, la crisis
habia repercutido muy fuertemente en la economia popular,
la institucionalidad habia caido en desprestigio. EI Congreso
Nacional, p. ej., tenia una aceptacion de aproximadamente
el dos o tres por ciento en las encuestas, sus actuaciones
provocaron el mayor desprestigio de los Gltimos tiempos;
entonces, una propuesta para cambiar esta situacion
obviamente conté con el apoyo popular.

Correa, en principio,no era muy conocido en la vida
politica. Aparece en el gobierno de Alfredo Palacio como
Ministro de Finanzas. Su vinculacion ideoldgica se acerca
a la doctrina social de la Iglesia Catélica y para muchos
no es mas que un demdcrata cristiano. Su discurso es anti
partidista y tiene el convencimiento de acabar con [os partidos
tradicionales, de alli su decision de no lanzar candidatos para
diputados, lo cual fue una grave equivocacion que le pudo
costar su puesto, pues, un Congreso de cien legisladores,
con una mayoria de oposicion y sin un bloque oficialista, tenia
preparado un golpe institucional para oponerse a la propuesta
de Correa respecto de la Consulta Popular para instalar una
Asamblea Constituyente

3. LA CONSTITUCION DEL 2008

La Consulta Popular se resolvio mediante un acuerdo
politico con el grupo gutierrista en el Congreso en donde se
aprobo la realizacion de la misma, con algunas observaciones,
aunque de todas maneras existieron posiciones contrarias a tal
convocatoria hasta el punto de amenazar con intervenir en el
Tribunal Supremo Electoral, através de juicios politicos a cuatro
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de los siete vocales, que habiamos aprobado la convocatoria a
la Consulta para el 15 de abril del 2007. Al haberse configurado
unainfraccion electoral por parte de los opositores ala Consulta,
pues, intentaron boicotear el proceso electoral en ejecucion, se
aplico la tey y se destituyé a 57 diputados, dado el estado de
emergencia durante el proceso electoral.

La Consulta tuvo un apoyo popular de mas del 80%
de votos y de forma inmediata se convaco a las elecciones
para integrar la Asamblea Constituyente que funcion6 desde
finales del 2007 hasta septiembre del 2008, cuando se realizd
el referéndum ratificatorio del texto constitucional aprobado.

La fase final de la Constituyente estuvo matizada
por actitudes impositivas de la mayoria gobiernista, que
obligaron a renunciar al propio Presidente de la Asamblea,
Alberto Acosta, quien tenia el convencimiento de que debia
contarse con el apoyo mas amplio de la sociedad a la Carta
Politica y que ademas debia propiciarse el debate adecuado.
El reemplazo de Acosta, el Arquitecto Fernando Cordero,
conocido como ‘el corcha”, aceleré la aprobacion de la
nueva Constitucion, incluso con la intervencion de abogados
vinculados a la Presidencia de la Republica, los cuales, a
Gltima hora, enmendaron arbitrariamente varias normas.

LA CONSTITUCION PUBLICADA EN OCTUBRE DEL 2008

La Constitucion ratifico los derechos y garantias
ciudadanas?, aunque en este acapite con algunas
discriminaciones y perjuiciosespecialmente en contra de los

trabajadores publicos, entre otros puntos; pero en la parte
organica se cometieron una serie de atentados,como la
creacion de dos funciones mas del Estado: tade Transparencia
y Control Social y la Electoral. Esta Gltima, ademas, dividida
en dos organismos: uno administrativo, el CNE, y otro
jurisdiccional, el TCE, rompiendo el criterio de unidad
jurisdiccional que contempla el propio texto constitucional y
permitiendo una dicotomia en la tramitacion de los procesos
electorales, en dos fases distintas, con lo cual complicaba la
obtencidn de resultados electorales y permitia la existenciade
un érgano contencioso que sélo funciona durante los procesos
electorales los cuales generalmente se producen cada cuatro
anos.

Pero lo mas complicado fue la creacion de la Funcion
de Transparencia y la integracion en ella del Consejo de
Participacion y Control Social. Una Funcion de! Estado no
electa, seleccionada o designada por el poder politico, “de
enire los postulantes que propongan las organizaciones
sociales y la ciudadania” (Art. 207) y que estaria a su cargo
la convocatoria a los concursos para numerosos cargos
publicos de importancia, los mismos que han sido manejados
de manera casi discrecional para perjudicar a candidatos no
afectos al régimen y beneficiar a los amigos e incondicionales.
Esta Funcion debe eliminarse con una reforma constitucional,
de manera urgente, para evitar la manipulacién y el control
politico desde el Ejecutivo®.

2 Es necesarnio mencionar vanas normas constitucionales, aunque en la practica, la mayoria de ellas, han sido inaplicadas o negadas, y, en algunos casas, en el propio
texto constan determinadas trabas: En el Art61, constan kos derechos de participacion, esto son, los derechos paliticos de los ciudadanos; et Art. 95, que.el derecho
a la participacién se ejercerd a través de los mecanismos de la democracia representativa directa y comunitana (et resaltado es mio); en el Art. 96 se reconocen todas
las lormas de organizacidn de la sociedad para *forialecer el poder ciudadano”; el Art. 98 garantiza el “derecho a [a reslstencia®, que en realidad es una conquista
del liberalismo, siendo elinglés John Locke su propulsor; en el Ail. 103, sobre la “democracia directa”, se crea la “Iniciativa popular® para el proceso legislativo; elAdt.
104 desarolia las diversas posibilidades de la “consulta popular*, aunque allimismo se “creala trampa®, dice: “En todos los casos, se requerira diclamen previo de la
Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas® (Acaba de producirse la negativa del CNE. para enlregar los {ommularios de recoleccion

de firmas a los seriores de CREO, bajo esle argumento — 3 dic. 2014-).

3 Elresultado de esas designaciones ha sido en beneficio de personas vinculadas al régimen, “con muchos cuestionamientos de 1a opinién pablica, en muchos casas
hasta con mecanismos ridlculos (...) el propio Presidente de la Repiblica ha anunciado anticipadamente quién ser tal o cual autordad® (Granda. 2012:286).No esta
también por demas recordar las declaraciones de Aliredo Vera en Madrid cuando visitaba a Galo Chiriboga. en ese momento Embajador del Ecuador en Espana y.
quien participaba en el “concurso” para Fiscal, para anunciar con total arrogancia que el proximo Fiscal General seria él.
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Atribuciones especiales del Presidente de la Republica
que se contemplan en la Carta Constitucional

El Presidente de la Republica ha declarado que en su
condicion de Jefe de Estado dirige a todas las funciones
del mismo, sin entender el principio basico de un Estado de
Derecho: el de la separacion de poderes. Ante tal decision, que
en realidad implicaria una peligrosa arrogacion de funciones,
se han producido muchos eventos y acciones con ese
derrotero arbitrario y abusivo, aunque naturalmente en base
a interpretaciones puntuales o ligeras y a veces antojadizas
de la Carta Politica.

Asi, por ejemplo, en el Art. 141, al referirse a las politicas
pUblicas y planes de ejecucién, se senalan como atribuciones
del Presidente de la Republica las de “rectoria, planificacion,
ejecucion y evaluacién”. El problema esta
en la inclusién del témino rectoria,
que como bien analiza Daniel
Granda Arciniega, con
tal atributo se crea un
sistema politico de
gran concentracion

del poder desde

el Ejecutivo: se PODER
quiere  construir LEGISLATIVO
una “sociedad

absolutamente PODER
jerarquizada,  al JUDICIAL

mas claro estilo

de una sociedad

feudal (...) crear la

idea de un Presidente

fuerte y con toda auloridad.

Pretende deslruir loda diversidad

y todo pluralismo [...] Para concretar

esla recloria del Presidente de la Republica, el Ar,

155 dispone: “En cada lerntorio, la Presidenla o Presidente
de la Republica podra tener un represenlante que controlara
el cumplimiento de las politicas del Ejecutivo, y dirigira y
coordinara las aclividades de sus servidoras y servidores
publicos®. Debe entenderse que este representante es
diferente al Gobemador de la Provincia y, por tanto, se trata
de un funcionario gubemamental “con claras atribuciones
disciplinarias, persecutorias y coercitivas" (Granda, 2012:
295 y 296). El tema de la “rectoria” tiene que ver también
con las injerencias en el Plan Nacional de Desarrollo, en el
Presupuesto General del Estado, en los gobiernos auténomos
descentralizados, en las Fuerzas Armadas y en la Policia
Nacional®.

A través del criterio de la “rectoria® del Ejecutivo, se han

PODER
EJECUTIVO

dictado numerosos decretos, como aquellos procedimentales
de ciertos "mandatos constitucionales” dictados por la
Asamblea de Montecristi, 0 el 813, de la absurda “renuncia
obligatoria” para los servidores publicos, o el 016, que permite
el control de las organizaciones sociales, entre otros muchos.

La Constitucion del 2008, segin sus mentores,
se inscribia en los lineamientos del “constitucionalismo
democréatico”, del neoconstitucionalismo latinoamericano,
que pretendia superar el positivismo juridico, el imperio de
la ley, de! legalismo, por el constitucionalismo del Estado y,
ademas, con la vigencia de los derechos humanos para limitar
al poder publico, acentuando la democracia participativa, pero

también el activismo judicial,aunque como
actitud “invasora” a la legislatura,

que ha sido muy cuestionada;

se consolida la supremacia

constitucional, de
aplicacion directa e
inmediata. Pero

todo esto ha sido

PODER aprovechado para
ELECTORAL la concentracién
PODER DE del poder, la

PARTICIPACION
CIUDADANA

desinstitucionalizacién
y la inseguridad juridica;
°y ha facilitado el rebrote del
populismo y el autoritarismo [...]"
(Granda, 2012:209).

Esmenester senalar algunas otras normas que se dirigen
precisamente a disminuir las atribuciones y competencias de
la Asamblea Nacional en favor del Presidente de |a Republica
y también de la Corte Constitucional:

- El Art, 118 establece el periodo de los asambleistas,
que coincide con el del Presidente, cuatro anos. Se ha
suprimido entonces la renovacion legisiativa a mitad
de periodo, lo cual permite un manejo continuado de la
relaciéon entre las dos funciones, pero en cambio impide la
recomposicién de las fuerzas politicas.

- El Art. 122 crea el CAL (Consejo Administrativo de
la Legislatura), integrado por el Presidente de la Asamblea
Nacional (AN), los dos vicepresidentes y de cuatro vocales
designados por la AN de las diferentes bancadas®, el mismo

4 D. Granda identifica a 13 leorfa de Ia “recloria” del Presidenle con /a teorfa polftca de Karl Schmitt, que considera al Presidente de la Republica como 1a expresion del
poder soberano. E! Presidente es el soberano’ (no el pueblo). Tiene que ver con el pnincipio de Jefatura politica”, infegrada por el Estado, el Pueblo y el Movimiento
0 Pastdo (unico), y fodos elios bajo 1a égida del caudillo, el jele (*Fihrer?) o lider (...) Schmilt, segun George Lukacs, es el constructor de la ideologla reaccionans

del fascismo” (Granda, 2012: 302, 303 y 304).

5 Las famosas ‘bancadas® son organ/smos ed-hoc creados para impedir que legisladores que no pueden agruparse se manfengan al margen de numerosas

actuaciones y decisiones.
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que tiene en esencia funciones administrativas pero, a través
de reformas a la Ley Organica de la Funcion Legislativa,
ha adquirido funciones politicas y de decision fundamental,
como la de aprobar reglamentos, “calificar” los proyectos de
ley que se presentan, la verificacion de los requisitos para un
enjuiciamiento politico y conceder el tramite respectivo, con lo
cual controla la tarea de fiscalizacion; también se le concede
la capacidad de crear comisiones especializadas ocasionales,
etc.

La Comision de Fiscalizacion y Control Politico,
que cuenta con la atribucion de archivar un pedido de
enjuiciamiento politico, durante el ejercicio de sus funciones
précticamente ha suspendido la posibilidad de control politico,
convirtiendose en una instancia ineficaz y tema de burlas
dentro y fuera de la legislatura.

Mediante accion de inconstitucionalidad el Presidente
Correa logrd en diciembre del 2011 que quede sin efecto el Art.
63, inciso segundo, de la Ley Organica de la Funcion Legislativa
(LOFL), que permitia que un proyecto de ley que apruebe,
modifique o derogue normas de la LOFL deben publicarse en
el Registro Olicial, sin que el Presidente de la Republica tenga
derecho al veto. Con la declaratoria de inconstitucionalidad
de tal norma legal el Presidente tiene ahora la potestad de
vetarincluso la Ley de laLegislatura. Esta es una muestra de
las numerosas actitudes de prepotencia y “rectoria* que ha
asumido durante su mandato el Econ. Correa®.

A través del ejercicio del veto’y de los famosos
“proyectos de ley de urgencia en materia econgmica®,
el Presidente Correa se ha convertido practicamente en el
legislador de la Republica, suplantando a toda una Funcion
del Estado, que en otros tiempos de alguna manera cumplia
de otra manera sus capacidades, como ya se indic6 mas
arriba.

- El Art, 135, sefiala: “Solo la Presidenta o Presidente

\SeciALES)

Imagen tomada de https/www.(lickr.com/photos/
presidenciaecuador/3808740700

de la Republica podra presentar proyectos de ley que creen,
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico
o modifiquen la division politica administrativa del pais®. Esta
norma se replica en el Art. 301. He alli la capacidad exclusiva
para la iniciativa legislativa del Presidente de la Republicay la
minimizacion de la AN, con la complacencia y sumision de {os
asambleistas gobiernistas'y sus corifeos.

- El Art. 431 convierte a la Corte Constitucional en un
organismo de inmenso poder, a lo mejor en muchos casos por
encima del Presidente de la Republica®. Tal articulo dispone
que sus miembros, los jueces, no estan sujetos a juicio
politico, sélo seran juzgados por la Corte Nacional de Justicia
con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes,
y su destitucion, por fa propia Corte, con el voto de las dos
terceras partes, es decir con un minimo de seis votos entre
nueve. Pero alin mas, el Art. 736.1 e concede la capacidad
de maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Ecuador, “a través de sus dictdmenes y sentencias®
y que sus sentencias son obligatorias, e incluso de tiene la
capacidad de dictar “jurisprudencia vinculante” respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas
data, acceso a la informacion publica y demas procesos
constitucionales (numeral 6). En el numeral 10, ademas, se
le concede la atribucion de ‘Declarar la inconstitucionalidad
en que incurran las instituciones del Estado o autoridades
publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial,
los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro
del plazo establecido en la Conslitucion o en el plazo
considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera
provisional, expedira la norma o ejecutara el acto omitido,
de acuerdo con la ley” (lo resaltado es mio). No nos
olvidemos que la posibilidad de que la Corte expida la norma
se anuncio por parte del Presidente de laAN que en el caso de
la Ley de Comunicacion se pedira que lo hagala CC. No solo

6 Lo ignominioso del casa es que el Arq. Fernando Cordero, Presidente de la AN, al conlestar la demanda de inconstitucionalidad del Presidente Correa, seune a la
misma bajo el argumenlo de que el Presidenle de la Repdblica es colegislador. De esla manera se ha minimizado la funcién de la Legislalura por (a actitud sumisa

de Cordero y del reslo de burbcralas del oficialismo. (Granda, 2012: 317).

~N

Siel velo del Presidente es lolal, se devuelve a la Asamblea, que solo podré lralano nuevamente lvego de un ano (Arts. 137 y 138). Si el velo es partial, en donde

incluso puede proponer lexios allemalivos, Ia legisiatura sélo pueda insistir en su proyscio aprobado con el volo de las dos lercaras partes, pero pana allanarse se
requiere la mayoria de fos asistenles a la sesién. Entonces, en la mayorla sino tolalidad de los casos el allanamiento al velo del Ejeculivo es-o que 8 ha cumplido,
8 En eslos proyeclos, 1a legislalura liene un plazo de 30 dias para tramilario, por fo lanlo, fo comin es que se los apruebe por el impeno de la fey, dado que los
legisladores no alcanzan a tratar Lal propuesta. El legislador es enlonces el Presidente de la Repdblica.
9 Nuestra Corte se configura bajo las caracterlsticas europeas y con la caracleristica de érgano independiente y.de jurisdiccion espedial como lo senald Hans Kelsen.
Es asf como el Tribunal Canslitucional espaiiol en realidad tiene una jerarqula superior a la del Presidente del Gobiemo y s6lo el Rey. que tiene la calidad de jefe de

Eslado, eslaria por encima del TC.
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el Presidente de la Republica sustituye a la AN sino también
Y quiza con mas fuerza por parte de la CC. Lo complicado
es si como ocurre en el caso actual los jueces actuantes de
la CC son obedientes al Ejecutivo y su titular incluso recibe
las instrucciones dej Secretario Juridico de la Presidencia
de la Republica en un restaurante de Quito, sin ruborizarse,
demostrando el pobre papel que cumple en el Tribunal mas
importante del Estado.

La Asamblea Nacional ha perdido su capacidad de
nombrar autoridades y sélo mantiene e! débil encargo de
posesionarlas, aunque en
la mayoria de los casos, su
Presidente ha sustituido al
Pleno en tal obligacién, lo
cual deberia reclamarse.

El Presidente de la
Republica ha utilizado su
atribucién de convocatoria a
Consulta Popular (Art. 104),
naturalmente cuando le ha
convenido, incluso para la
reforma constitucional, como
ya ocurmié en el Referéndum
del 7 de mayo del 2011, cuando confundié al electorado para
“meter lamano enlajusticia“, en cuya oportunidad sustituy6 al
Consejo de la Judicatura y se continué con la designacion de
los nuevos jueces de la Corte Nacional de Justicia, con graves
irregularidades, como las advirtié el juez espariol Baitazar
Garzon y el jurista peruano Pasara, en un informe muy bien
elaborado sobre |a falta de independencia de la administracion
de justicia en el Ecuador.

miembros del CNE.

El Presidente de la Republica tiene capacidad para
disolver la AN, via directa o via consulta popular, si ‘a su
juicio,ésta se hubiere arrogado funciones que no le competen
conslitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Conslitucional; o side forma reiterada e injuslificada obsltruye
el Plan Nacional de Desarrollo, o pro grave crisis politica y
conmocion interna. Eslta facultad podra ser ejercida por una
sola vez en los tres primeros anos de su mandalo. En un plazo
maximo de siele dias después de la publicacion del decreto
de disolucién, el Consejo Nacional Elecloral convocara para
una misma fecha a elecciones legislalivas y presidenciales
para el reslo de los respeclivos periodos. Hasla la instalacion
de la Asamblea Nacional, la Presidenta o Presidenle de
la Republica podra previo dictamen favorable de la Corte
Constlilucional, expedird decrelos-leyes de urgencia
econdmica, que podran ser aprobados o derogados por el
organo legislativo” (Art.148). Aqui funciona la una parte de la
“muerte cruzada”, para permitir al Presidente la exclusividad

La Duodécima Disposicion Transitoria de
la Constitucion dispone que los partidos y
movimientos politicos deberan reinscribirse
en el Consejo Nacional Electoral. Se dej6 al
pais sin partidos politicos. Su reinscripcion
ha sido una odisea, una loteria, con la
accion antitécnica y manipuladora de los

de la tarea legislativa y para el ejercicio discrecional de sus
funciones. El absolutismo en el gobierno,

La Duodécima Disposicion Transitoria de la Constitucion
dispone que los partidos y movimientos politicos deberén
reinscribirse en el Consejo Nacional Electoral. Se dej6 al pais
sin partidos politicos. Su reinscripcion ha sido una odisea,
una loteria, con la accién antitécnica y manipuladora de los
miembros del CNE. Quienes finalmente han conservado su
registro son los partidos o afines al régimen o a los cuales
fue muy complicado no reconocerlos; mientras tanto, reina
el movimiento o partido
de gobierno, o de Estado,
propiamente dicho, como
organizacién con todas las
protecciones y privilegios,
a semejanza del PRI en
México.

Con el aparato del
Estado creado por la
Constitucién de Montecristi,
se busca la “hegemonia”
de! Estado, su autonomia,
la posibilidad de apuntalar
un “capitalismo de Estado”, con una “autoridad fuerte”

4. EL EJERCICIO GUBERNAMENTAL 2007-2014

El 7 de mayo del 2011, el Presidente de la Republica,
al mejor estilo de la denominada “parfidocracia” (tomando
en cuenta las consultas anteriores)'?, de manera camuflada,
dentro de un conjunto de preguntas, como suspender las
peleas de gallos, las corridas de toros y los casinos, introdujo
una pregunta complicada y ampulosa sobre la Funcién
Judicial, como se dijo en el acapite anterior, cuyo corolario
fue que convirti6 a esta Funcion del Estado en un instrumento
de control y manipulacion, a través del Consejo de la
Judicatura y con disposiciones para amedrentar a los jueces
y para favorecer dentro de los procesos a la administracion
pulblica, en contra de los ciudadanos, situacion contraria a
los preceptos de un Estado de Derecho y, mas atin, de un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en donde se
pone limites al ejercicio del poder para proteger los derechos
de los ciudadanos.

El 31 de octubre del 2014 consigue que los miembros
obedientes de la Corte Constitucional acojan el criterio de que
la Asamblea Nacional debe conocer 16 de los 17 cambios ( 0
enmiendas) a la Constitucion, para permitir que sélo los dos
tercios de la Legislatura aprueben los mismos y asf intentar
oponerse a una posible consulta popular que podria serle
adversa al régimen con la experiencia de los resultados de

10 El 15 de enero de 1978, Referendo para aprobar la nueva Constitucién; 1 de junio de 1988, Consulta Popular sobre b posibilidad de que los independientes
puedan elegirse (se negt); el 28 de agoslo de 1934, otra vez i los independientes puedan ser elegidos, asi como sobre la reeleccién para oda funcidn de eleccidn
popular, entre olros puntos, en cuya oportunidad se aceplaron estos puntos; 6! 26 de noviembre de 1935, se negb totalmente ia Consulta de 11 temas, enlre eflos,
la privatizacién del seguro social, fa limitacién a la huelga, Ja eleccidn de dipulados por distilos, etc., el 25 de mayo de 1997, Interinazgo de Fabidn Alarcon, se la
aceply basicamente pasa ralificar la destitucion de A. Bucaram y el Interinazgo de Alarcdn, asi como para convocar a una Asamblea para reformar la Constituckon,
eslablecer el 5% de volos validos para mantener un partido pofltico, intervenir en la Funcién Judicial elc.; el 26 de noviembre de! 2006, Gobiemo de A. Palacios, se
aprueba la Consutta por amplia mayarla sobre politicas piblicas de inversion, respecto del aseguramiento universal de salud y que los recursas petroleros superiores
vayan a la inversion social y reactivacidn producliva; el 15 de abri! del 2007, Goblemo de R. Correa, instalar una Asamblea Constituyente; el 28 de sepliemtve de!
2008, aprobar el texto de la nueva Constitucion (Resleccidn ya se consultd en 1994. Nueve veces se buscd legitimar gestidn en las umas, 2014)
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Enrique Ayala Mora," (...) el problema central es la vigencia de una
estructura constitucional que, en su parte organica es antidemocratica,
destruye el balance de poderes y promueve el autoritarismo (...)"
Imagen tomada de http//norbertofuertesm.blogspot.com/

las elecciones seccionales de principios de ano en donde el
movimiento politico del Presidente, Alianza Pais, perdio en las
principales ciudades del pais.

La Corte Constitucional subalterna aprobé por
unanimidad |a peticion del Presidente y de la titular de la
Asamblea Nacional y éste organismo se apresta a tramitar
y aprobar los deseos gubernamentales de reformar la
Constitucion conforme a sus conveniencias, siendo su
principal propuesta la “reeleccion indefinida” de los cargos de
eleccion popular. No obstante esta situacion, varias fuerzas
politicas especialmente de la derecha (CREO, Sociedad
Patriética, etc.), se encuentran empeiiadas en recoger firmas
para una consulta popular que impida la tesis de |a reeleccion
indefinida, como Unica reivindicacion.

Un comentario de prensa critica lo actuado por la Corte:

“La Corte Conslilucional utifizé argumentos juridicos para
justificar un fallo politico. De esta forma maquillé una polémica
decision que tendra profundas consecuencias democraticas a
mediano plazo.

lo adecuado hubiera sido que los magistrados
constitucionales, por responsabilidad histérica, impulsen el
camino para una reforma refrendada en consulta popular y no
carguen, como asi sucedera, con la responsabilicad de haber
consolidado para Alianza Pais el poder total [...]" (Rojas,
2014: 2).

Los términos del fallo de 'a Corte Constitucional
respecto de las enmiendas puestas a su consideracion
son demostrativos de su entregquismo para forzar una
argumentacion insostenible: Se sefala por ejemplo que la
“reeleccion indefinida “fomentaria el régimen democratico,
garantizaria el principio constitucional de participacion
democratica de los ciudadanos” (Monttfar, 2014:10)

El editorial del periodico mensual alternativo OPCION S,

CIENCIA
\ S@CIALES )
N° 56, publicado en Quito, en noviembre
2014, destaca lo siguiente:

“Los contenidos de las supuestas
“enmiendas” implican, en su mayoria,
reformas constitucionales que restringen
derechos y que alteran la estructura del
Estado, puesto que limitan la consulta
popular nacional y local; eliminan los
derechos de los trabajadores del sector
publico; restringen las  atribuciones
de la Contraloria mientras campea la
corrupcioén; involucran a las FFAA en la
seguridad interna y represiva del Estado;
y autorizan la reeleccién indefinida
del Presidente y autoridades publicas,
atentando contra la  alternabilidad,
principio fundamental de la democracia.
No se tratan pues de correcciones del texto constitucional
ni de reformas parciales, sino de cambios que ameritan
la convocatoria de una Asamblea Constituyente, que sin
duda exige la mantencién y ampliacién de los derechos
y la modificacién radical de la estructura del Estado,
actualmente controlada por el autoritarismo personalista
del titutar de la Funcién Ejecutiva’.

5. ES NECESARIO REFORMAR LA CONSTITUCION PARA
SUPERAR EL AUTORITARISMO Y EL EJERCICIO ANTI
DEMOCRATICO DESDE EL PODER PUBLICO

Y restablecer una institucionalidad confiable que evite el
autoritarismo desde el ejercicio del poder.

Segin un analista, se ha conformado una especie
de “corporativismo estatal’, no solo con la creacion desde
la iniciativa oficial de una central de trabajadores, la
CUT, conformada por sindicatos basicamente publicos
y por trabajadores informales, bajo los lineamientos del
“neopopulismo” gubernamental, con el objeto de ocultar un
poco la base social con la cual ha desarrollado sus propositos;
“empresarios usufructuarios del gasto publico”, asi como “las
antiguas basesdel populisma clasico”. Pero 4 por qué ahora se
les ocurre controlar al sindicalismo? Pues, contesta el mismo
autor, porque ahora se reactiva, como consecuencia del fin de
un ciclo economico de crecimiento. Y se pone en alerta frente
a las restricciones que se ven, desde ya, en el horizonte. (Ej.
La baja del precio internacional del petréleo, producto basico
de exportacion ecuatoriano) (Verdesoto, 2014:9).

6. LA CONVOCATORIA A UNA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE

Como senala con propiedad el intelectual socialista
y actual Rector de la Universidad Andina “Simon Bolivar’,
Enrique Ayala Mora:

“(...) la convocatoria a una Asamblea Constituyente
que, respetando todos los avances en los derechos y
garantias, cambie sustancialmente la actual estructura del
Estado que suprime la representacion y la participacion
ciudadana, que instala un ‘poder™ que no es electo® y

11 Se refiete a ese engendro denominado Funcitn de Transparencia y Control Social, que se integra con el Consejo de Participacion.
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manipula la representacion de la sociedad, que suprime
la capacidad de fiscalizar y deliberar de la legislatura

(...) el problema central es la vigencia de una
estructura constitucional que, en su parte organica
es antidemocratica, destruye el balance de poderes y
promueve el autoritarismo (...)" (Ayala, 2014: 6)

El mismo académico afirma que “No queda otro camino
que el de una nueva Constitucion”. Indica que el problema no
es Rafael Correa (y por tanto el de la reeleccion indefinida)
sino el sistema politico que institucionaliza e! autoritarismo.
“Por eso, dice que, la Unica altemnativa que le queda al pais es
llegar a consensos para convocar a una nueva Constituyente”.
(Ayala, 2014:6).

En realidad el camino hacia una Asamblea Constituyente
no esta a la vuelta de la esquina o puede lograrse de manera
inmediata. Se requiere una gran concientizacion de la

it

ciudadania, de los organismos y entidades de la sociedad
civil, de quienes estan relacionados con la vida politica,
juridica, institucional, de los gremios profesionales, de las
organizaciones de trabajadores, de indigenas, de campesinos,
de artesanos, de los barrios populares, de las amas de casa,
en fin de todos quienes deseamos un mejor destino para
nuestra patria; y, en realidad el tema constitucional es esencial
si aceptamos la jerarquia constitucional y las falencias o
atentados a la vida democratica que constan en este articulo.

Me parece que es indispensable superar una especie de
escepticismo frente a las posibilidades de una convocatoria
a consulta popular, a través de recogimiento de firmas de fa
ciudadania, con el concurso de las organizaciones sociales
y de la sociedad civil, dado que no es posible mantener una
estructura organica constitucional que precisamente beneficia
a la concentracion de poder, como se ha demostrado en este
articulo, asi sea de manera sucinta.

Quito, 08.12.14.

En realidad el camino hacia una Asamblea Constituyente no esta a la vuelta
de la esquina o puede lograrse de manera inmediata. Se requiere una gran

concientizacion de la ciudadanta....
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RESUMEN

La participacién ciudadana es una nueva categoria politica y sociologica incorporada en el ordenamiento juridico del
Ecuador actual a raiz de la aprobacion de la nueva Constitucion de la Republica en octubre del 2008.

Suincorporacién responde a la necesidad de una nueva estructura de podery a la existencia de unanueva correlacion de
fuerzas que ha generado muchos procesos nuevos, en los que los pueblos han asumido un rol protagénico mayor, exigiendo
mayor respeto a sus derechos, incorporando otros derechos, queriendo ser el contrapeso de los pesos que han dominado el
poder, reclamando un nuevo orden en el mundo.

A esto llamamos ahora la participacion ciudadana, derecho politico y social planteado en la nueva Constitucion, hecho
que marca el inicio de una nueva época en el Ecuador.

La vigencia de estas nuevas normas legales y constitucionales no depende de que haya autoridades que io cumplan,
sino de que la propia ciudadania, el pueblo, haga valer este derecho conquistado, llevandolo de la teoria a la practica. Para

ello es necesario que se conozca de €l y su enorme trascendencia, pues no conocer la existencia de los derechos es como
no tenerlos.

PALABRAS CLAVE: Pariicipacién ciudadana, democracia, constitucién, organizacién del poder, derechos, poder
econémico.

ABSTRACT

Citizen participation is a new political and sociological category incorporated into the legal system of current Ecuador
following the adoption of the new Constitution of the Republic in October 2008.

Incorporation responds to the need for a new power structure and the existence of a new correlation of forces that has
generated many new processes, in which the people have assumed a greater leadership role, demanding greater respect for
their rights, incorporating other rights, wanting to be a counterweight to the weights that have dominated power, claiming a
new world order.

To this we now call citizen participation, political and social rights in the new Constitution raised a fact which marks the
beginning of a new era in Ecuador.

The validity of these new legal and constitutional rules does not depend on what authorities have met, but that the citizens
themselves, the people, conquered enforce this right, taking from theory to practice. This requires that knows him and his
enormous significance, for not knowing the existence of rights is like not having them.
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El mundo contemporaneo vive hoy
circunstancias trascendentales que orientan
a las sociedades, en los diferentes paises
y regiones, a modificar sus estructuras
en todos los ambitos de la vida. Estas
modificaciones se haran mas rapidas o mas
lentas, dependiendo de la marcha de los
procesos internos e incluso de lainfluenciade
factores externos en un mundo globalizado y
cada vez mas interconectado.

Una de esas estructuras es la del sistema juridico,
nuevamente cincelado por los diversos actores sociales que,
desde la ciudadania comin y desde la academia, reclaman
un nuevo Derecho que se acople a los cambios que las
propias sociedades van experimentando.

La concepcion clasica de organizacion del Estado
modemo, con la division tripartita del poder politico (los
contrapesos en el poder), proclamada por Montesquieu
alla por 1748 y concretada tras la Revolucién Francesa en
1789, modificada y enriquecida por los procesos politicos,
econoémicos y sociales de estos Ultimos 220 anos —incluida
la experiencia del sacialismo real- hoy resulta insuficiente.

La teoria de los pesos y contrapesos para equilibrar el
manejo del poder fue superada en la practica ante el dominio
casi hegemonico de una sola clase social en las sociedades

capitalistas y ello llevé a una concentracion de poder que
rayé en abusos similares a los de épocas anteriores, sdlo
quecon otros protagonistas.

Se ha hecho necesaria, especialmente tras la
traumatica experiencia de la Segunda Guerra Mundial, una
nueva estructura de poder, una nueva correlacion de fuerzas
y esa necesidad ha generado muchos procesos nuevos, en
los que los pueblos han asumido un rol protagénico mayor,
exigiendo mayor respeto a sus derechos, incorporando otros
derechos, queriendo ser el contrapeso de los pesos que
han dominado el poder, reclamando un nuevo orden en el
mundo, con la nocion de que “la soberania popular perienece
al pueblo en el sentido de que equivale a ‘la suma de esos
poderes y contrapoderes de todos [...] que son los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos’. Que ‘no
son solamente limites al concreto ejercicio de la misma sino,
ademas, su sustancia democratica” (Ibanez, 2008).

A esto llamamos ahora la participacion ciudadana,
derecho politico y social planteado en la nueva
Constitucion, hecho que se inserta en la concepcion del
neoconstitucionalismo y que marca el inicio de una nueva
época en el Ecuador.

“Uno de los avances sustanciales del constitucionalismo,
en relacion con la produccion de normas, sera la ruptura de
la concepcién de que las leyes son las Unicas fuentes del
derecho. La sociedad, el estado y las normas seran plurates.
Laley dejara de ser ‘lareina’de las fuentes y pasara a ser una
fuente mas, que compite con normas como las que emanan
del derecho indigena y con las que producen las cortes
constitucionales y las cortes intemacionales” (Avila, 2008).

Nueva categoria politica y sociol6gica incorporada en el ordenamiento juridico del
Ecuador

La “participacién ciudadana” es una nueva categoria
politica y sociolégica incorporada en el ordenamiento juridico
del Ecuador actual a raiz de la aprobacion plebiscitaria de
la nueva Constitucion de la Republica y su promulgacién en
octubre del 2008.

No sabemos si su aplicacién practica alcanzara los
resultados anunciados; ello dependera de muchos factores,
uno ce ellos el que el pueblo se llegue a enterar que cuenta
con este derecho. Queremos aqui reflexionar sobre algunos
asuntos de su concepeion juridica y politica.

Es un hecho innegable que lo juridico, en toda sociedad
regida por un Estado, es una manifestacion de la direccion
politico-ideolégica predominante en ella, lo que esta a su vez,
determinado por la correlacién de fuerzas entre las clases
sociales con mayor incidencia.

En el Ecuador, esa correlacion de clases ha variado
mucho en los ultimos tiempos en el ejercicio del poder. El
predominio absoluto que regia por parte de terratenientes,
industriales, banqueros y grandes comerciantes se fue
desmoronando desde mediados de la década de los 90's del
siglo pasado.

Esto no significa, por supuesto, que haya terminado
el poder real de estas clases de poder econoémico, significa
solamente que su predominio absoluto, ejercido a través de
la “partidocaracia’, ha perdido espacio ante el ascenso de
nuevas fuerzas sociales provenientes de diversos sectores
populares, que a su vez han superado a las tradicionales
organizaciones populares, muchas de ellas carcomidas por
la “burocracia sindical” y el oportunismo y por lo mismo
agotadas en su perspectiva de transformacion.

El retorno, en la década de los anos 80's al régimen
constitucional (muy facilmente llamado por muchos actores
politicos “democracia®) abri6 en el pais nuevos procesos
econdmicos, sociales y politicos, frente a los cuales y en el
transcurso de 20 anos, las tradicionales fuerzas politicas,
tanto del lado del poder econémico, como del de los
sectores sociales, no pudieron consolidar sus propuestas y
terminaron agotandolas en lo que ahora conocemos como la
“partidocracia®, de un lado, y la “burocracia sindical”, del otro.

Sin embargo, en ese proceso, en la busqueda de
alternativas al orden social imperante, dominado por las
fuerzas del poder econémico, sucedieron muchas cosas, se
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dieron varias luchas en las que emergieron nuevos actores
sociales: el movimiento indigena, diversos movimientos
sociales (barriales, juveniles, de género, de trabajadores,
ecologistas, etc.), parlamentos populares y otras formas
organizativas que tuvieron como planteamiento central
cambiar el orden de cosas impuesto, abolir las practicas
politicas oportunistas y atender las necesidades populares,
procesos en los que estos sectores fueron ganando un
espacio cada vez mas protagonico, tanto en la consecucion
de derechos muy postergados, como en su reconocimiento
como actores sociales que buscan méas espacio en la toma
de decisiones del poder piblico, inaugurando asi —de hecho—
la etapa de la participacion ciudadana en el Ecuador.

Producto de esto fue la resistencia popular al proyecto
neoliberal implementado en el pais desde mediados de
los anos 80's, de gran impacto en la economia popular.
“La pobreza crece y afecta al 73% de los ecuatornianos;
mientras en el otro polo, el 5% mas rico de la poblacién
acumula un ingreso 200 veces superior al que percibe el
5% mas pobre. Entre febrero y abril se habrian despedido
a 400 mil trabajadores del sector publico y privado; el
86% de las 200 empresas mas grandes habrian reducido
personal. El desempleo para abril de 1999 habria superado
el 20%. Mientras tanto, el presupuesto dedica el 44% para
el pago de la deuda externa. El régimen recoge el 88% de
los ingresos para cumplir dichas obligaciones.” (Fundacion
José Perlta, 2010). También es producto de esto la caida
de los gobiernos de Abdala Bucaram, en febrero de 1997,

de Jamil Mahuad, en enero del 2000 y, particularmente, la
de Lucio Gutiérrez, en abril del 2005, mediante la “Rebelion
de los Forajidos", evento social de enorme trascendencia
que “fracturd la practica politica anterior y asesté un golpe
demoledor al régimen de partidos politicos, asi como también
al sistema seudodemocratico que habia imperado en !a vida
del pais, abriendo las perspectivas para desarrollar una
actividad politica consecuente, con ideales, con programas
para transformar este orden injusto, creando las condiciones
para establecer nuevas practicas democraticas y refundar la
Republica.” (Moncayo, 2009)

Lo acontecido en este lapso de 8 afos, en que las
contradicciones sociales se habian agudizado, “constata,
pues, que no estadbamos asistiendo solamente al progresivo
desmoronamiento del régimen de Gutiérrez, sino al de todo
un sistema politico que a la vista de la sociedad entera
exhibi6 un espectaculo de impudicia, ineficacia y pérdida de
brojula.” (Moncayo, 2009, pag. 287).

Se fue desarrollando asi, en los hechos, una
participacion popular emergente, en defensa de sus intereses
y con mayor conciencia del requisito de su presencia en el
accionar publico, como garantia para que se atiendan sus
necesidades.

Consciente 0 inconscientemente, estas fuerzas
provenientes de diversos sectores sociales han bregado
por poner en practica la nocién de “democracia” en nuestra
realidad y el resultado es que en los ultimos 3 anos las cosas
en el pais han cambiado significativamente, en lo politico y
en lo juridico.

Participacion ciudadana y democracia

Hablar de participacién ciudadana es hablar, en esencia,
de democracia. Pero la democracia es una categoria politica
y juridica que no tiene una sola definicién ni un sélo origen.

El connotado jurista argentino Guillermo Cabanellas dice
en su Diccionario Juridico que democracia es “el predominio
popular en el Estado, el gobierno del pueblo por el pueblo;
o al menos, a través de sus representantes legitimamente
elegidos, que ejercen indirectamente la soberania popular,
en elios delegada.” (Cabanellas, 2003, pag. 80).

Por su parte, el autor soviético Rumiantsev la define como
“una forma de Estado que se distingue por la participacion de
los ciudadanos en el gobierno, su igualdad ante la ley y la
concesion de derechos y libertades politicos a los individuos.
COriginalmente el concepto de democracia lo promovieron los
pensadores de la Grecia Antigua. En la clasificacion de los
Estados propuesta por Aristoteles, este concepto expresaba
‘gobierno de todos', a diterencia de aristocracia, 'gobierno de
los selectos'y de monarquia, ‘gobierno de uno'. Actuaimente,
al hablar de democracia se debe tener en cuenta en primer
lugar el régimen politico, el conjunto de los institutos estatales
y sociales, asi como los procedimientos y métodos de
gobierno que garanticen una mayor o menor intervencion
de las masas populares en la tramitacion de los asuntos
estatales.” (Rumiantsev, 1981, pag. 101).
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En lo que todos los autores coinciden es en que la
democracia implica, por la propia raiz etimologica de su
palabra, poder del pueblo, gobierno del pueblo.

Dicen los representantes politicos de las fuerzas de
poder econémico en la sociedad actual, que la democracia
es el régimen juridico, econémico y palitico que defienden;
sin embargo no es ése el régimen que han puesto en practica
cuando han gobernado.

Democraticos se han llamado los regimenes estatales
que se establecieron en los paises europeos a raiz de la
Revolucién Francesa yen los que los europeos influenciaron
(tras el fenémeno colonizador), tanto en Asia, como en
América, eincluso en el Africa. Pero lo que menos ha habido
en todos estos paises en estos 200 aros, es participacion
del pueblo en los asuntos del gobierno; lo que se ha dado en
la realidad es un tipo de gobiernos regidos por las minorias
de las clases econémicas dominantes de cada pais, que
establecieron el mecanismo alternativo al de las monarquias,
de elegirse al gobierno con el voto de sus stbditos en lugar
de hacerlo mediante la sucesion hereditaria, y asi, los nuevos
ricos de la sociedad capitalista fundaron la republica capitalista
y le pusieron a este régimen el nombre de “democracia’, sin
que haya razon para ello, pues el pueblo nunca ha ejercido
el gobierno, aunque lo hayan querido hacer aparecer asi,
mediante fa ficcion de las elecciones.

Como no son estas claseslos Unicosactores politicosen la
sociedad, el pueblo —a cuyo nombre han gobernado— también
ha incursionado reclamando el reconocimiento de derechos
y tomando conciencia de que mientras mas intervenga en el
gobierno de su pais, mas derechos le seran reconocidos, en
perspectiva de lograr “el predominio del pueblo en el gobierno
politico de un Estado” (Real Academia Espaiiola). Participar
puede significar desde la accién simple y puntualde ejercer el
derecho al voto (indice de participacion en unas elecciones),
hasta maneras mucho mas complejas de intervencién de la
ciudadania en los asuntos publicos; formas que !a filosofia
politica y el Derecho han englobado precisamente bajo la
denominacion de “democracia participativa”. A esto apunta la
participacion ciudadana.

Perolaesenciadelademocracia noestaenlaparticipacion
del pueblo en elecciones para nombrar autoridades, sino en
que esas autoridades respondan realmente a sus intereses,
cumplan el mandato que soberanamente el pueblo les confia
y en que el pueblo participe de la cosa publica.

Entrela comprension de esto 'y la lucha por su aplicacion
practica, se han dado muchas variantes de regimenes
democraticos en el mundo, desde los que proclamaban el
reconocimiento de los derechos del hombre y del ciudadano,
tras la Revolucion Francesa, clasificando a los ciudadanos
segun los bienes materiales que poseian, hasta los que
reconocieron los derechos humanos de tercera generacion
en la Europa del siglo XX, pasando por la democracia de los
regimenes socialistas de la ex URSS y los paises de Europa
Oriental, hasta llegar al momento actual, en que se debate en
las democracias capitalistas el reconocimiento del derecho de
participacion ciudadana.

LS.CIALé)

Participacion ciudadana en la nueva
Constitucion

La participacion ciudadana es el proceso mediante el cual
los ciudadanos en forma directa o mediante sus expresiones
asociativas, inciden en ciertos procesos gubemamentales
definitorios de politicas publicas. Es decir, “por medio de la
participacion ciudadana individuos, comunidades y sectores
sociales organizados tienen la oportunidad de intervenir de
distintas maneras en (a resolucion de determinados asuntos
de interés colectivo. Pero siendo alin mucho mas directos,
debemos indicar que esa intervencion ciudadana en los
asuntos publicos, se traduce en ia posibilidad de participar
en tres eventos fundamentales; a saber: la formulacion, la
ejecucion y el control de politicas publicas.” (Bazdresh, 2002).

La nueva Constitucion —concibiendo el principio de la
participacion del pueblo, no como una mera accion coincidente
con la accion gubemamental del Estado, sino como una
accion vertebradora de la misma accion de gobierno- tiene
en su estructura, como eje transversal de su aplicacion, la
participacion ciudadana; asi, de los 9 Titulos que la componen,
en 8 de ellos se incluyen formas de participacion ciudadana
y disposiciones para su aplicacion y vigencia, como veremos,
en forma sintética, a continuacion.

En el Titulo | (Elementos constitutivos del Estado) se
empieza por determinar la participacion directa del pueblo
como una de las dos formas a través de las cuales el Estado
ejerce su soberania (Asamblea Montecristi, 2008, pag. Art. 1).

En el Titulo It (Derechos) se dedica el Capitulo quinto
a establecer los derechos de participacion, entre los que se
destaca el reconocimiento del derecho del pueblo a participar
en los asuntos de interés pablico y a fiscalizar los actos del
poder publico, ya no a través de los 6rganos de control del
propio Estado, sino directamente (Asamblea Montecristi,
2008, pags. Arl. 61, numerales 2y 5.).

Se da un enorme paso adelante en El Titulo {ll (Garantias
Constitucionales), en su Capitulo segundo, al garantizar
“la participacion de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades en la formulacion, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos” (Asamblea
Montecristi, 2008, pag. Art. 85). Se trata de la facultad que se
da el pueblo, ya no sélo de ver y esperar que la autoridad
resuelva por él, sino ahora de involucrarse —individual o
colectivamente— en los asuntos en los que se decidan sus
intereses. De aplicarse esto, se podria decir que se empieza
a transitar por una democracia en la que se hace realidad la
“Posibilidad de la igualdad de participacion y de control de los
ciudadanos en y sobre el gobiemo” (Valleta, 2001, pag. 214).

Lo prescrito en el Titulo anterior se concreta en el Titulo
IV (Participacion y organizacion del poder), particularmente en
los Arts. 95y 100, en los cuales se establecen los mecanismos
a través de los cuales se efectivizara la participacion
ciudadana y el control social: “Art. 95.-Las ciudadanas Y
ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagonica en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de los asuntos publicos, y en el control popular de las
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instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes,
en un proceso permanente de construccion del poder
ciudadano. La participacion se orientara por los principios
de igualdad, autonomia, deliberacién piblica, respeto a la
diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.”

“Art. 100.-Entodos los niveles de gobierno se conformaran
instancias de participacion integradas por autoridades electas,
representantes del régimen dependiente y representantes de
la sociedad del ambito teritorial de cada nivel de gobierno,
que funcionaran regidas por principios democraticos. La
participacion en estas instancias se ejerce para:

1. Elaborar planes y politicas nacionales, locales y sectoriales
entre los gobiernos y la ciudadania.

2. Mejorar la calidad de la inversion publica y definir agendas
de desarrollo.

3. Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos.

4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes
de transparencia, rendicion de cuentas y control social.

5. Promover la formacién ciudadana e impulsar procesos de
comunicacion.

Para el ejercicio de esta participacion se organizaran
audiencias publicas, veedurias, asambleas, cabildos
populares, consejos consultivos, observatorios y las demas
instancias que promueva la ciudadania." (Asamblea
Montecrisli, 2008, pag. Art 95 y 100).

Pero no se queda sblo en esto; la nueva Constitucién, en
este Titulo, al modificar la estructura del Estado, incluye en el
Capitulo quinto como una de sus Funciones la de Participacion
Ciudadana, bajoladenominacion de“Funcion de Transparencia
y Control Social”; es decir, supera la organizacion liberal
clasica del Estado conformado por 3 Funciones: Legislativa,
Ejecutiva y Judicial, todas ellas tradicionalmente divorciadas
del pueblo y de sus reales intereses y necesidades. Ahora
sB crea un nuevo poder, el poder ciudadano, elevando a la
categoria constitucional de Funcidn del Estado la participacion
ciudadana y el control social, buscando llevar a la practica la
definicién teérica de “democracia” como la "Doctrina politica
favorable a la intervencién del pueblo en el gobierno.” (Real
Academia Espafola).

En este Capitulo se confirma el nuevo rol que asume
el pueblo como “el mandante y primer fiscalizador del poder
publico, en ejercicio de su derecho a la paricipacion” y se
crea el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
como el eje de la nueva Funcion del Estado, cuyos deberes y
atribuciones se consignan en el At. 208, que sera motivo de
otro analisis.

En el Titulo V (Organizacién territorial del Estado) se
establece el principio de participacion ciudadana como el que
regira, junto a otros 4 principios, la accién de los gobiernos
autonomos descentralizados

Al plantearse en el Titulo VI (Régimen de desarrollo)
que uno de los objetivos del régimen de desarrollo para la
realizacion del buenvivir sera "Construir un sistemaeconémico,
justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado
en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo,

de los medios de produccién y en la generacion de trabajo
digno y estable” (Asamblea Montecristi, 2008, p4g. Art.
276), se establece también como mecanismo fundamental
y responsabilidad de las personas, las colectividades y
sus diversas formas organizativas, su participacion activa:
“participar en todas las fases y espacios de la gestion
publica y de la planificacion del desarrollo nacional y local,
y en la ejecucion y control del cumplimiento de los planes de
desarrollo en todos sus niveles.” (Asamblea Montecristi, 2008,
pag. Art. 287).

En el Titulo VIl (Régimen del buen vivir) se crea el
sistema nacional de inclusién y equidad social, para cuyo
funcionamiento rige también el criterio de participacion
ciudadana.

Por 0llimo, enel Titulo IX (Supremaciade la Constitucion)
también se incluye la participacion ciudadana al determinar
que “Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran
presentar una accién extraordinaria de proteccion contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
sentencia.”

De la teoria a la practica

“Lo de fondo es el poder” decia un jurista refiriéndose a
los cambios operados en el régimen juridico del Ecuador; y
esté en lo cierto. La vigencia de estas nuevas normas legales
y constitucionales no depende de que haya autoridades que
lo cumplan, sino de que la propia ciudadania, el pueblo, haga
valer este derecho conquistado, llevandolo de la teoria a la
practica. Para ello es necesario que se conozca de €l y su
enorme trascendencia, pues no conocer la existencia de los
derechos es como no tenerlos.

Elimpacto que esta nueva realidad juridica y politica ha
generado en el pais aun no se lo siente, porque adn no hay
la voluntad politica de la fuerza politica que dirige el pais para
promoverla en todos los niveles y porque la carga ideoibgica
de sumisién y conformismo, heredada de la época colonial,
es un peso que no sera facil quitarlo de la conciencia del
pueblo. Pero se ha iniciado el camino y ahi estamos.

Podemos concluir que la Participacion Ciudadana
constituyen "todas aquellas experiencias que remiten a la
intervencion de los individuos en actividades publicas para
hacer valer intereses sociales” (Gonzalez Marregot, 2005) y
que lademocracia es el “sistema politico por el que el pueblo
de un Estado ejerce su soberania mediante cualquier forma
de gobierno que haya decidido establecer.” (Encarta, 2009).

Hoy el pueblo ecuatoriano ha decidido la forma de
gobierno y el régimen juridico que nos rigen; ejerzamos
nuestra soberania.
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RESUMEN

Los derechos de libertad constitucionales, son aquellos que estan consagrados dentro del ordenamiento furidico clel
Estado y que estan vinculados especialmente con la vida, la integridad, la iguaidad, la intimidad, la propiedad, la identidadi y
el trabajo; derechos fundamentales inherentes a la dignidad humana que estan garantizados por la norma constitucional y lips
tratados internacionales.

La libertad esta relacionada estrictamente con la conciencia objetiva y de ninguna manera con el subjetivismo personal;
he ahi, la necesidad de la aparicion del Derecho que delimita la libertad de un individuo con la de los demas conciudadanos
y conciudadanas.

Los derechos de libertad son connaturales del ser humano, razon por la cual todas las legislaciones del mundo debizn
reconocerlos y de manera especial respetarlos, con la finalidad de alcanzar que todos los miembros del conglomerado social
tengan conciencia, que los derechos de cada individuo se terminan cuando comienza el de otro; por eso me atrevo a decir:
“El ser humano que hace respetar sus derechos, venciendo incluso las imposiciones, es virtuoso y por ende va por el camino
a la perfeccion”®.
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ABSTRACT

Constitutional rights of freedom are those that are enshrined in the legal system of the state and that are linked particutarly
to life, integrity, equality, privacy, ownership, identity and work; fundamental rights inherent to human dignity that are guarantead
by constitutional law and international treaties.

Freedom is strictly related to the objective and in no way subjectivism staff awareness; behold, the need for the emergence
of the law that defines the freedom of an individual with that of other fellow citizens.

Freedom rights are innate in the human being, that is why all the laws of the world must recognize and respect especially,
in order to achieve that all members are aware of the social conglomerate, that the rights of each individual ends when the
another one begins; so | dare say: "The man who does respect their rights, even overcoming the constraints, is virtuous and
therefore is on the road to perfection.”
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INTRODUCCION

Los derechos de libertad constitucionales, son aquellos
que estan consagrados dentro del ordenamiento juridico del
Estado y que estéan vinculados especialmente con la vida, la
integridad, la igualdad, la intimidad, la propiedad, la identidad
y el trabajo; derechos fundamentales inherentes a la dignidad
humana que estan garantizados por la norma conslitucional
y los Iratados internacionales, tales como la Declaracion
Universal Derechos Humanos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, mismos
que se encuentran suscritos, aprobados y ratificados por el
Ecuador.

B vocablo libertad proviene del latin fibertas, -atis, que
tiene el mismo signilicado. El Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafola define a la libertad ast: “Facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera u otra,
y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos®. Por
lo mismo, la liberlad esta relacionada estrictamente con la
conciencia objetiva y de ninguna manera con el subjetivismo
personal; he ahi, la necesidad de la aparicién del Derecho
que delimita la libertad de un individuo con la de los demés
conciudadanos y conciudadanas.

Desde el ambito teleolégico, la accion humana se
encamina a cumplir un fin 0 una meta razonable y consciente
que cumpla objetivos globales vitales; que enmarcado en el
campo de la libertad, los actos del ser humano, no pueden ir
més alla de la libertad de los demés. De alli se expresa que, el
hombre no es fibre si no ha obrado con conciencia, porque sus
fijaciones psiquicas serdn siempre arbitrarias; y ante estas
ultimas, esté presente el Derecho para normar la conducta de
los seres humanos en cada uno de sus actos.

La necesidad hace crear el Derecho, asi lo sostenia el
filsofo Sécrates; y, por su parte César Beccaria expresa: “Fue,
pues, la necesidad quien obligé a los hombres para ceder parte
de su libertad propia...". (Beccaria, 2008, p. 20). La libertad
es la conducta individual que no causa dano a la sociedad;
al respecto la primera parte del Arl. IV de La Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
dice: ‘La libertad consiste en poder hacer lodo aquello que
no cause perjuicio a los deméas”. Entonces se puede afirmar
que, la liberlad es uno de los derechos fundamentales de las
personas, por ende esté facuitado a realizar sus actividades
sin ningunarestriccion, pero siempre respetando los derechos
de los demas.

Los tratadistas sobre los derechos de los ciudadanos,
desde una perspectiva histérica, clasifican a los derechos
humanos como de primera, segunda, tercera generacion,
en atencién a la época en que fueron reconocidos por el
ordenamiento juridico correspondiente, por to cual en el
presente trabajo, se hace un andlisis de los derechos mas
relevantes o significativos para el ser humano, garantizados
por la Constitucion de la Republica y los tratados y convenios
internacionales, de los cuales el Ecuador es parte. Ademéas
desde el punto de vista teérico, ya se habla de derechos de
cuarta generacion, que son los que protegen al ser humano
contrala manipulacién genética y el abuso de la biotecnologia.

Eltratadistalvan VilaCasado, al referirsea la clasificacion
de los derechos humanos expresa:

1. Primera generacién - Se trata de los derechos y
libertades individuales exaltados por la Revolucién Francesa
e insertos en la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789. En Colombia aparecieron en las
constituciones de la llamada Primera Republica Liberal
(1810-1815); desde el Acta de la Constitucion del Estado
Libre e Independiente del Socorro, del 15 de Agosto de 1810,
documento en el que se afirma que el pueblo es titular de los
derechos naturales e imprescriptibles de la libertad, igualdad,
seguridad y propiedad"”,

2. "Segunda generacion - Surgieron como resultado
de la luchas sociales y politicas por el mejoramiento de las
condiciones de vida de los trabajadores y de la comunidad en
general. Reciben también el nombre de derechos asistenciales
0 prestacionales, porque imponen cargas y obligaciones
al Estado, frente al cual el individuo es reconocido como
acreedor de ciertos

bienes que aquel debe disponerie a través del aparato
politico administrativo”.

2 “Tercera generacion - Son los mas recientes. Se les
denomina derechos de la solidaridad humana y tienen que
ver con la preocupacion del mundo contemporaneo por las
cuestiones que afectan a la comunidad y, paricularmente,
las relacionadas con la proteccién del medio ambiente” (Vila
Casado, 2012, p. 468).
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1. Los derechos de libertad

Los derechos de libertad estan establecidos en el
Capitulo Sexto, Art. 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, donde se puede apreciar que existen normas que
reconocen y garantizan estos derechos, entrelos cuales y los
mas relevantes son:

1.1 El derecho a la inviolabilidad de la vida

Asi el Art. 66 expresa: “Se reconoce y garantizara a las
personas:

1.- El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra
pena de muerie”.

La vida es el derecho mas importante que tienen los
seres humanos y se verifica por el hecho de existir y estar
vivo; y es la razén de ser para gozar de los demas derechos
que se encuentran garantizados por la ley, la Constitucion de
la Republica y los tratados y acuerdos internacionales de los
cuales el pais es parte.

El derecho a la vida es uno de los derechos individuales
que deben ser respetados tanto por los particulares como por
los gobernantes, siendo el Estado garantista de dicho derecho
y tos demas derechos individuales; los mismos que a partir de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
por la Asamblea Nacional de 1789 estan consagrados en
todas las Constituciones de los paises del mundo. Asimismo
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el Art.
3 dice: “Todo individuo liene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona”. Este derecho pertenece a
los derechos civiles y politicos de mayor importancia del ser
humano y que por lo tanto debe ser garantizado por todos los
miembros de la sociedad, ya sean personas naturales o los
gobiernos que ejercen el poder politico en cada uno de los
paises miembros de la comunicad mundial.

En el Ecuador la vida esta garantizada desde su
concepcion, asi lo expresa la segunda parte del primer inciso
del Art. 45 de la Constitucion y el Art.
61 del Cadigo Civil literalmente
dice: ‘La ley
protege la vida
del que esla
por  nacer”,

El Cédigo de fa Nifiez y Adolescencia también protege la
vida desde la concepcidn; por lo que las leyes deben estar
acorde con la Carta Fundamental y sus normas prevalecen
sobre cualquier otro ordenamiento juridico.

Dentro del campo ontolégico la vida humana es de
naturaleza divina, por lo que en cada vida existe un Ser; ante
esto el derecho a la vida no surge con las normas juridicas
sino que ha nacido con el hombre desde su creacion
universal. Ante dicho enunciado el Derecho como ciencia
y la justicia, jamas pueden atentar contra este derecho
fundamental, consecuentemente la Constitucion de la
Republica y las leyes ecuatorianas, sin hacer una reflexion
ontolégica, protegen la vida y prohiben la pena de muerte.

El Estado fue creado para proteger los derechos de
las personas y no para atentar contra ellos, peor ain para
destruir la vida como castigo penal. Por ello es importante
considerar que nadie puede disponer de la vida de otra
persona y peor mas aln como pena cOmo consecuencia
de la comision de un delito. Las penas en el Derecho Penal
existen y son necesarias para aplicar en contra de los reos,
pueden ser de diferentes clases, pero ninguna de ellas sera
la pena de muerte.

Sin embargo, en la historia republicana del Ecuador,
la pena capital estaba profanada en las primeras
Constituciones, siendo la de 1897 que en su Art. 14 aboli6 la
pena de muere, porque siempre se piensa en la proteccion
de este derecho fundamental a que tenemos los seres
humanos.

En la historia del mundo ha existido la pena de muerte,
en especial para proteger los derechos de las autoridades; y
en América las Leyes Incas y las Leyes de Indias, existia la
ejecucion ante violacion de ciertas normas penales.

En la actualidad algunos paises, dizque para proteger
a la sociedad y resolver problemas sociales y politicos,
mantienen la pena de muerte; pero existe un interés
progresivo de abolirla segin datos de la Amnistia
Internacional. No obstante, en 69 paises se contempla
la pena de ejecucion en sus legislaciones, aunque en
los paises democraticos, a excepcion de EEUU y Japon,
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La pena capital viola los derechos humanos y se va por encima de toda
norma convenclonal, moral y legal estableclda en los dlversos acuerdos
Internaclonales. Imagen tomada de https://es.wikipedia.org

ya no existe y se respeta el derecho a la vida; pero en los
regimenes autoritarios esta pena se aplica con frecuencia sin
la observancia del debido proceso y por delitos que no son
de sangre, como por ejemplo por robo a bancos, secuestro,
tréfico de personas, fraude fiscal grave, violacion, utilizacion
ilegal de armas, ataques terroristas, trafico de drogas,
corrupcion de funcionarios, entre otros, lo cual marca la pauta
que no hay ponderacion de derechos, considerando el bien
juridico protegido de cada uno de los delitos antes indicados.

los métodos aplicados mas utilizados, segin la
Amnistia Internacional en el afio 2011 son: la decapitacion,
el ahorcamiento, la inyeccion letal y el fusilamiento; aunque
para evitar el sufrimiento de los condenados se emplea Ia silla
eléctricay la cdmara de gas, todos éstos son muy crueles y
que sin compasion se aplica lapena de muerte, atentando a lo
que la Legislacion Ecuatoriana y las demas de la mayoria de
paises, prohiben de manera expresa, en respeto al derecho a
la vida de los seres humanos.

La pena capital viola los derechos humanos y se va por
encima de toda norma convencional, moral y legal establecida
en los diversos acuerdos internacionales; al respecto el
tratadista Jorge Garcia manifiesta: la concepcion de Derechos
Humanos cubre no s6lo a aquellos especificamente difundidos
en la Constitucion, sino también en pactos, convenios y
tratados internacionales sobre la materia”(Garcia 2008, p.
104).

2. “El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento
ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios
sociales necesarios".

La dignidad es un valor inherente al ser racional y por
eso es un derecho inviolable. La naturaleza humana es la
misma en todos los hombres y mujeres, y ante esta igualdad,
el Derecho protege a todos los ciudadanos y sin ninguna
discriminacion por razones de etnia, nacionalidad, edad,
género, idioma, religion, ideologia, pasado judicial, es decir
que este derecho se reconoce a todoslos seres humanos por
igual.

El ser humano es merecedor de lo que le brinda la
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naturaleza y del fruto del desarrollo de los bienes materiales y
servicios sociales; de aqui nace el derecho a una vida digna:
las personas pueden mejorar sus condiciones de vida en
base a sus decisiones y el ejercicio de su libertad. La propia
autonomia del individuo permite e! sumak kawsay dentro de
una organizacion social, sujeta al mérito y a su condicion.

De esto se puede deducir, que el ciudadano debe exigir
al Estado, lo que se merece por su esfuerzo y su superacion
individual y sacial; pero es necesario que prevalezcael principio
de equidad y solidaridad tal como lo establece el numeral 6 del
Art. 3 de la Constitucion: “Promover el desarrollo equitativo y
solidario de todo el territorio, mediante el fortalecimiento del
proceso de autonomias y descentralizacion”.

El derecho a la dignidad esta recogido en varias fuentes.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su Art.
3 expresamente dice: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos..."; laConvencién Americana
sobre Derechos Humanos expresa en el Art. 11, numeral
1: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”. Este derecho pertenece a
la segqunda generacién, segun lo que dice la doctrina, y lo
constituye en los aspectos economicos, sociales y culturales,
debido a los cuales, el Estado pasa a ser un Estado social de
derecho.

El catedratico Galo Blacio Aguirre en su texto Comentado
a la Constitucion dice: “Es obligacién del Estado proporcionar
atodas las personas una vida digna, en la cual podamos tener
trabajo, acceso a la salud, a la vivienda, educacion, trabajo,
etc." (2011, p. 88)
»= B
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La Declaraclan Universal de Derechos Humanos,1948.
Imagen tomada de hitp/Awww.humanlum.org/

2.2.- E!l derecho a la integridad personal

La palabraintegridad se deriva del adjetivo latino ‘infeger”
que se traduce como intacto, entero y del prefijo “in° que
significa no; por lo que etimolégicamente seria no tocado. La
integridad es la calidad de integro: que no carece de ninguna
de sus partes; de alli que la Constitucion de la RepUblica hace
un alcance a todo el aspecto holistico de la persona: fisica,
psiquica, moral y sexual; que dentro de un concepto juridico,
la integridad personal se relaciona al derecho a no ser objeto
de vulneraciones en todos estos aspectos.

&
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El derecho a la integridad personal esta consagrado
en el derecho internacional desde 1945 en el Estatuto del
Tribunal Militar de Nuremberg, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, el Tratado de Ginebra de 1949,
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
1966) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de 1969. Este dltimo instrumento internacional en el Art, 5
numeral 1 expresamente dice: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral®,

El Estado esta obligado a garantizar la integridad de los
ciudadanos por mandato constitucional, por lo que se debe
legislar con miras a proteger los derechos intrinsecos de las
personas. El ser humano por el hecho de ser tal debe ser
protegido en: /a salud, lo que implica a conservar y cuidar su
cuerpo desde el punto de vista fisico; e/ psiquismo, abarca
la conservacion de sus funciones y contenidos mentales
saludables, es decir su salud mental; /a moral, que se refiere a
su comportamiento, sus creencias y su forma de actuar en el
desarrollo de su vida diaria; y /o sexual, que es el respeto a la
libertad de la sexualidad, sin que nadie le pueda condicionar,
sino que es de acuerdo a su voluntad y conocimiento.

Lo fisico, lo mental, moral y sexual abarca una proteccion
holistica juridica que merece atencin prioritaria por parte de
los asambleistas dela Funcion
Legislativa; a tal punto que el
proyecto del Cédigo Organico
Integral Penal debe ser
revisado con criterio amplio
y definido, a fin de evitar la
violacion de estos derechos

Qug "Bslanl: /garantzqgos o material, que debe ser considerada
por la Constitucion de la b .

Repiblica °.El legislador siempre por el legislador en el momento de
debia castigar sélo aquellos dictar las normas juridicas...

comportamientos que

amenazan un bien juridico; los actos que solo atentan a la
moral, a los valores sociales o contra el soberano debian
excluirse del catalogo de delitos...". (Hassenmer, Winfried,
2011, p. 30). Son criterios de actualidad que deben estudiarse
con atencién y cuida- do, para que fodas las normas
juridicas que tipifican y sancionan actos humanos, estén en
concordancia con lo que dispone la Carta Magna.

En relacion a la violencia se puede afirmar, que por las
multiples acciones del ser huma- no, no esta libre de estar
afectado por la violencia en cualquier momento; por tal razén
para el Estado es un desafio para prevenirla, sancionarla y
erradicarla, especialmente en defensa de los seres mas
vuinerables de la sociedad como las mujeres, nifas, ninos
y adolescentes, personas adultas mayores, personas con
discapacidad, entre otras.

Referente a la tortura y tratos crueles, por las practicas
mundiales atentatorias contra este derecho, es aprobada por
Asamblea General de la Naciones Unidas laConvenciéncontra
la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes de
1987; ya que dentro de los procesos penales, con el fin de
investigacion, se cometia muchas injusticias en contra de los
presuntos infractores. De alli que el tratadista César Beccaria

...laCartaMagna de 2008, ha adoptado
medidas de accion afirmativa a favor de las
personasy sectores mas vulnerables, como
ninguna otra Constitucion lo ha realizado;
entonces ésta es la igualdad sustantiva

afirma: “"Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor
parte de las naciones es la tortura del reo mientras se forma
el proceso, o para obligario a confesar un delito...". (Beccaria,
2015, p. 39). Cuando se va a juzgar a un infractor de la ley
penal, es necesario que el juzgador actie con prudencia,
conocimiento juridico y sabiduria, para respetar los derechos
del involucrado en el hecho delictivo y que la sancion se la
imponga cumpliéndose el debido proceso y el respeto de los
derechos y garantias del acusado, lo cual permitira alcanzar
la paz social y de manera especial la credibilidad de la
ciudadania en la administracion de justicia en materia penal.

2.3, Derecho a laigualdad formal, igualdad material y
no discriminacidn.

En doctrina existe la teoria sobre la igualdad de derecho
o formal y la igualdad sustantiva o material o de hecho. La
primera protege a las personas sin ninguna distincion, porque
todas son iguales ante la ley; y la segunda es la equiparacion
compensatoria y efectiva por la posicion real del ser humano,
por las circunstancias que impiden el ejercicio pleno de los
derechos y el acceso de las oportunidades implantadas
por la politica pablica o la misma normativa juridica (mujer,
discapacidad, enfermedad, etc.).

Este planteamiento
es complejo en su
interpretacion, pero real en
las constituciones y leyes
de varias naciones; el inciso
final del numeral 2 del Art.
11 de la Constitucion de la
Republica dice: “El Estado
adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan
la igualdad real en favor de
los titulares de derechos que
se encuentren en situacion de desigualdad”. El propésito es
eliminar la discriminacion contra un grupo social minoritario,
para mejorar su calidad de vida y que historicamente ha
sufrido injusticias sociales como el casode los grupos étnicos,
campesinos, preferencias sexuales, violencia de género; por
lo que se trata de un tratamiento preferencial para aumentar
la representacion en cualesquier escala, ya sea esta laboral
o0 econdmica y para favorecer a los mas débiles, con la sola
intencién de que todos tengan igualdad de oporiunidades.

Existen varias normas constitucionales y legales en el
Ecuador donde se aplica la accion afirmativa, partiendo del
principio de igualdad de oportunidades. La paridad de género
para desempenar un cargo publico esta garantizada en el Art.
61 numeral 7 de la Constitucion; o por ejemplo para conformar
la Corte Nacional de Justicia el Art.173 del Codigo Organico
de la Funcion Judicial dice que se promovera, a través de
la accion afirmativa, la paridad entre hombres y mujeres; a
tal punto que en los concurso de méritos y oposicion, se da
un trato preferencial a las mujeres en su calificacion; y esto
estad recogido también en el An. 65 inciso segundo de la
Carta Constitucional al afirmar: “E} Estado adoptara medidas
de accion afirmativa para garantizar la participacion de los
sectores discriminados”.

&
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Como se puede apreciar la Carla Magna de 2008, ha
adoptado medidas de accion afirmativa a favor de las personas
y sectores mas vulnerables, como ninguna otra Constitucion
lo ha realizado; entonces ésta es la igualdad sustantiva o
material, que debe ser considerada siempre por el legislador
en el momento de dictar las normas juridicas, que son las que
regulan el convivir diarios de los ciudadanas y ciudadanos que
forman parte de nuestra querida Patria.

Por lo anteriormente analizado es necesario citar lo
que dice el tratadista Robert Alexy “Por lo tanto, el principio
general de igualdad dirigido al legislador no puede exigir que
todos deban ser tratados exactamente de la misma manera
y tampoco que todos deban ser iguales, desde todos los
puntos de vista. Por otra parte, si ha de tener algin contenido,
no puede permitir todas las diferenciaciones y todas las
distinciones. Cabe preguntarse si, y como puede encontrase
una via intermedia entre estos extremos. Una clave al
respecto la ofrece la formula clasica: -Hay que tratar igual a lo
igual y desigual a lo desigual (Robert, 1993). Esta ultima frase
es muy compleja y por ello es necesario hacer un estudio
cientifico juridico para darle una interpretacion adecuada que
vaya siempre en beneficio de la construccion de una nueva
sociedad.

El derecho al libre desarrolio de la personalidad, sin
mas limitaciones que los derechos de ios demas

La personalidad es la diferencia individual que constituye
a cada persona y la distingue de otra, asi lo definen muchos
tratadistas; pero dentro de Ia Psicologia, es el conjunto de
rasgos de caracleres y temperamentos distintivos de un
individuo. Pues la personalidad contiene el caracter y el
temperamento: el uno constituido y el otro genético.

No obstante, existe otras apreciaciones mas profundas,
veamos: “el Ser humano nace con la esencia, mas no nace con
la personalidad, esta Uilima es necesaria crearla”. (Samael,
1970, p. 65). Ademés anade: “Personalidad y esencia deben
desarallarse en forma armoniosa y equilibrada”.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad como
manifiesta la Norma de Normas, esta limitado al derecho de
los demas; en tal sentido, debemos adquirir una personalidad
armoniosa y equilibrada como sostiene el mencionado
pensador, para que no sea danosa ni cause perjuicio a la
sociedad, sino méas bien que constituya un aporte para el
crecimiento de la sociedad, con ciudadanos mas justos, mas
humanos.

De pensar que la personalidad sea algo aislado del
individuo y que cada quien adquiera una diferente; pero es

\seciaLEs)

el Estado, a través de la educacion, que debe propender a
desarrollar la personalidad en los estudiantes, fuera de la
obligacion que tengan los padres y el interés personal. Por
lo dicho la personalidad se la aprende con el ejemplo y las
sabias ensenanzas, pues se la desarrollade 0 a 7 anos segin
la psicologia oficial; y el Art. 55 del Cédigo Orgénico de fa
Nifez y Adolescencia hace referencia al desarrollo integral de
la personalidad.

En la Conferencia dada por Humberto Benavides
Lopez concluye en esto: Esta probado que: “el fin Gltimo de
ta educacion es lograr o promover el libre, pleno y arménico
desarrollo de la personalidad del educando”. Es por esto que
el maestro, llamese docente profesor facilitador, o cualquier
otradenominacion, es el que tiene una responsabilidad directa
en la formacién de la personalidad de los educandos, es decir
que la educacion debe ser integrat, ya que solo ésta, permitira
alcanzar hombres y mujeres con pensamiento critico, analitico
y de manera especial con gran capacidad de comprender los
problemas de la sociedad y la busqueda de los mecanismos
técnicos o cientificos que permitan su solucion. El profesor
es entonces, el que abre el camino, para que {os educandos
encuentren la luz que ilumine el pensamiento, para alcanzar
el buen vivir de todos los ciudadanos de la humanidad. Asi el
tratadista Juan Montana al referirse al buen vivir manifiesta:
“..en el Ecuador posterior al 20 de octubre de 2008, la
formulacion, ejecucion y evolucién de politicas y servicios
publicos debe orientarse necesariamente al eficacia de
los derechos del buen vivir, con la consecuencia de que si
una politica publica vulnera un derecho constitucional hay
la obligacién de cambiar o reformular fa politica publica
incluyendo la modificacion del presupuesto, con la estrecha
participacion de los afectados” (2011, p. 33).

Los derechos de libertad también incluyen:

a) El reconocimiento de que todas las personas
nacen libres.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en
el Art, 1 establece: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”.

Nacer significa salir del vientre de la madre fruto de la
fecundacion y en ese preciso instante e! recién nacido es libre,
por mandato constitucional y es especial por ser connatural; lo
que significa que no es esclavo, no esta sometido y no sera
explotado, si no sera libre en toda su dimensiébn como ser
humano.

-
.

-
.
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La Declaracién Unliversal de los Derechos Humanos en el Art. 1 establece: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de ra26n y conclencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™. llustraclén htipJ/Mwww.treeplk.es/
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el Art. 1 eslablece: "Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos

y, dotados como estan de razén y conclencia, deben comportarse fratemalmente los unos con los otros”. llustracién http/Avww.freeplk.es/

El nacimiento da origen a la persona sujeta de derecho,
por lo que estara inmersa en el ordenamiento juridico de cada
Esta- do; y si el nacimiento se da donde la ley tiene un régimen
democratico, libre e independiente, de hecho el recién nacido
tendra todos esos privilegios legales.

El momento de nacimiento, a través de la historia, ha
generado dos teorias: la Viabilidad y la Vitalidad. La primera
defendia que para ser persona se debfa nacer viva, con
figura humana y vivir mas de 24 horas; y la segunda sostiene
que solo se necesita nacer viva. Esta ultima se fundamenta
en el Art. 60 del Codigo Civil que literalmente expresa: “el
nacimiento de una persona fija el principio de su existencia
legal, desde que es separada completamente de su madre”; y
Art. 41 ibidem: “son personas todos los individuos de la especie
humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicion...”.

A la persona se la puede definir asi: in- dividuo de la
especie humana sujeto de derecho, susceptible de tener
derechos y deberes juridicos; por lo que la persona existe
juridicamente con el nacimiento, y el que esta por nacer no
alcanzado fal calidad. Es importante indicar que considerando
que los derechos del ser humano se encuentran garantizados
por la Carta Magna, razén por la cual el ser humano, es
considerado con tal desde su concepcion y consecuentemente
seran respetados sus derechos por todos los miembros de la
sociedad.

La vida comienza con la concepcion y la existencia
con el nacimiento. La concepcion genera ciertos derechos
como el derecho a la vida, pero la existencia origina todos
los derechos constituidos en las normas juridicas internas y
externas; verbigracia, un feto no puede tener un documento
oficial de identidad, pero si el derecho a la herencia como
mera expectativa.

b) La prohibicion de la esclavitud, Ia explotacion, la
servidumbre y el trdfico y la trata de seres humanos
en todas sus formas.

El vocablo esclavo viene de latin sclavus, que significa

persona que esta bajo el dominio de otra; de aqui se deriva
la palabra esclavitud, que como institucion juridica es una
situacién donde un ser humano es propiedad de otro.

El Cédigo de Hammurabi, creado en el afio 1760 A.C.
es uno de los primeros documentos que imponen la esclavitud
y el primer pais modemo que la aboli6 es Portugal en 1761.

En el Imperios antiguos de América no hubo esclavos
en el sentido pleno de !a palabra, mas vino aparecer con la
llegada de los blancos provenientes de la Peninsula Ibérica.
En nuestroterritorio se dictd una disposicion por el Cabildo de
Quito, vigente desde el 27 de marzo de 1535: “El esclavo que
fugara, fuera mutilado, en la primera vez, y sufriera pena de
muerte en casode reincidencia”. José Maria Urbina compro la
libertad de los esclavos con el arancel de la péivora el 25 de
julio de 1851, con la que terminaria la esclavitud, se extenderia
en el tiempo; desgraciadamente se perderia pasando por el
servilismo sometido por los terratenientes.

Ante tanta miseria humana, surge el pensamiento vivo de
Juan Montalvo, que en la revista “E! Regenerador” expresa:
“La libertad natural la tenemos del Altisimo, la personal de
la naturaleza, la politica de la sociedad humana". (Montalvo,
2002, p. 111); pero no era asi en su época y por eso su
aspiracion era salir de la servidumbre, el sometimiento y la
tirania, y proclamar la libertad.

La Revolucion Francesa de 1789 donde se propugnaban
losideales de Libertad, Igualdad y Fratemidad, corrieron como
un fantasma portodos los paises del mundo, pero (inicamente
como pensamiento revolucionario; concretdndose en un
procesode lucha sangrienta y de sacrificio. Por ejemplo con el
“Acta para laAbolicién del Comercio de Esclavos” promulgada
el 25 de marzo de 1807 por el Parlamento del Reino Unido, no
termind con la esclavitud de los pueblos y colonias inglesas.

El Art. 4 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 dice: “Nadie estara sometido a esclavitud
ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos estan
prohibidas entodas sus formas”.

&
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La servidumbre es una derivacién préxima de la
esclavitud, porque es otra mascara del despotismo de otra
época historica: el feudalismo. Es la condicién o el estado de
siervo: esclavo de un senor. Siervo viene del vocablo latino
servus, y la servidumbre es €} trabajo propio del siervo, donde
el noble suministraba vivienda, cosechas y prendas a cambio
de su fuerza productiva. No tenia el derecho a la propiedad,
su condicion era hereditaria y no podia abandonar la tierra sin
autorizacion delsenor feudal.

Nadie podra ser sometido a la servidumbre, significa
que los empresarios deben pagar un salario digno a sus
trabajadores, por lo que la norma constitucional nos ilustra
en el Art, 328 al decir: “La remuneracion sera justa, con un
salario digno que cubra al menos las necesidades basicas de
la persona trabajadora, asi como las de su familia...". Lo justo
se refiere a lo que disponga la ley y lo digno es que el salario
cubra la canasta basica.

El lenguaje es vivo, la palabra esclavo se trastoc con fa
de siervo ylade esta a trabajador; pero en cualquiera de estas
formas lingdisticas sigue siendo subordinado a otra persona.
Por lo que es menester que las relaciones laborales no se
estanquen y sigan evolucionando, en busca de la justicia
laboral; seramas aceptable el vacablo “productor” o el término
“productor vital" que otra denominacion anterior.

La exptotacién se deriva del verbo explotar y este del
francés exploiter, que se traduce como sacar provecho de algo.
El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola al
verbo explotarlo define asi: “Utilizar en provecho propio, porlo
general de un modo abusivo, las cualidades o sentimientos de
unapersona, de un suceso o unacircunstancia cualesquiera”.

La explotacién humana es una imposicion aceptada por
la costumbre o incluso legitimada, donde una persona por
su condicion social tiene dominio sobre otra. Existen varias
formas de explotacion asi:

Explotacién laboral, se la define como recibir una
cantidad inferior al trabajo realizado, quedandose el capitalista
con loque llamo6 Carl Marx plusvalia; aunque esto va mas alla,
ya que algunas personas son sometidas a trabajos forzados y
no reciben nada a cambio de su fuerza laboral.

Explotacionsexual,queeslautilizacién depersonas para
que ejerzan la prostitucion, manteniendo una gran ganancia AT e R T SR T R
economica; para lo cual se utiliza muchas veces el engano, L : el T e
la violencia y la intimidacion, especialmente aprovechando de
la vulnerabilidad de la persona prostituida; por ejemplo, las
migrantes, las adolescentes, las desempleadas, etc.

Veamos ahora el tréfico y la trata de personas, que es
un delito de fesa humanidad que viola los derechos humanos
y para proteger las Naciones Unidas creo el Protocolo de
Trata de Personas que entré en vigencia el 25 de diciembre
del 2003 y en el Ecuador se tipificd en el Codigo penal el 23
de junio del 2005.

El tréfico ilicito es cuando las personas admiten o
consienten ser llevadas a otro pais, pero en condiciones
peligrosas y degradantes; estedelito termina con lallega- da de
los migrantes a su destino cruzando fronteras sin documentos
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Por lo expuesto se concluye,
que los derechos de libertad son
connaturales del ser humano, razon
por la cual todas las legislaciones
del mundo deben reconocerlos y de
manera especial respetarlos, con la
finalidad de alcanzar que todos los
miembros del conglomerado social
tengan conciencia, que los derechos
de cada individuo se terminan cuando
comienza el de otro; por eso me atrevo
a decir: “el ser humano que hace
respetar sus derechos, venciendo
incluso las imposiciones, es virtuoso
y por ende va por el camino a la
perfeccion”.

y evadiendo los requisitos de ley. Se caracteriza por ser
transnacional, ejercido por grupos del crimen organizado,
pequefios grupos o individuales, que afecta principalmente
hombres. Es un delito contra el Estado, porque atenta contra
los intereses de una nacion. El literal a) del Art. 3del Protocolo
contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
define a este delito asi: "por ‘trafico ilicito de migrantes' se
entendera la facilitacion de la entrada ilegal de una persona
en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional
o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material...".

La trata es, que las personas no han consentido sino que
se utiliza el enganio, la coaccion y el abuso de los traficantes;
teniendo como fin la explotacion que genera ganancias
ilegales. Se caracteriza por ser nacional o internacional,
ejercida por individuos u organizaciones de explotadores.
Atenta contra |a dignidad y los derechos de la persona, por
lo que es un delito contra el individuo. Las victimas de este
delito, fundamentalmente son mujeres menores de edad y
en menor grado hombres. El literal a) del Art. 3 del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos, define a este delito asi: “por
trata de personas se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a
laamenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al
rapto, al fraude, al engaiio, al abuso de poder o de unasituacion
de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacion incluird, como 45 minimo, la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los.
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
6rganos...".

Las dos formas atentan contra los derechos humanos
y que los paises organizados procuran controlar estas
infracciones pena- les que afectan tanto a los Estados como
a las personas individualmente, para ello la OEA, y la ONU,
son las organizaciones internacionales con facultades para
dictar las normas que permitan garantizar de manera eficaz el
respeto de los derechos que han sido elevados a la categoria
de constitucionales.

Los dos Protocolos antes mencionados, son
complementos de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional creada
mediante Resolucion 55/25 de laAsamblea General, de 15 de
noviembre de 2000.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
el Art. 6 numeral 1 textualmente expresa: “Nadie puede ser
sometido a esclavitud o servidumbre, en tanto éstas, como
la trata de esclavos y |a trata de mujeres estan prohibidas en
todas sus formas".
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RESUMEN

Hay que senalar, que el ser humano es ante todo portador de una serie de derechos, que en todo momento puede
hacerlo valer frente al poder. De los 444 articulos que tiene la Constitucion de la Republica, 74 se refieren a derechos,
especialmente se encuentran en los Arts. 12 al 82, pero también tenemos deberes y responsabilidades que estan sefialados
en el Art. 83. Hay que insistir, que los derechos fundamentales, son la expresién mas inmediata de la dignidad humana, 0
sea los seres humanos poseemos derechos fundamentales por tener dignidad o calidad de persona humana, y entre estos
derechos fundamentales, tenemos el de peticion, que se debe respetarlo y garantizarlo en el momento histérico que esta
viviendo nuestro pais, pues solo de esta manera estaremos construyendo el Estado constitucional de derechos y justicia,
social, que senala el Art. 1 de la Constitucion de la Republica.

PALABRAS CLAVE: Constitucién, derechos constitucionales, derechos fundamentales, derechos humanos absolutos,
derechos humanos relalivos, derechos de libertad, tratados internacionales sobre derechos humanos, derecho de peticion,
la motivacion, el silencio administrativo.

ABSTRACT

it should be noted that the human being is above all carrying a series of rights , which at all times can enforce it to power.
Of the 444 articles that have the Constitution of the Republic , 74 refer to rights, especially found in Arts. 12 to 82, but we aiso
have duties and responsibilities are outlined in Art. 83. We underline that fundamental rights are the most direct expression
of human dignity , or human beings have fundamental rights have dignity or quality human person , and between these
fundamental rights , we have the request , which must be respected and ensured in the historic moment we are living our
country, because only in this way we will be building the constitutional State of rights and justice , social, that says Art, 1 of the
Constitution of the Republic .
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El derecho constitucional de peticion, es un derecho ciudadano y fundamental, cuya efectividad resulta indispensable
para el logro de los fines esenciales del Estado, particularmente del servicio a lacomunidady a la promocion de la prosperidad

general,

1. NORMATIVA CONSTITUCIONAL

El Titulo II, de la Constitucién de |a Republica, trata sobre los derechos, y el Capitulo Sexto, sobre los derechos de

libertad,

El Art. 11 ndmero 3, ibidem, sefala;

“El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 3. Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los insttumentos intemnacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor ptblico, administrativo o judicial, de oficio 0 a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén

establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.

El Art. 66, de la Constitucion de la Republica, en el No. 23, dispone: “Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 23. El
derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y coleclivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No

se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo”.

2. BREVE COMENTARIO SOBRE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA EN
RELACION A LOS DERECHOS

El Preambulo de la Constitucion de la Repiblica, sefiala
los fines del Estado ecuatoriano y, el aseguramiento de la
convivencia de sus integrantes dentro del marco juridico que
garantice un orden social justo; y considera como valores
superiores del ordenamiento juridico, entre otros a: la vida,
la libertad, la igualdad, la justicia, la democracia, el trabajo, el
progreso, ia solidaridad, la equidad y la paz social'.

Recuerdo, que la Constitucion de la Republica, no
comienza en el Arl. 1, sino en el Preambulo, que es el que da
sentido a los preceptos conslitucionales, y senala al Estado
ecuatoriano las metas hacia las cuales debe orientar su accion,
el rumbo de las instituciones politicas y juridicas; de tal modo,
que el Preambulo no es ornamental, sino un instrumento
de estructura ideol6gica, pues contiene las aspiraciones del
pueblo ecuatoriano sobre su querer ser y su deber ser .

Hay que senalar, que el ser humano es ante todo
portador de una serie de derechos, que en todo momento
puede hacerlo valer frente al poder. De los 444 articulos
que tiene la Constitucién de la Republica, 74 se refieren a
derechos, especialmente se encuentran en los Ars. 12 al 82,
pero también tenemos deberes y responsabilidades que estan
sefialados en el Art. 83.

Hay que insistir, que los derechos fundamentales, son
la expresion mas inmediata de la dignidad humana, o sea
los seres humanos poseemos derechos fundamentales por
tener dignidad o calidad de persona humana, y entre estos
derechos fundamentales, tenemos el de peticién, que se debe
respetarlo y garantizarlo en el momento histérico que esta
viviendo nuestro pais, pues solo de esta manera estaremos
construyendo el Estado constitucional de derechos y justicia,
social, que senalael Art. 1 de la Constitucion de la Republica.

1 El Predmbulo, dice en su parte final: “Decidimos construir una nueva forma de convivencia civdadana, en diversidad y armonla con 1a naturaleza, para
alcanzar el buen vivir, ef sumak kawsay; una sociedad que respeta, en lodas sus dimensiones. la dignidad de las personas y las colectividades (...)°
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3. ¢ QUE ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL?

Es larama delderecho, que estudia los aspectos sobresalientes de la organizacion del Estado, sus autoridades y funciones,
los principios fundamentales de su accion y control, con respecto a personas y grupos que habitan en su territorio y hacia el
exterior, dentro de un marco juridico de libertades y derechos a ellos reconocidos.

En el derecho constitucional, se conjuga la realidad politica y juridica del Estado ecuatoriano; su objetivo es garantizar la
convivencia democratica y consolidar un Estado constitucional de derechos, justicia, social; por ello la parte dogmatica de la
Constitucion de Ia Repiblica no ha sido pensada con la finalidad solamente de organizar el poder, sino otra mas valiosa: tutelar

a la persona humana frente al Estado.

3.1. ¢QUE SON DERECHOS CONSTITUCIONALES?
El tratadista Luis Maria Diez-Picazo Giménez, dice:

“Los derechos constitucionales son aquellos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales
en el sistema politico que la Constitucion funda, y que estan
especialmente vinculados a la dignidad humana", es decir,
son aquellos derechos que dentro del ordenamiento juridico
disfrutan de garantias, como el de peticion?.

3.2. ¢{QUE SON LOS DERECHOS?

El tratadista Antonio Pérez Lufo*, considera que los
derechos son un conjunto de facultades e instituciones que
en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, Ia libertad y la igualdad humana, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional e internacional.

De este modo, los derechos hacen referencia integral
a todos los aspectos de la vida humana, entendida en las
condiciones histdricas, sociales, politicas, econémicas y
culturales, en que se desenvuelve cada sociedad.

3.3. ¢QUE SON DERECHOS FUNDAMENTALES?

Son todos aquellos derechos subjetivos, que
corresponden universalmente a todos los seres humanos, en
cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanas/os o
personas con capacidad de obrar. Entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva [de prestaciones] o
negativa [de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica y por estatus la condicion del sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas.

De lo anotado se desprende, que los derechos
fundamentales, son la expresion mas inmediata de la
libertad humana, o sea los seres humanos poseen derechos
fundamentales, por tener la dignidad o calidad de persona
humana, asi el Estado se limita a reconocer los derechos
fundamentales, pues son derechos naturales al hombre®.

3.4. ¢ CLASES DE DERECHOS HUMANOS?

Existen dos clases de derechos humanos: absolutos
y relativos. Estd gradacion de los derechos humanos
esta reconocida en varias declaraciones y convenciones
internacionales, asi por ejemplo en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), que permite que en
situaciones excepcionales que pongan en peligro ia vida de la
nacion, los Estados pueden suspender el reconocimiento de
algunos de los derechos humanos®.

El Art. 11.3 de la Constitucion de la Republica en cambio
senala en el No. 6: “Todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes Yy
de igual jerarquia”.

El Art. 84 de la Constitucion de la Republica establece la
garantia normativa, al sefafar:

“La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente las leyes y demas normas juridicas @
los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que son necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos Yy
nacionalidades. En ningin caso la reforma de la Constitucién,
las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder piblico
atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”.

3.5.¢QUE SON DERECHOS HUMANOS ABSOLUTOS?

Sonaquellos que no pueden ser violentados bajo ninguna
circunstancia, sin que el érgano judicial inmediatamente entre
en accion, a fin de imponer sanciones a l0os responsables;
ejemplo: el derecho a la vida, pero a una vida digna, a la
prohibicién de la tortura, |a desaparicion forzada y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes. (Art. 66 Nos. 1,2 y 3
CRE).

3.6. ¢QUE SON DERECHOS HUMANOS RELATIVOS?

En esta clase de derechos existen ciertas circunstancias
determinadas en la ley, que senala que pueden sacrificarse,
reducirse o limitarse a estos derechos sin incriminacion de
una sancion civil o penal, ejemplo el derecho a la propiedad,

3 Sistema de Derechos Fundamentlales, Cuesliones Conslitucionales No. 18. 2008. México DF.

4 Derechos Fundamentales. Ediiorial Tecnos 2007. Madrid Espana

5 Derechos Fundamenlales, pdg. 183. Curso de Derecho Constitucional. Javier Pérez Royo. Editorial Marcial Pons, Madnd-Barcelona-Buenos Aires. 2010.
6 Documenlos Bdsicos de Derechos Humanos. Dr. Julio Prado Vallejo. Editorial Mendieta. Quito Ecuador. 1992, p&g. 305
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el derecho ala libre empresa, el derecho a asociarse, reunirse
y manifestarse en forma libre y voluntaria (Art. 66 Nos........
CRE), el derecho a transitar, y desarrollar actividades
economicas, efc.; pues la parte final de! Art. 11.8 de la
Constitucion de la Republica senala en su parte pertinente:
“(...) Ser4 inconstitucional cualquier accion u omisién de
caracter regresvo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

(Seciates)

3.7. LOS DERECHOS DE LIBERTAD

Estos derechos como he manifestado enlineas anteriores,
estan senalados en el Art. 66, de la Constitucién de
la Republica, por tal se les consideran: inviolables,
inalienables, inherentes, fundamentales o esenciales a
su vida, a su integridad fisica y moral y a su libertad; por
esta razén, los tratadistas lo califican de , para significar
que ningun ser humano puede ser despojado de ellos
sin desvirtuar su naturaleza y esencia, de tal modo
que la vigilancia por el cuerpo social, equivale a violar
la libertad y dignidad del ser humano y de la sociedad,
pues la persona humana como miembro del Estado es
ciudadano o ciudadana.

4. TRATADOS INTERNACIONALES QUE SE REFIEREN AL DERECHO DE
PETICION

Puedo citar los siguientes:

a) La Declaracién Universal de Derechos Humanos’,
recoge el derecho de peticion, en los Arts. 18 al 21,
al tratar sobre el derecho a participar en los asuntos
publicos;

b) El At. 24, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos vigente en el pals, publicada en el
Registro Oficial No. 801 de 06 de agosto de 1984, sefala
que toda persona tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a cualquier autoridad competente, ya sea
por motivo de interés general, ya de interés particular y,
de obtener pronta resolucion; y,

c) La Enmienda Primera de la Constitucion de los
Estados Unidos de Ameérica, que tiene siete articulos y
veinte y siete Enmiendas, dispone una de ellas, que el
Congreso de ese pais no haré ley alguna que coarte a
los ciudadanos para pedir al gobierno la reparacion de
agravios; ademas la primera parte de dicha Constitucion,
senala:

“Nosotros el pueblo de los Estados Unidos, con
el Fin de formar una Union mas perecta, establecer la
Justicia, garantizar la Tranquilidad nacional, atender a la
defensa comiin, fomentar el Bienestar general y asegurar los
Beneficios de la Libertad para nosotros mismos y para nuestra
Posteridad, por la presente promuigamos y establecemos
esta Constitucién para los Estados Unidos de América'®.

4.1, ¢ QUE ES EL DERECHO INTERNACIONAL?

El Dr. Gustavo Jalkh, sefala: “El derecho intemacional
es una rama muy extensa y compleja del derecho, sus

normas son frecuente objeto de reflexion por su especificidad
y particularmente por su coercibilidad. Lo cual ha incluso
planteado la pregunta de si el Derecho Internacional realmente
existe”.,

Anade: “Las normas de derecho intemacional publico,
son diversas, los tratados internacionales constituyen las
reglas de juego entre los estados, estos estan regulados por
SUS propias normas Y principios (...)"

4.2. ;QUE ES UN TRATADO?

El Art. 2.1.a, de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, establece: “Se entiende por tratado unacuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o
en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular”.

El Dr. Gustavo Jalkh, en un articulo publicado por el
Tribunal Constitucional, denominado Derecho Constitucional
para Fortalecer la Democracia Ecuatoriana, Fundacion
Konrad Adenauer Stifting, Quito-Ecuador, noviembre 1999,
pagina 120, senala: “Tratado.- Es todo acuerdo de voluntades
entre dos 0 mas sujetos de derecho internacional destinado
a producir efectos juridicos, regulados por el derecho
internacional”

4.3. LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

El Manual de Aplicacion de Normas Intemacionales
de Derechos Humanos en el Ambito Juridico Ecuatoriano,
publicado en el ano 2002, senala:

“El conjunto de instrumentos y codificaciones sobre
derechos humanos de car4cter internacional es muy amplio y

7 La Decfaracion Universal de Derechos Humanas, conslituye el gran monumento de proteccin de los derechos humanos, es el instrumenlo inlemacional
relativo a los derechos que més adhesion a recibido y también esta declaracion ha servido como punlo de referencia a la critica politica y moral; de la)
modo que hoy conslituye un aviéntico cniterio para medir Ia legitimidad de los gobiemos y de sus actuaciones respeclo a sus derechos.

8 Documentos Bésicos de Derechos Humanos. Juko Prado Vailejo. Bill of Rights de la Conslitucién de USA, de 15 de diciembre de 1791, pag. 306




UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

[ = =

complejo. Como instrumentos de proteccion de los derechos
humanos consta en los tratados, convenciones, pactos,
declaraciones, normas minimas, etc. Estableciéndose
categorias de instrumentos de acuerdo al alcance geografico
(universal, internacional o regional), a nivel de obligatoriedad
en la cobertura en términos de derecho, a su caracter global
o especifico™.

4.4. CLASIFICACION DE LOS TRATADOS
MULTILATERALES

E! Dr. Gustavo Jalkh, en la pagina 123 en la obra antes
mencionada, senala que la clasificacion de los tratados
internacionales: “Va a servir para apreciar la importancia que
estos tienen frente al derecho nacional, la clasificacion de los
tratados intemacionales, se ha hecho de acuerdo a varios
criterios (...)"

Termina senalando:

“Los tratados multilaterales también
clasificar:

los podemos

Generales: Como los tratados multilaterales generales
a vocacion universal que estan creando normas juridicas
intemacionales.

Regionales: Son tratados entre varios estados con una
region que a veces constituyen el proceso necesario para
llegar a una integracion comunitaria, pero cuyas normas
regulan un aspecto geografico concreto.

Restringidos: Son los que van creando normas
especificas para un cierta nimero de Estados”.

4.5. CATEGORIAS DE INSTRUMENTOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS

El mismo Manual de Aplicacion, sefala que se definen
tres categorias de instrumentos de derechos humanos, que
son:

a) Aquellos que corresponden a las declaraciones
mas generales;

b) Los tratados de orden general; y,

c) Lasdeclaracionesy tratados referentes a derechos
especificos y/o regionales.

Aclara, que los instrumentos de referencia a nivel
universal y regional para las Américas, son: La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos Humanos, suscritas en 1948.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966 y, la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1969.

E!l Dr. Gustavo Jalkh, en la pag. 129, de la obra citada,
sefiala:

“La Convencion de Viena establece que las normas de
derechointernacionaltienen supremaciasobrelas normasde
derecho nacional, eso lo establece también la jurisprudencia
internacional ratificando el principio Pacta Sunt Servanda
que dice que los estados no pueden invocar norma de
derecho interno como justificativo del incumplimiento de un
instrumento internacional por el cual se haya obligado”.

9 Manual de Aplicacién de Normas Intemacionales de Derechos Humanos en el &mblio jurldico ecuatoriano. Universidad de Guayaquil. Guayaquil Ecuador

2002, p4g.....
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5. INTRODUCCION AL DERECHO DE PETICION

El derecho de peticion es uno de los derechos
fundamentales, cuya efectividad resulta indispensable para el
logro de los fines esenciales de! Estado, particularmente del
servicio a la comunidad y a la promocién de la prosperidad
general.

Es la garantia de los principios, derechos y obligaciones
consagrados en la Constitucion de la Republica, y
fundamentalmente la participacion de todos los ciudadanos,
en las decisiones que nos afectan; asi como para asegurar
quelas autoridades cumplan las funciones para las cuales han
sido instituidas, pues s6lo de este modo se va hacer realidad
el proceso de cambio en el pais, y la existencia del Estado
constitucional de derechos y justicia, social, que sefala el Al.
1 de nuestra Constitucion.

5.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO
DE PETICION

En el siglo XVIII, cuando reinaba el absolutismo en
Europa, la presentacion de peticiones, era considerado en
muchos casos, como una injerencia ilicita de los subditos
en la jurisdiccion de las autoridades publicas, mas ain se
consideraba como una especie de rebelion; hoy en cambio
las Constituciones de casi todos los paises del mundo,
contemplan esle derecho, sefala la doctrina.

De tal manera, que e! derecho de peticion, es uno de
los mas antiguos y clasicos, consagrados y reconocidos por
los Estados en pro de los ciudadanos y, este derecho estaba
garantizado en las anteriores Constituciones de nuestro pais,
aun cuando hay que sefalar no en la forma que esté regulada
actuaimente en e} Art. 66 nimero 23",

5.2. ¢QUE ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE
PETICION?

Es aquella facultad, que tiene toda persona, para acudir
a cualquier autoridad, a fin de elevar solicitudes, las cuales
deben tener pronta resolucién por parte del destinatario, pero
segiin senala nuestra Constitucién de la RepUblica, en ninglin
caso la peticion se la puede presentar en nombre del pueblo,
pero si se la puede hacer en forma individual y/o colectiva (Art.
10 de la Constitucion de la Republica), ya sea por motivos
de interés general o ya de interés particular y, ademas el
obtener una pronta resolucion, luego de haberse dado el
tramite correspondiente, y como sefalo en lineas posteriores,
la respuesta debe ser debidamente motivada.

De tal manera que el derecho de peticion, esta
constitucionalmente reconocido y garantizado a toda persona
en forma individual y también en forma colectiva, para
formular solicitudes respetuosas ante las autoridades, y a
recibir atencién o respuestas motivadas, pues de esta manera
se garantiaa la participacion ciudadana y el control social.

El tratadista Javier Pérez Royo, sefiala: “El derecho de
peticién es por el contrario, un derecho ciudadano, es decir,
un derecho que solamente puede ser ejercido en un sistema
politico que descansa en la igualdad (...)"".

5.3. NATURALEZA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
DE PETICION

Es un derecho fundamental, de origen constitucional, que
posibilita el acceso de las personas a las autoridades publicas,
y obligan a éstas, a responder motivadamente a lo requerido
por el o la solicitante o las o los solicitantes.

La Corte Constitucional de Colombia, dice al respecto:

“Se trata de uno de los derechos fundamentales,
cuya efectividad resulta indispensable, para el logro de los
fines esenciales del Estado, particularmente el servicio a
la comunidad, la promocién de la prosperidad general, la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion y, la participacion de todos en las decisiones
que los afecten, asi como para asegurar que las autoridades
cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas”.

5.4. FIN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DE
PETICION

El derecho de peticion, se ha constituido en fundamento
de proteccion y de garantia para los administrados, quienes a
través de dicho mecanismo, pueden exigir el cumplimiento de
los deberes del Estado, solicitar proteccion para sus derechos,
perohay que sefalar, que si bien la Constitucion de la Republica
garantiza este derecho, no debe confundirse con el contenido
de lo que se pide, nicon la respuesta de la administracion, que
son dos cosas completamente diferentes, debiendo anotar que
el derecho de peticion, de ninguna manera es una prerrogativa
que implica una decision favorable de la administracién, de
tal modo que no debe entenderse conculcado este derecho,
cuando la autoridad responde oportunamente al peticionario,
aunque la respuesta sea negativa; pero se vulnera el derecho
de peticion, si la respuesta es tardia o no hay respuesta, lo
cual incluso puede implicar responsabilidades.

En resumen, puedo senalar, que el derecho de peticion,
es una garantia conslitucional, de clara estirpe democratica,
que permite al ciudadano como titular de la soberania, tener
acceso directo a quienes administren los asuntos publicos,
y la obligacién de estos, de considerar las peticiones y de
resolverlas oportunamente en formaclara y motivada.

55.  CARACTERISTICAS  DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE PETICION

Se dice en doctrina, que es uno de los derechos
subjetivos del derecho publico, es decir que tiene relacion
directa con los intereses y razones de la persona frente
al Estado, y de las necesidades emanadas de la inevitable

10 Manual del Préclica Procesal Conslitucional. El Juicio Especial por I8 Accién de Habeas Data y los Derechos Conslilucionales, tomo I, P4g. 188. José

Garcla Falconl. Primer Tomo. Ediciones Rodin. Ano 2000.

11 Curso de Derecho Constitucional. Edifonial Marctal Pons. 2010. Madrid-Basrcelona-Buenas Aires.
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relacion que se estructura en toda persona, por el solo
hecho de habitar en un Estado, teniendo en consecuencia
derechos (An. 66) y obligaciones (Art. 83); de este modo el
derecho de peticion, es un verdadero derecho politico, y al
estructurarse constitucionalmente, faculta a toda persona en
forma individual y/o colectiva, para concurrir ante cualquier
autoridad, solicitando de ella su actuacién en general o el
reconocimiento de un derecho de caracter subjetivo.

La doctrina sefala en resumen, que este derecho, tiene
las siguientes caracteristicas:

1. Es un derecho fundamental;

2. La efectividad del derecho de peticion es esencial
para el logro de los fines del Estado constitucional de
derechos y justicia social;

3. Se debe dar pronta resolucion a las peticiones; Y,

4. Es una obligacién irrecusable del Estado, y por tal
corresponde al Asambleista Nacional, fijar los términos
para que las autoridades respondan en forma oportuna,
aun cuando la Ley de Modemizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada, senala el término de 15 dlas
para contestar la peticién®2,

56. (QUE COMPRENDE
CONSTITUCIONAL DE PETICION?

EL DERECHO

El tratadista colombiano Jairo Enrique Bulla Romero,
senala que: “Los derechos de peticion pueden o deben tener
un interés, una finalidad, un propoésito o beneficio personal,
particular o general, pablico o colectivo (...)™.

La doctrina senala, que este derecho tiene dos
destinatarios, que son:

1. Laautoridad;y,
2. Excepcionalmente las organizaciones privadas.

Hay que recordar, que elnicleo del derechoconstitucional
de peticion, es la pronta resolucién de la solicitud y no la
simple formulacién de la peticion, pues éste derecho persigue:
laigualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad,
la imparcialidad y la publicidad, debido a que es un derecho
politico, ya que garantiza a la persona o al grupo de
personas, el derecho de participacidn, con el fin de controlar
en forma directa o indirecta, las decisiones que profiera la
administracion, pues solo asi se permite mantener canales
adecuados de comunicacién entre gobernantes y gobernados,
que es la inica manera de consolidar a la sociedad en mas
justa y democratica.

5.7. ¢COMO DEBE PRESENTARSE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL DE PETICION?

La Constitucion de la Republica, no establece un sistema

especifico de acceso a las autoridades publicas para el
ejercicio del derecho de peticién, aun cuando se contempla
en el Art. 91, la accion de acceso a la informacién publica, el
mismo que se encuentra regulado en los Ars. 47 y 48 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, o
sea que se puede hacer por escrito o en forma verbal, y si
es verbal se lo debe transcribir, pues lo importante es que
el medio de acceso sea atendible y claro por el funcionario,
obviamente que el mas usado es el escrito.

La Ley de Acceso a la Informacion Publica se encuentra
vigente en el pais desde el 2004, y su Reglamento desde el
afno 2005.

En nuestro ordenamiento juridico, las demandas por
violaciones constitucionales, pueden ser presentadas en
forma verbal en la lengua materna del accionante, conforme
lo senala la Constitucion de la Replblica y la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, mas
aun no hace faita en la peticion, la firma de un abogado en
libre ejercicio profesional y, esto hoy también es aplicable a
las demandas de alimentos para ninos, nifias y adolescentes,
entre otras acciones.

La Corte Constitucional de Colombia, en varias de
sus sentencias, ha manifestado, que la peticion debe ser
respetuosa, de tal modo que si hay irrespeto en la peticién,
hay eximente de la obligacién de responder, recordando que
ésta es una exigencia que expresamente consta en el Art. 24
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

5.8. ¢ A QUIEN SE DEBE DIRIGIR LA PETICION?

Este derecho constitucional de peticién, recaico, faculta
a laciudadanalo, dirigirse a las autoridades de las Funciones:
Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia Indigena, Electoral,
de Transparencia y Control Social y, por excepcion a cualquier
organizacion privada; obviamente si la autoridad ante quien
se pide la peticién, no es la competente, debe informar esta
circunstancia en el acto al interesado.

Recordemos, que el Ail. 225 de la Constitucién de la
Republica, trata sobre el sector publico, mencionando los
organismos y dependencias del mismo. El Arl. 226 ibidem
sefala expresamente:

“Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actian en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y laley. Tendran el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion”, esto es el principio de legalidad.

Iguaimente el Ar. 227, senala: "La administracion
plblica constituye un servicio a la colectividad que se rige

12 Los Nuevos Paradigmas en matena Conslitucional en el Ordenamiento Jurldico Ecualoriano, Tomo fl, pégs. 38 y 60. Ediciones Rodin Quito-Ecuador. 2011.
13 Derecho de Pelicion, autor Jairo Enrique Bulla Romero, editorial Nueva Juridica, Bogo!ta, Col 2007
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por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”.

El Dr. Jairo Enrique Bulla Romero, en su obra senala:
‘Se ftiene derecho a presentar peticiones, solicitudes,
quejas, reclamos, denuncias, a pedir copias, a ser atendido,
oido o escuchado en audiencia. Se tiene derecho a solicitar
inlormaciones, a pedir copias de actos oficiales o de las
autoridades administrativas™*,

5.9. CONTENIDO DE LA PETICION

En mi trabajo sobre la Accion Constitucional de Habeas
Data, senalo que es conveniente, que la peticion deba
contener lo siguiente:

1. Designacion de la autoridad a la cual se dirige;

2. Los nombres y apeliidos completos del solicitante
o del grupo de solicitantes, con su respectivo
representante o apoderado si es del caso, con
indicacién del documento de la cédula de ciudadania,
de votacion, en ciertas peticiones inclusive del RUC y
de la direccion domiciliaria, casillero judicial o correo
electronico;

3. Elobjetode la peticion;

4. Lasrazones enlas que se apoya;

5. Larelacion de documentos que se acompanan; Y,
6. La firma del peticionario cuando fuere del caso.

5.10. ¢COMO DEBE SER LA RESPUESTA A LA
PETICION PRESENTADA?

La doctrina senala que son tres las exigencias
principales que integran esta obligacion, que son:

1. La manifestacion de la administracion publica,
debe ser relacionada y adecuada a la solicilud planteada,
esto es debe existir correspondencia e integridad;

2. La respuesta debe ser efectiva, para la solucion
del caso que se plantea, esto es el funcionario publico debe
motivar su resolucién, debiendo recalcar que la motivacién
es una obligacion constitucional que se encuentra senalada
expresamente en el Art. 76 nimero 7, letra ) de la
Constitucion de la Republica, y legal conforme dispone el
Art. 130 No. 4, del Cddigo Organico de la Funcion Judicial,
cuyo analisis lo hago en lineas posteriores; y,

3. Lla respuesta debe ser oportuna, pues de nada
sirve cuando ésta es tardia, ya que el factor tiempo es un
elemento esencial para la efectividad de los derechos y
garantias constitucionales de las personas, asi lo senala el
Art. 75 de la Constiluciénde la Republica al tratar de la tutela
efectiva, imparcial y expedita, el Art. 23 del Codigo Organico

de la Funcion Judicial y, la Ley de Modernizacion del Estado,
en su articulo 28, conforme senalo en lineas anteriores, y el
Art. 33 ibidem, establecen las sanciones para el funcionario
que no actua de la manera como senala la ley, esto es con la
destitucion del cargo, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas, ademas la Ley Organica
de la Defensoria del Pueblo, establece las sanciones por
negativa de informacion o falta de colaboracion, estableciendo
responsabilidades civiles y penales por tal hecho.

El Dr. Jairo Enrique Bulla Romero, sefala con razon, que
para que este derecho no quede en el vacio o sea inane, esta
la obligacion, el compromiso y el deber de la administracion
publica de brindar pronta, agi y eficaz respuesta o resolucion,
pues la respuesta o resolucion es parte integrante del derecho
de peticion, de lo contrario se viola este derecho constitucional,
pues el mismo no se concreta con la sola peticion de la
solicitud, sino con su resolucion, que puede ser aceptando o
desechando la misma, pero en todo caso motivadamente's.

La Corte Constitucional de Colombia, en la Resolucién
T-200 de 1994, ha manifestado que la respuesta debe ser
adecuada, eslo es proporcional, acorde y consecuente con
lo que se plantea en la solicitud, ademas debe ser efectiva
para la solucién del caso que se plantea, de tal manera: “No
basta por ejemplo dar una informacion cuando lo que se
solicita es una decision. Correspondencia e integridad son
fundamentales en la comunicacion oficial (...). El funcionario
no sdlo esta llamado a responder, también debe esclarecer,
dentro de lo posible, el camino juridico que conduzca al
peticionario a la solucién de su problema”.

Ademas el tratadista citado manifiesta, que la respuesta
debe ser sustancial:

“Es decir no se cumple con una simple respuesta, debe
ser de fondo y no de forma para no vulnerar el derecho
fundamental y los intereses de las personas. No basta acusar
recibo de 1a solicitud y decir de que se estudiara su peticion,
es menester e imperativo responder de manera significativa,
razonada, argumentada, asi se le niegue la solicitud (...)".

También senala, que la respuesta debe ser oportuna, por
lo que el factor tiempo es un elemento esencial, pues como
recalco, que parala efectividad de los derechos fundamentales,
de nada sirve una respuesta adecuada y certera, cuando ésta
es tardia; por esta razon la Corte Constitucional colombiana,
en lasentenciaT-403/96 de julio 25 de 1996, dice: “Dar pronta
respuesta a la peticion, permite o bien garantiza la efectividad
de uno o varios derechos fundamentales o bien definir una
posicion juridica que le garanticen al afectado contar con
los mecanismos consagrados en la ley para controvertir los
pronunciamientos de las autoridades”.

Tambiénlasrespuestas deben ponerse en conocimiento
del peticionario, pues como es obvio suponer, seria inocuo
tener una respuesta dentro de los témminos o plazos
establecidos, y que sea favorable o denegatoria la respuesta,

14 Derecho de Pelicidn, autor Jairo Ennque Bulla Romero, edilorial Nueva Juridica, Bogota. Col 2007
15 Derecho de Peticion, autor Jairo Ennque Bulla Romero, editorial Nueva Juridica, Bogot4, Col 2007
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si ésta no se comunica 0 no se hace saber a su peticionario, de
tal modo que es una obligacién legal, poner en conocimiento
a la persona solicitante la respuesta a su peticién, pues sélo
de esta manera el peticionario puede ejercer su derecho de
impugnacion, senalado en el Art. 76, nimero 7, letra m) de la
Constitucion de la Replblica, en concordancia con el Art. 8
Seccion Segunda, letra h) de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos.

5.11 OBLIGACION DE RESPONDER

Hay que insistir, que no se concibe un derecho de peticion
que no lleve envuelta la obligacion correlativa de responder a
laque se le formula, de este modo si se trata de una peticion de
interés particular, no hay inconveniente para que la autoridad
pueda contestarla, sea aceptandola o rechazéandola.

Si es deinterés general e incide en materia de seguridad
nacional, de caracter internacional u otra, se puede dar
respuesta al interesado diciéndole que se tomara en
consideracién su punto de vista, pero tratdndose de materias
reservadas. la autoridad debe manifestar que se reserva el
derecho de realizar los estudios correspondientes y llegar a la
conclusién que estime mas adecuada.

La garantia jurisdiccional de habeas data, trata sobre los
datos sensibles en el Art. 92 inciso tercero, de la Constitucion
de la Replblica, y dicha garantia jurisdiccional se encuentra
regulada enlos Arts. 49 al 51 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; igualmente hay
que senalar que de conformidad con lo establecido en la ley
Organica de la Defensoria del Pueblo, este organismo puede
solicitar el Habeas Data a peticion de cualquier ciudadano.

Asi, la respuesta debe ser obligatoria, porque es una
obligacion correlativa del derecho de peticion, de lo contrario
este principio pasaria como inadvertido.

5.2 ;COMO DEBE SER LA MOTIVACION EN LA
RESPUESTA A LA PETICION?

En varios trabajos he manifestado, que la doctrina sefiala
que la motivacion debe ser expresa, clara, completa, legitima
y logica.

Motivacién légica, pues la motivacion de la resolucion
constituye un deber constitucional y legal, establecido como
garantia basica con el fin de comprobar que su decision sea
un acto reflexivo, nacido del estudio de las circunstancias
particularesy, noun actodiscrecional de su voluntad autoritaria.

Motivacién congruente, esto es no contradictoria,
ni equivoca con la peticion realizada; por tal tiene que ser
concordante con lo solicitado.

Motivacion expresa, esto es la autoridad tiene el deber
de consignar las razones por las cuales decide respecto a la
peticion planteada.

Motivacién clara, el pensamiento de la autoridad debe
ser comprensible, por {o que debe utilizar un lenguaje llano
que permita la clara expresion de su pensamiento sobre la
peticion planteada.

Motivacién completa, esto implica que debe abarcar los
hechos y el derecho. Respecto de los hechos, debe contener
las razones que llevan a una conclusion afirmativa o negativa
sobre la peticion presentada.

Motivacion legitima, o sea debe estar basada en datos
reales sobre la peticion realizada.

De lo anotado se desprende, que la motivacién es una
necesidad y una obligacion que ha sido puesta en relacion
con la tutela judicial efectiva (Art, 75 CRE), de tal modo que es
un derecho y un deber de las decisiones de las autoridades,
cumplir con esta obligacién constitucional y legal, pues solo
de esta manera se concreta como criterio diferenciador entre
racionalidad y arbitrariedad; esto es la respuesta, es el acto
final que pone fin al derecho de peticion, respuesta que debe
ser motivada conforme senalo en lineas anteriores.

Para terminar este comentario, es fundamental recalcar
que tiene una gran relacion la motivacion con la congruencia
de la respuesta, pues la doctrina ha utilizado el concepto de
congruencia para definir un requisito de l6gica en la respuesta
dada a la peticion planteada®.

5.13. TERMINO PARA CONTESTAR LA PETICION

La Ley de Modemizacion del Estado, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada, en el Art. 28 reformado por el Art. 12 del Decreto Ley
2000-1 publicado en el Registro Oficial Suptemento No. 144
de 18 de agosto de 2000, trata sobre el derecho de peticion, al
manifestarque todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad
publica, debera ser resuelta en un 1érmino no mayor a quince
dias, contados a parlir de |a fecha de su presentacion, salvo
gue una norma legal expresamente senale otro distinto. En
ningun érgano administrativo se suspendera la tramitacion ni
se negara la expedicion de una decision sobre las peticiones o
reclamaciones presentadas por los administrados.

5.14. ¢QUE ES EL SILENCIO ADMINISTRATIVO?

Es la abstencion de la administracion publica de
pronunciarse ante las peticiones de los administrados. El Art.
28 de la Ley de Modernizacion del Estado, al respecto senala
lo siguiente:

“Ant. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo,
solicitud o pedido aunaautoridad piblica deberaserresueltoen
untérmino no mayor a quince dias, contados a partirde la fecha
de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente
senale otro distinto. En ningin 6rgano administrativo se
suspendera la tramitacion ni se negaré la expedicion de una
decisién sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por
los administrados. En todos los casos vencido el respectivo

16 El Julclo de amparo y restitucién de la poseskon en el ordenamienlo jurldico ecualonano. José Garcla Falconl. Ediciones indugral. Riobamba Ecuador
2013
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término se entendera por el silencio administrativo, que la
solicitud o pedido ha sido aprabada o que la reclamacion
ha sido resuelta en favor de! reclamante. Para este efecto,
el funcionario competente de la institucion del Estado tendra
la obligacion de entregar, a pedido de! interesado, bajo pena
de destitucion, una certificacion que indique el vencimiento
del término antes mencionado, que servira como instrumento
piblico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido
ha sido resuelto favorablemenie por silencio administrativo,
a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que
correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa
no aceptare un petitorio, suspendiere un procedimiento
administrativo o no expidiere
una resolucion dentro de los
términos previstos, se podra
denunciar el hecho a los jueces
con jurisdiccion penal como
un acto contrario al derecho
de peticion garantizado por la
constitucion, de conformidad
con el articulo 212 del Codigo
Penal, sin perjuicio de ejercer
las demas acciones que Ie
confieren las leyes.

La méaxima autoridad
administrativa que comprobare
que un funcionario inferior ha
suspendido un procedimiento
administrativo o se ha negado a resolverlo en un término no
mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentacion,
comunicara al Ministro Fiscal del respectivo Distrito (hoy
Fiscal Provincial) para que éste excite el correspondiente
enjuiciamiento™.

5.15. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL SOBRE
EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE PETICION

rechazandola.

La Corte Constitucional de Colombia, ha manifestado
sobre este derecho constitucional, o siguiente:

a) “Que el derecho constitucional de peticion, no
consiste solamente en el derecho de obtener una respuesta
por parte de las autoridades, sino de que haya una resolucion
del asunto solicitado, lo cual si bien no implica que la decision
sea favorable, tampoco se satisface sin que se entre a tomar
una posicion de fondo, clara y precisa (...), el derecho de
peticion que la Constitucion consagra no queda satisfecho
con el silencio administrativo negativo que algunas normas
disponen, pues esto es apenas un mecanismo que la ley se
ingenia para que el adelantamiento de la actuacion sea posible
y no sea bloqueada por la administracion (...) pero en forma
ninguna cumple con las exigencias constitucionales que se
dejan expuestas y que responden a una necesidad material y
suslantiva ds resolucion y no a una consecuencia meramente

5.11 OBLIGACION DE RESPONDER

Hay que insistir, que no se concibe un
derecho de peticion que no lleve envuelta
la obligacién correlativa de responder a
la que se le formula, de este modo si se
trata de una peticion de interés particular,
no hay inconveniente para que la autoridad
pueda contestarla, sea aceptandola o
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formal y procedimental, asi sea de tanta importancia” (Corte
Constitucional Sala Séptima de Revision. Sentencia T-481 de
10 de agosto de 1992, cuyo magistrado ponente, es el Dr.
Jaime Sanin Greiffeenstein);

b) “Que la autoridad que conoce la peticion debe
resolver, pues ef peticionario tiene la garantia constitucional de
obtener una pronta resolucion (...) el derecho de peticion lleva
implicito un concepto de decision material, real y verdadera,
no apenas aparente. Por fanto, se viola cuando, a pesar de
la oportunidad de la respuesta, en esta se alude a temas
diferentes de los planteados o se evade la determinacion que
el funcionario deba adoptar (...) para esta Sala, las respuestas
evasivas 0 las simplemente formales, adn producidas en el
tiempo, no satisfacen ef
derecho de peticion, pues
en realidad mediante ellas,
la administracion elude el
cumplimiento de su deber,
y desconoce el principio
de eficacia que inspira la
funcién administrativa (...)".
Termina senalando la Corte
Constitucional Sala Quinta
de Revision, en la sentencia
T-206 de 26 de abril de 1997,
cuyo magistrado ponente
es el Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo. Anade:
‘En efecto la respuesta
aparente, pero que en realidad no niega ni concede lo
pedido, desorienta al peticionario y le impide una minima
certidumbre acerca de la conducta que debe observar frente
a la administracion y respecto de sus propias necesidades
o0 inquietudes: no puede hacer efectiva su pretension, pero
tampoco tiene la seguridad de que ella sea fallida”;

¢) Se senala que este derecho de peticion, no puede
ser confundido con el contenido de los derechos que la
persona pretenda hacer valer mediante él en las diversas
esferas de sus relaciones con el Estado, pues a diferencia de
aquellos -que serian alectados por el sentido de la resolucion-
el de peticion se satisface cuando ante la solicitud concreta
se obtiene respuesta pronta y de fondo por la autoridad
competente, lo cual significa que el mandato constitucional ha
sido aplicado y respetado, sin que por ello deba entenderse
que el sentido de Ia respuesta administrativa en relacién con
otros derechos invocados y en lo que hace a lo pedido, deba
forzosamente ser favorable a quien ha elevado la peticion, asi
lo senala la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia
C-304-99; y,

d) En relacion con la oportunidad de la respuesta, la
Corte Constitucional colombiana, en sentencia T-630/02
senala, que el término que tiene la administracion para resolver
las peticiones formuladas, por regla general es de quince
dias para resolver, segiin lo senala el Cédigo Contencioso

17 Ley de Modemizacion del Estaco. R.O No. 349 de 31 de diciembre de 1993.
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Administrativo de dicho pais, aun cuando manifiesta que hay
que tener en cuenta el grado de complejidad de la solicitud.

También puedo mencionar algunas sentencias por la
accion de tutela [que equivale en nuestro ordenamiento
juridico ala accién de proteccion] sobre el derecho de peticién,
dictadas por la Corte Constitucional de Colombia, que son las
siguientes:

1. Sentencia T-037, del 30 de enero de 1997, que
senala que el derecho de peticion seria inocuo, si no se
obtiene la definicion oportuna de ésta, siendo necesario que la
respuesta contenga un pronunciamiento acerca del fondo de
la reclamacion del peticionario;

2. Sentencia T-042, del 05 de febrero de 1997, en la
que senala, que una entidad no puede abstenerse de proferir
una respuesta motivada suficientemente clara, coherente y
precisa que satisfaga el derecho del ejercicio de peticion;

3. Sentencia T-044, del 05 de febrero de 1997, en la
que senala, que el tramite interno que una entidad adelanta
en relacién con una solicitud, no satisface por si mismo el
derecho de peticion;

4, Sentencia T-096, del 27 de febrero de 1997, en el
que se senala, que el desorden en la correspondencia de una
entidad publica, no es excusa para vulnerar el derecho de
peticion de los usuarios de los servicios que ésta presta;

5. Sentencias T-574 del 14 de diciembre de 1994,

y la T-495 de 12 de agosto de 1992, sefialan, que cuando
una entidad de seguridad social omite resolver sobre una
solicitud de suslitucion pensional, se vulnera el derecho de
peticion, pues es un deber constitucional e ineludible que las
autoridades den pronta resolucion a las peticiones que se
presenten, pues de lo contrario se estarian violando derechos
sociales y econémicos y. ademas recalcan que la peticion
debe tramitarse en el lugar donde se presentd la solicitud;

6. Las sentencias T-574 del 14 de diciembre de 1994,
y la T-495 del 12 de agosto de 1992, sefalan que se vulnera
el derecho de peticioén, cuando una entidad social, omite
resolver sobre una solicitud de sustitucion pensional, pues es
un deber constitucional e ineludible, que las autoridades den
pronta solucién a las peticiones que se les presenten, mas
ain, quetal violacion amenaza de forma grave otros derechos
como los sociales y economicos;

7. Lasentencia T-076 del 24 de febrero de 1995, cuyo
magistrado ponente es el Dr, Jorge Arango Mejia, sefiala, que
el derecho de peticion, sélo se satisface cuando se resuelve
el fondo del asunto de la cuestién planteada y se efectoa
una efectiva notificacion, dentro de los plazos que senala
la ley respectiva y, no es admisible que esa entidad retarde
el reconocimiento de una peticién, aduciendo el ciimulo de
trabajo que tiene.

No olvidemos que en nuestro ordenamiento juridico, el
Art. 75 de la Constitucion de la Republica senala el principio
de tutela judicial efectiva imparcial y expedita'®, lo que guarda
relacion con el Art. 23 del Caodigo Organico de la Funcién
Judicial.

18 Junsprudencia Constilucional. Rosalba Caballero Carbonell. Ediciones Editorial JU. 1994, Sanla Fe de Bogol4 OC. Colombia




REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

6. CONCLUSIONES

Como dice el Dr. Gustavo Jalkh, pag. 119: *(...) hay
que recordar que hay una relacién muy estrecha entre el
Derecho y e Estado, y es asi que los actores afirman que no
hay Estados sin Derecho, ni Derecho sin Estado, esa union
simbi6tica entre los dos hace que toda estructura social se
encuentre enmarcada dentro del Derecho™®.

El sometimiento a la Constitucion de la Republica, a los
tratados internacionales de derechos humanos y a laley, es el
sometimiento a los principios generales de! derecho, solo asi
alcanzaremos el respeto a la dignidad humana que constituye
la caracteristica fundamental del Estado constitucional de
derechos y justicia, social, que es el Ecuador.

El tratadista Javier Zapata Ortiz, dice:

“En relacion con el primero -dignidad humana- las
autoridades estatales no pueden tratar a las personas como
cosas, simples instrumentos o mercancias, ni permitir la
existencia de situaciones que pongan en riesgo la vida de las
personas en todo el sentido de la palabra, es decir, escenarios
que afectan ademas de la existencia de éstas, el derecho a
desarrollar sus capacidades humanas, en un ambiente dotado
de lo materiaimente necesario e indispensable para subsistir
dignamente. EI hombre es un fin en si mismo (imperalivo
Kantiano)" .

Hay que reconocer, que el pais ha seguido desde su
independencia un camino ascendente en términos generales
a un sistema de mayor perfeccién juridica y democratica, y
hoy con las normas de la actual Constitucion de la Republica,
constituye el nacimiento de un nuevo ordenamiento juridico,
al cual puede acudir cualquier persona con el derecho
constitucional de peticion, en los términos que senalo en el
presente articulo.

La historia de la humanidad ha sido una permanente
brega porque se respete la dignidad del ser humano como
tal, pues de lo contrario fas personas estarian siendo
arbitrariamente auto controladas en todas las esferas de
su vida cuando la peticion no se la cumpla en los términos
mencionados en esle ensayo; pues la proteccion de los
derechos fundamentales, legitima el Estado democratico
contemporaneo, por eso si una autoridad es proclive a la
vulneracién de tales derechos, pierde legitimidad, incluso
nace la responsabilidad administrativa, civil y penal; asi la
Constitucién de la Republica, se ha preocupado por proteger
los derechos humanos en general, y en forma particular el
derecho de peticion.

De lo anotado se desprende, que al Estado ecuatoriano
le corresponde la obligacion de rendicion de cuentasy, a la
sociedad civil, la responsabilidad de ejercer control social y
ciudadano y de esta forma desarrollar ciudadania activa, lo
cual significa que el Estado tiene una responsabilidad ante
la ciudadania y, ésta a su vez tiene la tarea de exigir en
conciencia el derecho a tener derechos y el cumplimiento de

\seciALes)

los compromisos sociales de los gobiemos en las materias
correspondientes; pues es necesario recordar, que no es la
sociedad la que hace al individuo, sino el individuo quien hace
a la sociedad, lo cual como dice la doctrina, debe motivar a
la ciudadania ecuatoriana exigir la viabilidad de los derechos
ciudadanos concertados en esta nueva estructura estatal,
constitucional de derechos y justicia social.

Hay que concluir, que hace falta mucho para hacer valer
plenamente nuestros derechos, entre ellos el de peticion, y
esto sera posible con una mayor y mas profunda intervencién
ciudadana en la discusion y adopcion de las decisiones
fundamentales que afectan el presente y futuro de la sociead
ecuatoriana, ya que los derechos ciudadanos no estan fijos,
estan en el centro de la lucha por defenderlos, hacerlos valer,
ampliarlos, reconceptualizarlos y profundizarlos.

8. TEXTO DE LA GARANTIA
JURISDICCIONAL DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICAEN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA Y
EN LA LEY ORGANICA DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA

ElAr. 91 de la Constitucion de la Republica, senala:

“Art. 91.- La accion de acceso a la informacién publica
tendra por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha
sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se
ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser
interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el caracter
secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion
de la informacion. El caracter reservado de la informacion
debera ser declarado con anterioridad a fa peticién, por
autoridad competente y de acuerdo con la ley”.

Los Ars. 47 y 48 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional senalan:

_ “Capitulo V
ACCION DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

Ant, 47.- Objeto y ambito de proteccion.- Esta accién
tiene por objeto garantizar el acceso a la informacion publica,
cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, cuando se
creyere que la informacion proporcionada no es completa o
ha sido alterada o cuando se ha negado al acceso fisico a las
fuentes de informacién. También procedera la accién cuando
la denegacion de informacién se sustente en el caracter
secreto o reservado de la misma.

Se considerar4 informacién piblica toda aquella que
emane 0 que esté en poder de entidades del sector publico o
entidades privadas que, para el tema materia de lainformacion,
tengan participacion del Estado o sean concesionarios de
éste.

19 Derecho Constilucional para Fortalecer ia Demacracia Ecvatonana. Fundacidn Konrad Adenauer. Quilo Ecuador 2000. P4g. 118.
EL RECURSO DE CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA, puticado por la Corte Nacional de Juslicia de! Ecuador.

Imprenta Gacela Judicial 2013, sefiala en la pigina 240
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No se podra acceder a informacién publica que tenga
el caracter de confidencial o reservada, declarada en los
términos establecidos por la ley. Tampoco se podra acceder
a la informacién estratégica y sensible a los intereses de las
empresas publicas.

Art. 48.- Normas especiales.- Para efeclos de la
presentacion de la accién, la violacién del derecho se
entenderaocurridaen el lugar en el que real o presuntamente
se encuentra la informacion requerida.

Silainformacién no consta en el archivo de la institucién
solicitada, la entidad publica debera comunicar el lugar o
archivo donde se encuentra la informacién solicitada.

La jueza o juez debera actuar conforme a lo establecido
en la Constitucion y la Ley que regula esta materia.

9. TEXTO DE LA LEY ORGANICA DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
“LEY ORGANICA DE TRANSPARENCIA

Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

No. 24, publicado en el Registro Oficial,
Suplemento 337 del 18 de Mayo del
2004.

EL CONGRESO NACIONAL

Considerando:

* Que el ariculo 81 de la Constitucién Politica de la
Republica, garantiza el derecho a acceder a las fuentes de
informacion, como mecanismo para ejercer la participacion
democratica respecto del manejo de la cosa publica y
la rendicién de cuentas a la que estan sujetos todos los
funcionarios del Estado, y demas entidades obligadas por
esta Ley:

*Que es necesario hacer efectivo el principio de publicidad
de los actos, contratos y gestiones de las instituciones del
Estado y de aquellas financiadas con recursos publicos o que
por su naturaleza sean de interés publico;

* Que la misma norma constitucional establece que no
existira reserva respecto de informaciones que reposen en
archivos piblicos, excepto de aquellas que por seguridad
nacional no deben ser dadas a conocer;

* Que la libetad de informaciébn estad reconocida
tanto en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, como en el articulo 13 de la Convenci6n
Interamericana de Derechos Humanos; y,  En ejercicio de
sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:

LEY ORGANICA DE TRANSPARENCIA Y
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Titulo Primero: Principios Generales

Art. 1.- Principio de Publicidad de ia Informacion
Pablica.- El acceso a la informacion piblica es un derecho
de las personas que garantiza el Estado.

Toda la informacién que emane o0 que esté en poder de
las instituciones, organismos y entidades, personas juridicas
de derecho plblico o privado que, para el tema materia
de la informacion tengan participacion del Estado o sean
concesionarios de éste, en cualquiera de sus modalidades,
conforme lo dispone la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado; las organizaciones de frabajadores
y servidores de las instituciones del Estado, instituciones
de educacion superior que perciban rentas del Estado, las
denominadas organizaciones no gubernamentales (ONG's),
estan sometidas al principio de publicidad; por lo tanto, toda
informacion que posean es publica, salvo las excepciones
establecidas en esta Ley.

Art. 2.- Objeto de la Ley.- LapresenteLey garantiza'y
norma el ejercicio del derecho fundamental de las personas
a la informacién conforme a las garantias consagradas en la
Constitucién Politica de la Republica, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos y demas instrumentos internacionales
vigentes, de los cuales nuestro pais es signatario.

Persigue los siguientes objetivos:

a) Cumplir lo dispuesto en la Constitucién Politica de la
Republica referente a la publicidad, transparencia y rendicion
de cuentas al que estan sometidas todas las instituciones
del Estado que conforman el sector publico, dignatarios,
autoridades y funcionarios publicos, incluidos los entes
sefnalados en el articulo anterior, las personas juridicas de
derecho privado que realicen obras, servicios, etc., con
asignaciones publicas. Para el efecto, adoptaran las medidas
que garanticen y promuevan |a organizacion, clasificacion y
manejo de la informaci6n que den cuenta de la gestion piblica;

b) El cumplimiento de las convenciones internacionales
que sobre la materia ha suscrito legalmente nuestro pais;

¢) Pemmitir la fiscalizacion de la administracion publica y
de los recursos publicos, efectivizandose un verdadero control
social;

d) Garantizar la proteccion de la informacion personal en
poder del sector puablico y/o privado;

e) La democratizacion de la sociedad ecuatoriana y la
plena vigencia del estado de derecho, a través de un genuino
y legitimo acceso a la informacion publica; y,

f) Facilitar !a efectiva participacion ciudadana en la toma
de decisiones de interés general y su fiscalizacion.

Art. 3.- Ambito de Aplicacion de la Ley- Estaleyes
aplicable a:

o
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a) Los organismos y entidades que conforman el sector
plblico en los términos de! articulo 118 de la Constitucion
Politica de l]a Republica;

b) Los entes sefalados en el articulo 1 de la presente
Ley;

c) Las personas juridicas cuyas acciones o participaciones
pertenezcan en todo o en parie al Estado, exclusivamente
sobre el destino y manejo de recursos del Estado;

d) El derecho de acceso a la informaciéon de los
diputados de la Republica se rige conforme a lo dispuesto en
la Constitucion Politica de la Replblica, en la Ley Organica de
la Funcion Legislativa y su Reglamento Intemo;

e) Las corporaciones, fundaciones y organismos no
gubemamentales (ONG's) aunque tengan el caracter de
privadas y sean encargadas de la provision o administracion
de bienes o servicios publicos, que mantengan convenios,
contratos o cualquier forma contractual con instituciones
publicas y/u organismos internacionales, siempre y cuando la
finalidad de su funcién sea publica;

f) Las personas juridicas de derecho privado, que
sean delegatarias 0 concesionarias 0 cualquier otra forma
contractual de servicios publicos del Estado, en los términos
del respectivo contrato;

g) Las personas juridicas de derecho privado, que
realicen gestiones publicas o se financien parcial o totalmente
con recursos pablicos y Unicamente en lo relacionada con
dichas gestiones o con las acciones o actividades a las que
se destinen tales recursos; Y,

h) Las personas juridicas de derecho privado que posean
informacion pablica en los términos de esta Ley.

Art. 4.- Principios de Aplicacién de la Ley.- En el
desarollo del derecho de acceso a la informacion publica se
observaran los siguientes principios:

a) La informacion publica pertenece a los ciudadanos y
ciudadanas. El Estado ylasinstituciones privadas depositarias
de archivos publicos, son sus administradores y estan
obligados a garantizar el acceso a la informacion;

b) El acceso a la informacion pablica, sera por regla
general gratuito a excepcion de los costos de reproduccion y
estara regulado por las normas de esta Ley;

c) El ejercicio de la funcién piblica, estd sometido al
principio de apertura y publicidad de sus actuaciones. Este
principio se extiende a aquellas entidades de derecho privado
que ejerzan la potestad estatal y manejen recursos publicos;

d) Las autoridades y jueces competentes deberan
aplicar las normas de esta Ley Organica de la manera que
mas favorezca al efeclivo ejercicio de los derechos aqui
garantizados; y,

e) Garantizar el manejo transparente de la informacién
publica, de manera que se posibilite la participacion ciudadana
en la toma de decisiones de interés general y |a rendicién de

LsoC|KLé;s)

cuentas de las diferentes autoridades que ejerzan el poder
publico.

Titulo Segundo: De la informacién Pablica y su Difusion

Art. 5.- Informacion Publica.- Se considera informacion
pablica, todo documento en cualquier formato, que se
encuentre en poder de las instituciones publicas y de las
personas juridicas a las que se refiere esta Ley, contenidos,
creados u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su
responsabilidad o se hayan producido con recursos del
Estado.

Art. 6.- Informacién Confidencial.- Se considera
informacién  confidencial aquella informacion  pablica
personal, que no estad sujeta al principio de publicidad y
comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos
y fundamentales, especialmente aquellos sefatados en los
articulos 23 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica.

El uso ilegal que se haga de la informacion personat o
su divulgacion, dara lugar a las acciones legales pertinentes.

No podrd invocarse reserva, cuando se trate de
investigaciones que realicen las autoridades, publicas
competentes, sobre violaciones a derechos de las personas
que se encuentren establecidos en la Constitucion Politica
de fa Republica, en las declaraciones, pactos, convenios,
instrumentos intemacionales y el ordenamiento juridico
interno. Se excepciona el procedimiento establecido en las
indagaciones previas.

An. 7.- Difusi6n de la Informacion Pdblica.- Por la
transparencia en la gestion administrativa que estan obligadas
a observar todas las instituciones del Estado que conforman
el sector publico en los términos del articulo 118 de la
Constitucion Politica de la Republica y demas entes senalados
en el articulo 1 de la presente Ley, difundiran a través de un
portal de informacion o pagina web, asi como de los medios
necesarios a disposicion del pablico, implementados en la
misma institucion, lasiguiente informacién minima actualizada,
que para efectos de esta Ley se la considera de naturaleza
obligatoria:

a) Estructura organica funcional, base legal que la
rige, regulaciones y procedimientos internos aplicables a la
entidad; las metas y objetivos de las unidades administrativas
de conformidad con sus programas operativos;

b) El directorio completo de la institucién, asi como su
distributivo de personal,

¢) La remuneracion mensual por puesto y todo ingreso
adicional, incluso el sistema de compensacion, segin lo
establezcan las disposiciones correspondientes;

d) Los servicios que ofrece y las formas de acceder a
ellos, horarios de atencion y demas indicaciones necesarias,
para que la ciudadania pueda ejercer sus derechos y cumplir
sus obligaciones;

e) Texto integrode todos los contratos colectivos vigentes
en la institucion, asi como sus anexos y reformas;
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f) Se publicaran los formularios o {omatos de solicitudes
que se requieran para los tramites inherentes a su campo de
accion;

g) Informacién total sobre el presupuesto anual que
administra 1a institucion, especificando ingresos, gastos,
financiamiento y resultados operativos de conformidad con
los clasificadores presupuestales, asi como liquidacién del
presupuesto, especificando destinatarios de la entrega de
recursos publicos;

h) Los resultados de las auditorias intemas y
gubermamentales al ejercicio presupuestal;

i) Informacién completa y detallada sobre los procesos
precontractuales, contractuales, de adjudicacion y liquidacion,
de las contrataciones de obras, adquisicion de bienes,
prestacion de servicios, arrendamientos mercantiles, etc.,
celebrados por la institucion con personas naturales o
juridicas, incluidos concesiones, permisos o autorizaciones;

j) Un listado de las empresas y personas que han
incumplido contratos con dicha institucion;

k) Planes y programas de la institucién en ejecucion;

|) El detalle de los contratos de crédito externos o
intemos; se senalara la fuente de los fondos con los que
se pagaran esos créditos. Cuando se trate de préstamos o
contratos de financiamiento, se hara constar, como lo prevé
la Ley Organica de Administracion Financiera y Control,
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado y la Ley
Organica de Responsabilidad y Transparencia Fiscal, las
operaciones y contratos de crédito, los montos, plaza, costos
financieros o tipos de interés;

m) Mecanismos de rendicién de cuentas a la ciudadanfa,
fales como metas e informes de gestion e indicadores de
desempeno;

n) Los viaticos, informes de trabajo y justificativos de
movilizacion nacional o intemacional de las autoridades,
dignatarios y funcionarios publicos;

o) El nombre, direccion de la oficina, apartado postal y
direccion electrénica del responsable de atender lainformacion
publica de que trata estaLey;

p) La Funcién Judicial y el Trbunal Constitucional,
adicionalmente, publicaran el texto integro de las sentencias
ejecutoriadas, producidas en todas sus jurisdicciones;

q) Los organismos de control del Estado, adicionalmente,
publicaran el texto integro de las resoluciones ejecutoriadas,
asi como sus informes, producidos en todas sus jurisdicciones;

r) El Banco Central, adicionalmente, publicara los
indicadores e informacion relevante de su competencia de
modo asequible y de facil comprension para la poblacion en
general;

s) Losorganismos seccionales,informaranoportunamente
ala ciudadaniade las resoluciones que adoptaren, mediante la
publicacion de las actas de las respectivas sesiones de estos

cuerpos colegiados, asf como sus planes de desarrollo local;
Yi

t) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
adicionalmente, publicara el texto integro de sus sentencias
ejecutoriadas, producidas en todas sus jurisdicciones.

La informacién debera ser publicada, organizandola
por temas, items, orden secuencial o cronolégico, efc., sin
agrupar o generalizar, de tal manera que el ciudadano pueda
ser informado correctamente y sin confusiones.

Art. 8.- Promocion del Derecho de Acceso a la
Informacién.- Todas las entidades que conforman el sector
plblico en los términos del articulo 118 de la Constitucion
Politica de la Replblica y demas entes senalados en el
articulo 1 de la presente Ley, implementaran, segin sus
competencias y posibilidades presupuestarias, programas
de difusién y capacitacion dirigidos tanto a los servidores
publicos, como a las organizaciones de la sociedad civil,
con el objeto de garantizar una mayor y mejor participacion
ciudadana en la vida del Estado.

Las universidades y demas instituciones del sistema
educativo desarrollaran programas de actividades de
conocimiento, difusion y promocién de estos derechos.
Los centros de educacion fiscal, municipal y en general
todos los que conforman el sistema de educacion basica,
integraran en sus curriculos contenidos de promocioén de
los derechos ciudadanos a la informacién y comunicacion,
particularmente de los accesos a la informacién pablica,
habeas data y amparo.

Art. 9.- Responsabilidad sobre la entrega de la
Informacién Pdblica.- Eltitulardelaentidad orepresentante
legal, sera el responsable y garantizara la atencion suficiente
y necesaria a fa publicidad de la informacion plblica, asi
como su libertad de acceso.

Su responsabilidad sera recibir y contestar las
solicitudes de acceso a la informacién, en el plazo perentorio
de diez dias, mismo que puede prorrogarse por cinco dias
mas, por causas debidamente justificadas e informadas al
peticionario.

Art. 10.- Custodia de la Informacién.- Es
responsabilidad de las instituciones publicas, personas
juridicas de derecho publico y demas entes senalados en
el articulo 1 de la presente Ley, crear y mantener registros
puablicos de manera profesional, para que el derecho a la
informacion se pueda ejercer a plenitud, por lo que, en
ningln caso se justificara laausencia de normas técnicas en
el manejo y archivo de la informacion y documentacion para
impedir u obstaculizar el ejercicio de acceso a la informacion
piblica, peor aln su destruccion.

Quienes administren, manejen, archiven o conserven
informacién plblica, seran personalmente responsables,
solidariamente con la autoridad de la dependencia a la
que perlenece dicha informacion y/o documentacion, por
las consecuencias civiles, administrativas o penales a
que pudiera haber lugar, por sus acciones u omisiones,
en la ocultacion, alteracién, pérdida-y/o desmembracion
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de documentacion e informacion piblica. Los documentos
originales deberan permanecer en las dependencias a las
que pertenezcan, hasta que sean transferidas a los archivos
generales o Archivo Nacional.

El tiempo de conservacién de los documentos publicos,
lo determinara la Ley del Sistema de Archivo Nacional y las
disposiciones que regulen la conservacion de la informacion
publica confidencial. Los documentos de una institucion que
desapareciere, pasaran bajo inventario al Archivo Nacional
y en caso de fusion interinstitucional, sera responsable de
aquello la nueva entidad.

Art. 11.- Vigilancia y Promocién de la Ley- Sin
perjuicio del derecho que las leyes asignan a otras
instituciones publicas de solicitar informacion y de las
facultades que le confiere su propia legisiacion, corresponde
a la Defensoria del Pueblo, la promocién, vigilancia y
garantias establecidas en esta Ley.

Tendra las siguientes atribuciones:

a) Ser el 6rgano promotor del ejercicio y cumplimiento
del derecho de acceso a la informacion publica;

b) Vigilar el cumplimiento de esta Ley por parte de las
instituciones publicas, personas juridicas de derecho piblico
o privado y demas entes sefalados en el ariculo 1 de la
presente Ley;

c) Vigilar que la documentacién publica se archive bajo
ios lineamientos que en esta materia dispone la Ley del
Sistema Nacional de Archivos;

d) Precautelar que la calidad de la informacién que
difundan las instituciones de! sector publico, contribuyan al
cumplimiento de los objetivos de esta Ley;

e) Elaborar anualmente el informe consolidado nacional
de evaluacion, sobre la base de la informacion publicada
en los portales o paginas web, asi como todos los medios
idoneos que mantienen todas las instituciones y personas
juridicas de derecho plblico, o privado, sujetas a esta Ley;

f) Promover o patrocinar a solicitud de cualquier
persona natural o juridica o por iniciativa propia, acciones
judiciales de acceso a la informacién piblica, cuando ésta
ha sido denegada; y,

g) Informar al Congreso Nacional en forma semestral,
el listado indice de toda la informacién clasificada como
reservada.

Art. 12.- Presentacién de Informes.- Todas las
instituciones publicas, personas juridicas de derecho piblico
o privado y demas entes senalados en el articulo 1 de la
presente Ley, a través de su titular o representante legal,
presentaran a la Defensoria del Pueblo, hasta el Ultimo
dia laborable del mes de marzo de cada ano, un informe
anual sobre el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion publica, que contendra:

a) Informacién del periodo anterior sobre el cumplimiento
de las obligaciones que ie asigna esta Ley;

(seciaLes)

b) Detalle de las solicitudes de acceso a la informacion y
el tramite dado a cada una de ellas; y,

c) Informe semestral actualizado sobre el listado indice
de informacién reservada.

Art. 13.- Falta de claridad en la Informacién.- Cuando
se demuestre por parte de cualquier ciudadano, que existe
ambigiiedad en el manejo de la informacion, expresada en los
portales informaticos, o en la informacién que se difunde en la
propia institucién, podra exigirse personalmente la correccion
en la difusién, de no hacerlo podra solicitarse la intervencion
del Defensor del Pueblo a efectos de que se corrija y se brinde
mayor claridad y sistematizacion, en la organizacion de esta
informacion.

El Defensor del Pueblo, dictaminara los correctivos
necesarios de aplicacion obligatoria a la informacion que
se difunde; al efecto, la institucion brindara las facilidades
amplias y suficientes, so pena de destitucién, previo sumario
administrativo, de las autoridades que incumplan su obligacién
de difundir la informacién institucional correctamente. La
sancion dictaminada por el Defensor del Pueblo, sera
ejecutada inmediatamente por la autoridad nominadora.

Ant. 14.- Del Congreso Nacional.- Ademas de la
informacién senalada en esta Ley, el Congreso Nacional
publicara y actualizar4 semanalmente en su pagina web, lo
siguiente:

a) Los textos completos de todos los proyectos de Ley
que sean presentados al Congreso Nacional, senalando
la Comision Especializada Permanente asignada, la fecha
de presentacion, él codigo; y, el nombre del auspiciante del
proyecto; y,

b) Una lista de proyectos de Ley que hubieren sido
asignados a cada Comisién Especializada Permanente.

Art. 15.- Del Tribunal Supremo Electoral.- Ademas
de la informacion senalada en esta Ley, el Tribunal Supremo
Electoral, en el término de sesenta dias, contados a partir
de la fecha de recepcion de los informes de gasto electoral,
presentados por los directores de las diferentes campanas
electorales, agrupaciones politicas o candidatos, debera
publicar en su sitio web los montos recibidos y gastados en
cada campana.

Art. 16.- Informacién Pablica de los Partidos
Politicos.- Todos los partidos y organizaciones politicas que
reciben recursos del Estado, deberan publicar anualmente en
forma electrénica, sus informes sobre el uso detallado de los
fondos a ellos asignados.

Titulo Tercero: Dela Informacién Reservada y Contidencial

Art. 17.- De la Informacién Reservada.- No procede el
derecho a acceder a la informacion publica, exclusivamente
en los siguientes casos:

a) Los documentos calificados de manera motivada como
reservados por el Consejo de Seguridad Nacional, por razones
de defensa nacional, de conformidad con el articulo 81, inciso

&
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tercero, de la Constitucién Politica de la Republica y que
son:

1) Los planes y érdenes de defensa nacional, militar,
movilizacién, de operaciones especiales y de bases e
instalaciones militares ante posibles amenazas contra el
Estado;

2) Informacion en el ambito de la inteligencia,
especificamente los planes, operaciones e informes de
inteligencia y contra inteligencia militar, siempre que
existiera conmocion nacional;

3) La informacion sobre la ubicacion del material bélico
cuando ésta no entrane peligro para la poblacion; y,

4) Los fondos de uso reservado exclusivamente
destinados para fines de la defensa nacional; y,

b) Las informaciones expresamente establecidas
como reservadas en leyes vigentes.

An. 18.- Proteccion de la Informacién Reservada.-
La informacion clasificada previamente como reservada,
permanecera con tal caracter hasta un periodo de quince
anos desde su clasificacién. La informacion reservada
sera desclasificada cuando se extingan las causas que
dieron lugar a su clasificacion. Se ampliara el periodo de
reserva sobre cierla documentacion siempre y cuando
permanezcan y se justifiquen las causas que dieron origen
a su clasificacion.

El Consejo de Seguridad Nacional, en los casos de
reserva por motivos de seguridad nacional y los titulares de
las instituciones publicas, seran responsables de clasificar y
desclasificar la informacion de conformidad con esta Ley. La
clasificacion de reserva no podra efectuarse posteriormente
a la solicitud de informacion,

La informacion reservada que se haga publica antes
del vencimiento del plazo de la reserva o de manera
distinta a la prevista en el inciso anterior, podra ocasionar
responsabilidad civil, administrativa y/o penal segin los
casos, de la persona que por su funcién haya violado la
reserva.

Las instituciones publicas elaboraran semestraimente
por temas, un indice de los expedientes clasificados como
reservados. En ningln caso el indice serd considerado
como informacién reservada. Este indice de informacion
reservada, detallara: fecha de resolucién y periodo de
vigencia de esta clasificacion.

La informacion reservada en temas de seguridad
nacional, solo podrd ser desclasificada por el Consejo
de Seguridad Nacional. La informacion clasificada como
reservada por los titulares de las entidades e instituciones
del sector piblico, podra ser desclasificada en cualquier
momento por el Congreso Nacional, con el voto favorable de

la mayoria absoluta de sus integrantes, en sesién reservada.

Titulo Cuarto: Del proceso administrativo para acceder a
la Informacion Publica

Art. 19.- De la Solicitud y sus Requisitos.- Elinteresado
a acceder a la informacién publica que reposa, manejan
o0 producen las personas juridicas de derecho publico y
demas entes senalados en el articulo 1 de la presente Ley,
debera hacerlo mediante solicitud escrita ante el titular de la
institucion.

En dicha solicitud debera constar en forma clara la
identificacion del solicitante y la ubicacién de los datos o
temas motivo de la solicitud, la cual sera contestada en el
plazo senalado en el articulo 9 de esta Ley.

Art. 20.- Limites de la Publicidad de la Informacion.- La
solicitud de acceso a la informacioén no implica la obligacién
de las entidades de |a administracién piblica y demas entes
sefialados en el articulo 1 de la presente. Ley, a crear 0
producir informacion, con la que no dispongan o no tengan
obligacién de contar al momento de efectuarse el pedido.
En este caso, la institucion o entidad, comunicara por escrito
que ladenegacion de la solicitud se debe a la inexistencia de
datos en su poder, respecto de la informacion solicitada. Esta
Ley tampoco faculta a los peticionarios a exigir a las entidades
que efectien evaluaciones o andlisis de la informacion que
posean, salvo aquellos que por sus objetivos institucionales
deban producir.

No se entendera produccion de informacion, a la
recopilacién o compilacion de informacién que estuviese
dispersa en los diversos departamentos o éareas de la
institucion, para fines de proporcionar resimenes, cifras
estadisticas o indices solicitados por el peticionario.

Art. 21.- Denegacion de la Informacion.- La denegacion
de acceso a la informacién o la falta de contestacion a
la solicitud, en el plazo senalado en la ley, dard lugar a
los recursos administrativos, judiciales y constitucionales
pertinentes y, a la imposicion a los funcionarios, de las
sanciones establecidas en esta Ley.
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Titulo Quinto: Del Recurso de Acceso a
la Informacion

Ant. 22.- Del Recurso de Acceso a la Informacién.- El
derecho de acceso a la informacion, sera también garantizado
en instancia judicial por el recurso de acceso a la informacién,
eslipulado en esta Ley, sin perjuicio de la accion de amparo
constitucional:

Se encuentra legitimada para interponer el recurso de
acceso a la informacion, toda persona a quien se hubiere
denegado en forma tacita o expresa, informacion de cualquier
indole a la que se refiere esta Ley, ya sea por la negativa de
la informacién, ya sea por la informacién incompleta, alterada
y hasta falsa que le hubieren proporcionado, incluso si la
derogatoriase sustenta en el caracter reservado o confidencial
de la informacién solicitada.

El recurso de acceso a la informacion se podra interponer
ante cualquier juez de lo civil o tribunal de instancia del
domicilio del poseedor de la informacién requerida.

El Recurso de Acceso a la Informacién, contendra:
a) ldentificacion del recurrente;
b) Fundamentos de hecho y de derecho;

c) Senalamiento de la autoridad de la entidad sujeta a
esta Ley, que denegb la informacién; y,

d) La pretension juridica.

Los jueces o el tribunal, avocaran conocimiento en
el término de cuarenta y ocho horas, sin que exista causa
alguna que justifique su inhibicién, salvo la inobservancia de
las solemnidades exigidas en esta Ley.

El juez o tribunal en el mismo dia en que se plantee
el Recurso de Acceso a la Informacién, convocara por una
sola vez y mediante comunicacion escrita, a las partes para
ser oidas en audiencia piblica a celebrarse dentro de las
veinticuatro horas subsiguientes.

1 Se agrega el titulo del Art. 22 en la edicion. La respectiva
resolucién debera dictarse en el término méximo de dos dias,
contado desde la fecha en que tuvo lugar la audiencia, aun si
el poseedor de la informacién no asistiere a ella.

Admitido a tramite el recurso, los representantes de las
entidades o personas naturales accionadas, entregaran al juez
dentro del plazo de ocho dias, toda la informacién requerida.

En el caso de informacion reservada o confidencial, se
debera demostrar documentada y motivadamente, con el
listado indice la legal y correcta clasificacion en los términos
de esta Ley. Si se justifica plenamente la clasificacion de
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reservada o confidencial, el juez o tribunal, confirmara la
negativa de acceso a la informacién.

En caso de que el juez determine que la informacién no
corresponda a la clasificada como reservada o confidencial,
en los términos de la presente Ley, dispondra la entrega de
dicha informacién al recurrente, en el término de veinticuatro
horas. De esta resolucion podra apelar para ante el Tribunal
Constitucional la autoridad que alegue que Ja informacién es
reservada o clasificada.

Dentro del recurso de acceso a la informacion,
instaurado por denegacion de acceso a la informacién publica,
por denuncia o de oficio, cuando la informacién se encuentre
enriesgo de ocultacion, desaparicion o destruccion, el juez de
oficio 0 a peticién de parte, dictara cualquiera de !as siguientes
medidas cautelares:

a) Colocacion de sellos de seguridad en la informacion; y,

b) Aprehension, verificacion o reproduccion de la
informacion.

Para la aplicacion de las medidas cautelares antes
senaladas, el juez podra disponer la intervencion de la fuerza
publica.

De considerarse insuficiente la respuesta, a peticion de
parte, el juez podra ordenar la verificacion directa de él a los
archivas correspondientes, para lo cual, la persona requerida
facilitara el acceso del recurrente a las fuentes de informacion,
designandose para dicha diligencia la concurrencia de peritos,
si fuere necesario.

De la resolucion al acceso de informacion que adopte
el juez de lo civil o el tribunal de instancia, se podra apelar
ante el Tribunal Constitucional, para que confirme o revoque
la resolucién apelada. El recurso de apelacion, se interpondra
dentro de los tres dias habiles siguientes, sera concedido
con efecto devolutivo, salvo en el caso de recursos de
apelacion deducidos por acceso a la informacion reservada
o confidencial.

Negado el recurso por el juez o Tribunal Constitucional,
cesaran las medidas cautelares.

La Ley de Control Constitucional, sera norma supletoria
en el tramite de este recurso. Titulo Sexto: De las Sanciones

Art. 23.- Sancibn a funcionarios y/o empleados
publicos y privados.- Los funcionarios de las entidades de la
Administracion Publica y demas entes senalados en el articulo
1 de (a presente Ley, que incurrieren en actos u omisiones
de denegacion ilegitima de acceso a la informacién publica,
entendiéndose ésta como informacion que ha sido negada
total o parcialmente ya sea por informacién incompleta,
alterada. o falsa que proporcionaron o debieron haber
proporcionado, seran sancionados, segun la gravedad de la
falta, y sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que
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hubiere lugar, de la siguiente manera:

a) Multa equivalente a la remuneracion de un mes
de sueldo o salario que se halle percibiendo a la fecha de la
sancion;

b) Suspension de sus funciones por el tiempo de treinta
dias calendario, sin derecho a sueldo o remuneracion por ese
mismo lapso; y,

c) Destitucion del cargo en caso de que, a pesar de la
multa o suspension impuesta, se persistiere en la negativa a
la entrega de la informacién.

Estas sanciones seran impuestas por las respectivas
autoridades o entes nominadores.

En el caso de prefectos, alcaldes, consejeros, concejales
y miembros de juntas parroquiales, la sancién sera impuesta
por la respectiva entidad corporativa.

Los representantes legales de las personas juridicas de
derecho privado o las naturales poseedoras de informacion
publica que impidan o se nieguen a cumplir con las resoluciones
judiciales a este respecto, seran sancionadas con una multa
de cien a quinientos délares por cada dia de incumplimiento
a la resolucion, que sera liquidada por el juez competente y
consignada en su despacho por el sancionado, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles o penales a que hubiere lugar.

Las sanciones se impondran una vez concluido el
respectivo recurso de acceso a la informacién publica
establecido en él articulo 22 de la presente Ley.

La remocién de la autoridad, o del funcionario que
incumpliere la resolucién, no exime a quien lo reemplace del
cumplimiento inmediato de tal resolucién bajo la prevencion
determinada en este articulo.

Disposicion General
El Tribunal Constitucional, dentro de un término no
mayor de noventa dias, a partir de la recepcién del proceso,
despacharay resolvera los recursos de acceso a la informacién
interpuestos.  Disposiciones Transitorias

Primera.- Los recursos relacionados con el acceso
a la informacién publica, estan exentos del pago de la Tasa
Judicial.

Segunda.- Los portales en internet, deberan ser
implementados por las entidades de la Administracién Piblica
y demas entes sefalados en él articulo 1 de la presente
Ley, en el plazo perentorio de un afio, contado a partir de la
publicacién de esta Ley en el Registro Oficial. El Reglamento
de la presente Ley, regulara los lineamientos técnicos que
permitan la uniformidad, interaccién, facil ubicacién y acceso
de esta informacién.

Tercera.- La Defensorfa de! Pueblo, dentro del plazo
de seis meses contado a partir de la promulgacién de
la presente Ley, adoptard las medidas administrativas,
técnicas y presupuestarias para el cabal cumplimiento de la
responsabitidad que esta Ley le asigna.

Cuarta.- En el plazo no mayor de seis meses desde
la vigencia de la presente Ley, todas las entidades de la
Administracién Publicay demas entes senalados en elarticulo
1 de la presente Ley, deberan elaborar el listado indice de
toda la informacion que a la fecha se encuentre clasificada
como reservada, siempre y cuando se encuentre inmersa en
algunas de las excepciones contempladas en el articulo 17
de la presente Ley. La informacion que no se sujete a estas
excepciones, debera desclasificarse en el plazo perentorio de
dos meses,

A partir de la fecha de publicacién de esta Ley en el
Registro Oficial, toda informacion clasificada como de acceso
restringido, que tenga mas de quince anos, deberd ser
desclasificada y abierta libremente al publico.

Quinta.- Dentro del plazo de noventa dias a contar desde
la promulgacion de esta Ley, el Presidente de fa Republica
expedira el reglamento para la aplicacién de la misma.

Sexta.- Dentro de un plazo no mayor a ciento ochenta
dias se reformara la Ley del Sistema Nacional de Archivos,
armonizando sus disposiciones con las normas pertinentes
contenidas en esta Ley. Se encarga al Sistema Nacional de
Archivos |a capacitacion pertinente a todos los funcionarios
de las entidades de la Administracion Publica y demas entes
senalados en el articulo 1 de la presente Ley.

Disposicién Final.- La presente Ley tiene el caracter de
Organica y prevalece sobre todas las que se le opongan,
entrara en vigencia a partir de su publicacién en el Registro
Oficial.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el devenir del Consejo de la Judicatura en el Ecuador, desde su establecimiento como 6rgano
de la Funcion Judicial en 1993, hasta nuestros dias; evidenciando, de manera inicial, las referencias historicas que hicieron
posible su creacién en diversos Estados de Europa y de América, como preambulos para la configuracion de dicho Consejo
en nuestro pais, con el fin ulterior de provocar una mayor independencia del poder judicial, y permitiendo comprender que la
separacion de poderes e s el principio basico de un Estadode Derecho.

Seguidamente se estudia la estructura y atribuciones del primigenio Consejo Nacional de la Judicatura, asi como los
acontecimientos respecto a su conformacion y operatividad desde 1998 hasta el 2008, afio en que la nueva Constitucion de |a
Reptiblica modifica la composicion dela Funcion Judicial, dando paso a |ainstauracién d e un nuevo Consejo de la Judicatura
que, luego de la Consulta Popular de 2011, se convierte en “transitorio” y provoca una serie de cambios estructurales;
permitiendo fuego la integracién del actual Consejo de la Judicatura con nuevas funciones y organizacion.

PALABRAS CLAVE: Consejo de la Judicatura, Historia, poder judicial.

ABSTRACT

The present paper analizes the development of the Consejo de la Judicatura in Ecuador, since its establishment as part
of the judicial branchin 1993 to our days. It pretends to show the historic references that made possible its creation in diverse
European and American countries, becoming an antecedent for its origin in our country. The Consejo de la Judicatura intended
to improve the judicial's branch independence, allowing the understanding that the separation of powers is a main principle of
the Rule of Law.

Next, the Consejo de la Judicatura's structure and functions will be studied, as well as the events that occurred since its
origin from 1998 to 2008, when the Constitution changed the judicial’s branch structure, making possible the establishment
of a brand new Consejo de la Judicatura. After the 2011 referendum, it was decided to make it "transitory", bringing several
structural changes and giving way to the conformation of the present Consejo de la Judicatura, which now has new functions
and a new organization.
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El Consejo de la Magistratura o de la Judicatura. Antecedentes histéricos

Luego de la Segunda Guerra Mundial,
los cambios experimentados en todos los
ambitos de la vida social percibieron la
necesidad de implementar una serie de
modificaciones en la esfera juridica, con el
objeto de reordenarlay de encauzar aquellas
transformaciones. Para ello se debia
contar con una nueva estructura sistémica
e instrumental, que permita desarrollar
apropiadamente la administracion de los
organismos jurisdiccionales, en el marco de
la eficiencia y del dinamismo que imprimian
las nuevas exigencias del Derecho moderno.

Histéricamente se han establecido dos grandes
sistemas de gobierno y de administracién juridica: por un
lado, el sistema angloamericano o de common law, “que
se apoya en un criterio de independencia de los propios
jueces y tribunales y encomienda dichas funciones a los
organismos judiciales de la mayor jerarquia”; y por otro
lado, el sistema que ha prevalecido en los procedimientos
juridicos del resto de estados europeos, “en los cuales se
atribuyen los aspectos mas importantes de la seleccion,
nombramiento y fiscalizacion de los 6rganos jurisdiccionales
a una dependencia del ejecutivo, es decir, el ministerio de
Justicig” (Biscaretti di Rufia, 1995, p. 56).

Muchos de los estados latinoamericanos incluyeron en
sus formas de administracion judicial ambos mecanismos,
lo que en considerables ocasiones gener6 interferencias
del gobiemo central en el sistema judicial, como cuando en
México la Secretaria de Justicia —dependiente del Ejecutivo-
intervenia en las decisiones del poder judicial; lo que
ocasion6 que dicha secretaria sea suprimida a través de la
Constitucién mexicana de 1917'; violentando, en el marco
de un Estado de Derecho, la independencia y/o autonomia
constitucional de los poderes o funciones estatales’. Este
hecho también se produjo permanentemente en muchos
tribunales de juslicia europeos no anglosajones, quienes
veian constantemente afectada su independencia por una
excesiva intervencion del Ejecutivo, cuando a través de sus
ministerios de justicia llegaba a promover y a destinar a los
jueces (Kirkwood Ensor, 1935); conllevando incluso con ello
a influir en otros actos administrativos de aquellos.

En razén de esos y otros inconvenientes, tiene l6gica
el hecho de que las reformas administrativas en torno a la
administracion inslitucional de justicia surjan de forma inicial
precisamente en |la Europa continental, como se lo visibiliza

en los reordenamientos hechos en Francia, Malia y Portugal,
a través de las enmiendas realizadas en sus constituciones
luego de la segunda posguerra; ejemplo que mas tarde
lo seguirian otros paises europeos y mas recientemente
la mayoria de estados latinoamericanos, apareciendo los
llamados consejos superiores de la magistratura o de la
judicatura, “como organismos que limitaron los poderes
tradicionales de los ministerios de justicia y encomendaron a
los tribunales las facultades esenciales de su administracion
por medio de este instrumento, que configura lo que se ha
denominado el autogobiemno de fa magistraturd" (Biscaretti di
Rufia, 1995, p. 56).

Estos consejos de la magistratura o de la judicatura
se han configurado de diversas formas respecto a su
estructura interna y mecanismos de funcionamiento, aunque
de manera general han asumido los procesos de seleccion,
proposicion de nombramiento, e incluso nombramiento
de jueces y magistrados; llegando ademas a fiscalizar sus
actuaciones y de impulsar su carrera judicial. Todo ello en el
marco de construccion de una mayor independencia de los
organismos judiciales frente a fa funcion ejecutiva, asi como
de involucramiento en los procesos de especializacion y
modernizacion de la justicia.

Uno de los primeros paises en reformular su Consejo
Superior de la Magistratura (CSM), fue Francia. Si bien
esta institucion fue creada por Ley en 1883, no es hasta la
Constitucién de 1946 que permiti6 convertirla en un érgano
constitucional auténomo regulado por el titulo IX de la Carta
Magna. Dicho Consejo “fue reformado por primera vez en la
Constitucién de 1958, en que se establecidé que al Consejo
le corresponderia ‘asistir’ al presidente de la republica en
su tarea de garante de la independencia de la magistratura;
aunque la ultima reforma tuvo lugar en enero de 1993, [con
la cual se] sustrajo al jefe de Estado la facultad de nombrar a
todos los miembros del CSM" (Sanchez-Castaneda, 2001, p.
282) Aquella revisién constitucional de 1993 también trajo fa
unidad del cuerpo de la magistratura asi comolaincorporacién
del Ministerio Publico, aunque con !a subordinacién jerarquica
de sus magistrados al ministro de Justicia francés®.

En ltalia, el Consejo Superior de la Magistratura aparece
enlaleyN°511 de 1907 como 6rgano consultivodel Ministerio
de Justicia, lo que permiti6 al primer ministro de esa época,
Giovanni Giolitti, mantener al nuevo organismo subordinado
al Ejecutivo. La carla republicana de 1947 que entr6 en
vigencia el 1 de enero de 1948 introdujo en su articulado al
Consejo Superior de la Magistratura, “como el organismo de
mayor relieve adoptado para incrementar la independencia
judicial de acuerdo con el principio de separacioén de poderes™
(Rico, 1997, p. 147), aunque realmente el ordenamiento
de este Consejo inicié con la Ley aprobada en 1958 por el
Parlamento, que fue complementada con sucesivas leyes

1 Cir. Guenmero, 1996.

2 En el caso ecualoniano, dicha independartis se cpasigna recién en la Constitucidn de 1967 At 201).

3 C¥r. Renoux & Michel, 1994.
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y decretos entre 1975 y 1990, y mejoradas por diversas
sentencias de la Corle Constitucional italiana (Biscaretti di
Rufia, 1995) y un reglamento interno de 1976 varias veces
reformado; que en concordancia con la Constitucion prevé a
la magistratura como un 6rgano auténomo e independiente
de cualquier otro poder.

Asimismo, y sobre la base de la experiencia francesa
e italiana, la Constitucién de Turquia de 1961 introdujo su
Consejo Superior de la Magistratura, cuyas atribuciones
consisten en °decidir acerca de todas las cuestiones de
calificacion de los jueces” (Fix-Zamudio, 1974, p. 3). De
igual manera Grecia, en su Constitucion de 1975, estableci6
el Consejo Supremo Judicial, cuyas competencias giran
en torno a °decidir sobre las promociones, designaciones
y traslados de los miembros de la judicatura, los que seran
formalizados por decreto presidencial” (Fix-Zamudio, 1974, p.
4). Anos después, y a través de la Constitucion de Portugal
de 1976, se establecieron los principios fundamentales del
Consejo Superior de la Magistratura, fundamentos que
fueron desarrollados por varias disposiciones legislativas
posteriores y que condujeron a la Ley N° 21, de julio de
1985, que contiene el Estatuto de los Magistrados Judiciales
portugueses (Coelho, 1994).

Por otro lado, si bien existen antecedentes de la
existencia de un Consejo Judicial espafol en las leyes de
1917 y 1926, la Constitucion de 1978 consagro la presencia
del Consejo General del Poder Judicial, el cual desde 1980
estuvo encargado de elegir directamente a los representantes
judiciales y magistrados. Esla atribucion le fue restada a través
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, disponiendo
que las Cortes sean los que nombren a jueces y magistrados,
y estableciendo que el antes citado Consejo se encargue solo
de dictar reglamentos de desarrollo de la ley para establecer
regulaciones de caracter secundario y auxiliar (Fix-Zamudio,
1974); lo que a nivel juridico ha generado diversas polémicas
y criterios adversos, asi como proyectos de madificacion
surgidos desde el propio ministerio de Justicia.

Luego de la caida de! Muro de Berlin y el subsecuente
derrumbe de los regimenes comunistas, muchos de los
paises de Europa Oriental reformaron sus constituciones o
crearon nuevas leyes, que permitieron acercarse al modelo
constitucional occidental, introduciendo en su sistema la
institucion del Consejo de la Judicatura. Asi, Bulgaria, en
su Constitucion de julio de 1991 incluyé al Consejo Judicial
Superior, con competencias de promover, trasladar o
remover jueces; o Rumania, en su Constitucion aprobada
en diciembre de 1991, senala que al Consejo Superior de la
Magistratura le corresponde el proponer el nombramiento de
jueces y procuradores, asi como el manejo de los aspectos
disciplinarios de aquellos*.

Finalmente, al sur del continente africano, en Sudafrica,
la Constitucion provisional de 1993 establece el Consejo de
la Judicatura bajo el nombre de Judicial Service Commission,
compuesta por el presidente de la Corte Constitucional,

el ministro de Justicia, dos procuradores, dos abogados
designados por su gremio, un representante de las
escuelas universitarias de Derecho, dos senadores, y
otros, a quienes les compete formular recomendaciones
para el nombramiento y remocién de jueces de la Corte
Suprema y de la Corte Constitucional (Fix-Zamudio, 1974).

Por otro lado, en el continente americano, los diversos
estados crearon 6rganos muy parecidos al Consejo
Superior de la Magistratura francés. Una de las primeras
experiencias fue en Venezuela en 1961, cuando la
Constitucion de aquel afo crea el Consejo de la Judicalura,
y cuyo precepto consiste en “asegurar la ‘independencia,
eficacia y decoro de los tribunales, y garantizar a losjueces
los benelicios de la carrera judicial” (Fix-Zamudio, 1974, p.
10). Sin embargo, su Ley Organica se promulgara recién
en 1988, generando nuevos cambios institucionales tanto
en su antigua composicion y afribuciones.

Otro ensayo similar fue en Per(, en 1969, cuando
en la legislacién peruana expedida durante e! gobierno
militar de Velasco Alvarado se cre6 el Consegjo Nacional
de Justicia, cuyo objetivo consistia en “‘moralizar la
administracion de justicia y asegurar la independencia del
poder judicial y la idoneidad de su personal”. Asimismo,
la legislacion brasilena instituy el Consejo Nacional de la
Magistratura, a través de una enmienda de 1977 hecha
a la Constitucion vigente (Biscaretti di Rufia, 1995); sin
embargo dicho Consejo no fue incluido posteriormente
en la Constitucion de 1988, aunque se cred el Consejo
de la Justicia Federal, al cual le correspondio ejercer la
supervision administrativa y presupuestaria de la justicia
federal de primero y segundo gradoss.

En cuanto a Colombia, el establecimiento del Consejo
Superior de la Magistratura se remonta al Decreto N°
2798 de 21 de octubre de 1955, que fue transformado
en Tribunal Disciplinario en 1972, aunque la Constitucion
de 1979 volvi6 a incluirio como Consejo Superior de la
Judicatura. Por su parte, el gobierno civico-militar uruguayo
de 1981 reformé la seccion XV de la Constitucion de 1966,
introduciendo el Consejo Superior de la Judicatura, que
tenia extensas atribuciones “de superintendencia directiva,
consultiva y correccional sobre los magistrados integrantes
de los tribunales y juzgados y sobre los demas funcionarios
judiciales" (Biscaretti di Rufia, 1995, p. 59). En México,
la figura del Consejo de la Judicatura existia desde el
ano de 1988, en los Estados de Sinaloa y Coahuila.
Posteriormente, el Consejo de la Judicalura Federal se
crea a fravés del decreto de reforma al articulo 100 de la
Constitucion mexicana, publicado el 31 de diciembre de
1994 (Consejo de la Judicatura México).

Finalmente, en Centroamérica, la Constitucion de
El Salvador de 1983, reformada en 1992, dispone que
el Consejo Nacional de la Judicatura sea una institucion
independiente encargada de proponer candidatos para
los cargos de magistrados de la Corte Suprema y de las

4 Para més informacién revisar el lexto LEtat en transition: L Europe cenlrale (Frangaise, Coll, 1992).
5 Comité de expertos del mecanismo de seguimiento de la implementacién de la Convencidn inferamencana contra la commupcion. CYr. Informe final sobrs la
implementacién en 13 Aepoblica Federativa de Brasil de las disposiciones de la Convencidn, Washington D.C, 2006.

&
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camaras de segunda instancia, asf como de los jueces de mayor independencia del poder judicial, entendiendo asi
primera instancia y de paz. En Panam4, y de acuerdo al que la separacion de poderes es el principio basico de
Cbdigo Judicial de 1987, el Consejo Judicial es un organismo  un Estado de Derecho. Por 0ltimo, e indudablemente, la
consultivo del érgano judicial en el orden gubernativo y creacion de este organismo judicial marc6 una tendencia
disciplinario (Rico, 1997), entre cuyas atribuciones se democratizadora del poder judicial en su conjunto, puesto
destaca el “asegurar la independencia, eficacia, disciplina que apertura nuevos procesos para la designacién y control
y decoro en los tribunales y garantizar a los magistrados, de jueces y magistrados de manera mas transparente, por un
jueces, agentes del Ministerio Piblico y personal subalterno, lado; mientras que por otro, compone y asegura una mayor
los beneficios de la carrera judicial’ (Republica de Panam4, eficiencia de la gestion judicial en el marco de instancias de
10 de Marzo de 1987, Arl. 441); mientras en Costa Rica, modernizacion de la justicia y de sus procesos.

la nueva Ley Orgénica del Poder Judicial de 1993 cre6

el Consejo Superior del Poder Judicial como un 6rgano

subordinado de la Corte Suprema “destinado a ejercer la

administracion y disciplina de ese poder [...] con el prop6sito

de asegurar la independencia, eficiencia, correccién y decoro

de los tribunales, y de garantizar los beneficios de la carrera

judicial” (Repiblicade Costa Rica, 1 de julio de 1993, Art.67).

La mayoria de todas estas instituciones revisadas
toman generalmente el nombre de Consejo Superior o
Consejo Nacional de la Magistratura o de la Judicatura; y en
Latinoamérica surgen en particular en los Gltimos veinticinco
afios -mas o menos- con estructuras y atribuciones
especificas, aunque analogas. Empero, aquellos Consejos
emergen con dificultades similares, en particular al momento
de configurar su objetivo primordial; es decir, el limitar el
tradicional poder e influencia que el Ejecutivo tuvo en el
ambito judicial —en particular donde usualmente
ha existido el Ministerio de Justicia como
dependencia  gubernativa-.  Ello
ciertamente  provocd una
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Creacion del Consejo Nacional de la Judicatura en el Ecuador

En cumplimiento de la Vigésima
Quinta Disposicion Transitoria de la Ley
Reformatoria de la Constitucion Politica
del Estado, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial N° 93, del 23 de diciembre
de 1992, el Plenario de las Comisiones
Legislativas del Congreso Nacional aprobd
el 31 de marzo de 1993 la ‘Codificacion de la
Constitucion Politica’ del Ecuador.

Dicha codificacion estableci6 como 6rganos de la
Funcion Judicial:

a)la Corte Suprema de Justicia, las Cortes Superiores y
los tribunales y juzgados de aquella, conforme a la ley;

b)El Consejo Nacional de la Judicatura; y,

c)los demas tribunales y juzgados que las leyes
establezcan.

Asimismo, previo que: “El Consejo Nacional de la
Judicatura sera el 6rgano administrativo y de gobiemo de la
Funcién Judicial. La Ley determinara su integracion, forma
de eleccibn de sus integrantes, estructura y funciones”
(Republicadel Ecuador , 1993, Arts. 99-100).

Pocos meses después, lo consignado en la codificacién
constitucional no habia experimentado ningln avance. Dicha
reforma no habia definido legalmente nada en tomo al recién
creado Consejo Nacional de la Judicatura, y esa era una de
las preocupaciones del Presidente de la Corle Suprema de
Justicia, Dr. Francisco Acosta Yépez, quien en su informe al
Congresc Nacional estructur6 un breve esquema sobre las
responsabilidades que a futuro deberia asumir el Consejo
Nacional de la Judicatura, tales como:

+ “La administracion de la Carrera Judicial; en la que se
debera poner especial énfasis a la preparacion curricular
del personal.

+ La elaboracion de listas de candidatos para ascensos y
demas asignaciones, en base al manejo de un escalafén
profesional y el curriculum personal de cada empleado,
funcionario o magistrado que esté sujeto a concurso
de merecimientos y oposicién para ser promovido o
nombrado.

+ Llevar una auditoria muy prolija del rendimiento de
juzgados y tribunales de Justicia.

- Elaborar el presupuesto de la Funcion Judicial,
hacerio aprobar por el organismo o instancias legales
respectivas, y ejecutarlo.

« Conocer y resolver sobre las denuncias o faltas del
personal de la Funcién Judicial, excepto de aquellos que

constitucionalmente tienen fuero de la Corte Suprema, y
esta sujetas al juicio politico.

Fijar la zonificacion del territorio para efectos judiciales y
ubicar o redistribuir los juzgados o tribunales de justicia.

Dirimir la competencia entre zona o distritos judiciales.

.

Crear, suprimir o fusionar partidas presupuestarias ya
sea para cargos, gastos e inversiones.

Proponer proyectos de ley relativos a mejorar la
administracion de justicia para que la Corte Suprema
los envie al Congreso Nacional.

Dictar los reglamentos de todo tipo que paosibiliten la
aplicacion de la Ley.

Informar de sus labores anualmente al Congreso
Nacional® (Corte Suprema de Justicia, 1993, pp. 41-42).

Algunas de estas concebidas atribuciones ilegarian
con el tiempo a incluirse en la Ley Orgéanica del Consejo
de la Judicatura, que se aprobaria aiios despues; mientras
otras jamas formarian parte de sus facultades, tales como la
creacion o fusion de partidas presupuestarias, o el informar
de sus actividades al Congreso Nacional. Mientras tanto, la
Corte Suprema continud realizando todas las actividades
administrativas que tradicionalmente venia realizando,
aunque algunas facultades conferidas a su Presidente —
como la designacion y reclasificacion de personal de las
areas administrativas, revaloracion de puestos, o licencias y
renuncias del personal judicial- fueron transferidas en 1995 a
la Corte Suprema en Pleno o a las Cortes Superiores, segin
el caso (Corte Nacional de Justicia, 1995, 17 de mayo).

Luego de la destitucion del cargo de Presidente de
la Republica del abogado Abdala Bucaram, el presidente
interino Dr. Fabian Alarcon Rivera convoco a una Consulta
Popular para el domingo 25 de mayo de 1997, cuya décima
segunda pregunta decia: ;Estd usted de acuerdo que el
Consejo delaJudicaturaque establece la Constitucion Politica
cumpla funciones administrativas y que sus miembros sean
designados por la Corte Suprema de Justicia?. El resultado
favorable de la ciudadania a esta pregunta, posibilito que la
Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura fuese
preparada en el segundo semestre de 1997 y enviada al
Congreso Nacional.

Meses después, ensesiondel Pleno delaCorte Suprema
de Justicia del 21 de enero de 1998, se presenté un primer
informe por parte de la Comisién del Congreso Nacional,
encargada de estudiarla; y el 4 de febrero del mismo ario el
Pleno sesion6 para tratar las observaciones y modificaciones
propuestas, (Corte Nacional de Justicia, 1998). La noche del
10 de marzo, el Congreso Nacional aprob6 el proyectode Ley
Organica del Consejo Nacional de la Judicatura, en primer
debate, y al siguiente dia en segundo debate. Finalmente
esta Ley, numerada como 68, fue publicada en el Registro
Oficial N° 279 de 19 de marzo de 1998.

e
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Estructura y atribuciones del Consejo Nacional de la Judicatura

E! Art. 1 delaLey Organicaconsideré al Consejo Nacional
de la Judicatura (CNJ) como un “6rgano administrativo
y disciplinario de la Funci6n Judicial [con] personalidad
juridica de derecho publico y autonomia administrativa
y financiera”; y de acuerdo a su An. 2, “estara integrado
por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia 0 su
delegado, quien podra ser 0 no magistrado integrante
de la Corte Suprema de Justicia, quien lo presidira, y
por siete vocales designados por el Pleno de la Core
Suprema”. Estos siete vocales provendran asi: a)
Tres designados directamente por el Pleno de la CSJ,
de fuera de su seno; b) Uno por los ministros de los
tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo
y de los Fiscal, y de las cortes superiores de Justicia;
¢) Uno por la Federacién Nacional de asociaciones
judiciales del Ecuador; d) Uno por los decanos de
las facuttades de derecho, jurisprudencia o ciencias
juridicas de las universidad reconocidas por el
CONUEP; y e) Uno por los presidente de los colegios
de abogados del Ecuador legalmente reconocidos
{Consejo Nacional de la Judicatura, 1998, Arts. 1-2).

De acuerdo a la ley, fueron érganos del Consejo Nacional
de laJudicatura: el Pleno, el Presidente, las Comisiones
Administrativa-Financiera y de Recursos Humanos,
y el Director Ejecutivo; debiendo el Pleno establecer
delegaciones distritales en todos los distritos judiciales
del pais (Consejo Nacional de la Judicatura, 1998,
Arts. 10). Al Pleno le correspondieron las siguientes
atribuciones:

a)Aplicar las politicas generales de accién aprobadas
por la Corte Suprema de Justicia en materias
administrativas, econdémicas, de recursos humanos y
disciplinarias;

b)Designar y remover al Director Ejecutivo del Consejo
Nacional de la Judicatura;

c)Conocer y resolver las apelaciones administrativas por
separacion, porincapacidadoinhabilidad; por sanciones
disciplinarias de destitucién o remocién de los ministros
de cortes superiores y tribunales distritales, vocales
de tribunales penales, jueces, registradores, notarios
y demés funcionarios y empleados de la Funcién
Judicial. En estos casos, en reemplazo de los vocales
que hubieren intervenido en la resolucién apelada,
actuaran sus altemos. Las resoluciones del pleno
del Consejo Nacional de la Judicatura que impongan
sancion seran definitivas en la via administrativa, pero
podran contradecirse en la via jurisdiccional ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Juslicia, cuya resolucion causara ejecutoria. Las
resoluciones del Pleno del Consejo Nacional de la

Judicatura que impongan sancién seran definitivas en
la via administrativa, pero podran contradecirse en la
via Contencioso Administrativo;

d)Dictar, reformar e interpretar su propio Reglamento
Organico Funcional, los reglamentos orgéanicos
funcionales de tribunales y juzgados, el Reglamento
de Carrera Judicial, y los demas que sean necesarios
para el ordenamiento y funcionamiento administrativo,
financiero y de manejo de personal de la Funcién
Judicial y los manuales einstructivos correspondientes;

e)Conocer y aprobar la proforma presupuestariaordinaria,
y el presupuesto especial de inversiones de la Funcion
Judicial y las reformas a dichos presupuestos;

f) Fijar y actualizar el monto de las tasas judiciales
por servicios judiciales; y, las tarifas por tramites
administrativos®,;

g)Fijar y actualizar los aranceles judiciales, los derechos
de conjueces, notarios, registradores, depositarios
judiciales y alguaciles; y, el uso de los casilleros
judiciales;

h)Crear tribunales, salas o juzgados, supnmir y
modificar los existentes, cuando las necesidades de la
Administracién de Justicia asi lo requiera;

i) Establecer y modificar la competencia en razén del
teritorio y de la materia, y fijarla sede de los tribunales,
salas o juzgados, en los casos seinalados por el literal
precedente;

J) Conceder comisién de servicios en el exterior a los
funcionarios y empleados judiciales, con excepcion de
los magistrados de la Corte Suprema de Justlicia;

k) Declarar de utilidad publica, con fines de expropiacion,
inmuebles necesarios para el servicio de la Funcion
Judicial;

1) Aprobar la iniciacibn de los procedimientos
precontractuales de su competencia, de conformidad
con la Ley; y,

m) Las demés atribuciones previstas en la Ley y en
los reglamentos respectivos (Consejo Nacional de la
Judicatura, 1998, Art. 11).

6 Esta articulo lue sustituido por el Art. 11 de Ley No. 54, publicads en el Registro Ofiaa) N* 464 da 29 de Noviembre del 2001.




UNIVERSIDAD CENTRAL DEL. ECUADOR

Acontecimientos previos y conformacion
del primer Consejo Nacional de la Judicatura

Una vez aprobada la Ley Orgénica, el siguiente paso
consistia en conformar el primer Consejo Nacional de la
Judicatura. Para ello, y en atencion a lo dispuesto en la
segunda Disposicién Transitoria de la Ley Organica que habla
de dictar reglamentos para el funcionamiento del Consejo, se
discute en sesion del Pleno de 20 de mayo de 1998, sobre
“la necesidad de contar con un instructivo para la eleccién de
miembros del Consejo Nacional de la Judicatura, [asi como
la urgencia] de insistir ante el Tribunal Supremo Electoral la
conformacion de ternas [de las instancias colegiadas)” para
designar a los miembros del CNJ de acuerdo a lo previsto en
al articulo 2 de la Ley Organica (Corte Nacional de Justicia,
1998).

Sin embargo, el 5 de juniode 1998, se aprobd unanueva
Constitucion que fuese redactada por la Asamblea Nacional
Constituyente, y que entr6 en vigencia el 10 de agosto de ese
mismo ano, almomento de posesionarse el Dr. Jamil Mahuad
como Presidente de la Repiblica. Esta nueva Constitucion,
previé que el Consejo Nacional de la Judicatura ya no sélo
sea un 6rgano administrativo y disciplinario de la Funcion
Judicial, tal como lo habia estipulado su Ley Organica;
sino que ahora era “el 6rgano de gobierno, administrativo y
disciplinario de la Funcién Judicial” (Reptblica del Ecuador,
1998, Art. 206), hecho que provocd cierta inquietud en el
Dr. Alfredo Corral Borrero, Conjuez Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, al inicio de 1a sesién ordinaria del Pleno
de 15 de julio de 1998 (Consejo Nacional de la Judicatura,
1998).

Un mes mas tarde, el 19 de agosto, el Dr. Héctor Romero
Parducci, Presidente de la Corte Suprema de Justicia
informé al Pleno que “se hallan [ya] conformadas las listas
de los colegios nominadores para la integracion del Consejo
Nacional delaJudicatura, y portanto le corresponde ala Corte
Suprema escoger de entre ellas quienes van a conformar
dicho Consejo, asi como también los tres representantes de la
Corte ante tal organismo” (Consejo Nacional de la Judicatura,
1998). En tal sentido, el 2 de septiembre, el Pleno resolvié
aprobar que los miembros de aquellas ternas presenten
ante la Corte Suprema de Justicia “la documentacion,
debidamente certificada, que justifique el cumplimento de
los requisitos de ley”, obligacion que se extiende también a
los candidatos presentados por los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. Una vez presentados esos documentos,
una Comisién, integrada por los Presidentes de las Salas de
lo Fiscal, de lo Administrativo, y uno de los Presidentes de lo
Penal, de lo Civil, y de lo Laboral y Social, debia presentar un
informe para conocimiento del Pleno de la Corte Suprema.

Dias después, el 21 de octubre de 1998, el Dr. Camilo
Mena Mena, magistrado de la Corte Suprema, remiti6
una carta manuscrita dirigida a la Dra, Mariana Yépez de

Velasco, Presidenta encargada de la Corte Suprema, en
la que solicit6 se apruebe una Resolucién que permita
clarificar un comentario publicado en Diario EI Universo,
“sobre una eventual intervencion de dos partidos politicos
en la designacion de miembros del Consejo Nacional de
la Judicatura” (Consejo Nacional de la Judicatura, 1998).
Un manifiesto titulado ‘La Corte Suprema de Justicia al
Pais' y firmado por 18 magistrados acompanaba a la carta
manuscrita. En su parte medular manifestaba que:

Frente a las reiteradas afirmaciones [...] sobre influencias
de politica partidista en las actuaciones del Tribunal,
que pretenden afectar su imagen y su mision, declara,
enfaticamente, que acta con total independencia, al
margen de toda participacién de partidos politicos e
intervenciones extrafias a la Institucion [...) La demora
en la designacion de Vocales del Consejo Nacional de
la Judicatura, no obedece a juegos de politica partidista,
como tendenciosamente se viene aseverando en
algunos medios de comunicacion, sino a la necesidad
de establecer claramente el marco juridico institucional
y las politicas generales en materia administrativa,
de gobierno, econémicas, de recursos humanos Y
disciplinarias, que deben orientar la accién de este
importante 6rgano de la Funcién Judicial (Consejo
Nacional de la Judicatura, 1998).

El 4 de noviembre de 1998, el Pleno de la Corte
Suprema recibi6 un informe de la Comisibn que estudié
la constitucionalidad o no, de algunos articulos de la Ley
Organica del Consejo Nacional de la Judicatura. El Pleno
resolvi6: 1) estar constitucionalmente facultado para elegir
a los Vocales del Consejo Nacional de la Judicatura; 2) que
el Consejo Nacional de la Judicatura no tiene personalidad
juridica; y 3) que es constitucional lo previsto en literal ¢ del
arliculo 2 de la Ley Organica del Consejo Nacional de la
Judicatura, que estipulaba que uno de sus vocales provenga
de la Federacién Nacional de asociaciones judiciales del pais.

Durante los dias 11 y 25 de noviembre de 1998, la
Corte Suprema aprobb las politicas generales de accion en
materias administrativas, econémicas, de recursos humanos
y disciplinarias para el Consejo Nacional de la Judicatura; que
constituyeron “un conjunto de planes y medidas peri6dicas
aprobadas por la Corte Suprema de Justicia con el objeto de
establecer un punto de partida paraia racionalizacién integral
de las actividades de la Funci6nJudicial dentro del ambito de
competenciadel Consejo dela Judicatura® (Consejo Nacional
de la Judicatura, 1998),

Ese mismo 25 de noviembre, el Pleno designé a los
Vocales del primer Consejo Nacional de la Judicatura. Asi,
el Tribunal escogié como Vocales nombrados directamente
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por el Pleno de la Corte Suprema, a los doctores Francisco
Cuesta Safadi y Marcelo Icaza Ponce, como Primer Vocal
Principal y Alterno, respectivamente, por 24 votos. Luego
eligi6 a los doctores Enrique Tamariz Baquerizo y Héctor
San Martin Jordan, como Segundo Vocal Principal y
Alterno, respectivamente, por 21 votos; y posteriormente
se pronuncid por los doctores Ricardo Vaca Andrade y Rubi
Rodriguez Castelo, para Tercer Vocal Principal y Alterno,
respectivamente, por 24 votos (Consejo Nacional de la
Judicatura, 1998).

Junto a ellos se incorporaron el Dr. Hernan Quevedo
Teran, por las Cortes Superiores de Justicia y Tribunales
Distritales de lo Fiscal y Contencioso Administrativo; el
Dr. José Robayo Campana, por la Federacién Nacional
de Empleados Judiciales; el Dr. Rodrigo Torres, por los
Decanos de Jurisprudencia de las Universidades legalmente
reconocidas; y el Dr. César Munoz Llerena, por los Colegios
y Federaciones de Abogados del pais. En el acta original de
posesién, que reposa en el Archivo de Secretaria General de
la actual Corte Nacional de Justicia, constan las firmas de
todos ellos y de sus respectivos alternos, quienes el 21 de
diciembre de 1998 la suscribieron, luego de prestar juramento
en legal y debida forma ante el Dr. Héctor Romero Parducci,
Presidente de la Corie Suprema de Justicia de aquella época.

Primer Consejo Nacional de la Judicatura \
Presidente:

Dr. Héctor Romero Parducci

Vocales Principales:

Dr. Francisco Cuesta Safadi

Dr. Enrique A. Tamariz Baquerizo

Dr. Ricardo Vaca Andrade

Dr. Hernan Quevedo Teran

Dr. José Robayo Campana

Dr. Tomas Rodrigo Torres

Dr. César Mufioz Llerena

Vocales Alternos:

Dr. Marcelo Icaza Ponce

Dr. Héctor San Martin Jordan

Dra. Rubi Rodriguez Castelo

Dr. José Xavier Arosemena Camacho
Dr. Walter Rodas Jaramillo

Dra. Ruth Seni Pinargote

Ese mismo dia, emitié su Resolucién N° 1, por la
cual sus miembros decidieron asumir sus respectivas
atribuciones y deberes; mientras que mediante
Resolucion N° 4, se decidié convocar a un Concurso
de Merecimientos y Oposicién para nombrar Director
Ejecutivo del Consejo, aunquedicha designacién habria
de demorar algun tiempo. Una semana mas tarde, el 4
de enero de 1999, el Consejo resolvié integrar la terna
para la eleccién del Ministro Fiscal General del Estado,
remitiéndola al Congreso Nacional. En el seno de la
legislatura no existié el consenso necesario para elegir
adicho funcionario, razén por la cual, el Dr. Ignacio Vidal
Maspons, renuncia a presidir dicha terna, provocando
que la misma quede desintegrada y sea devuelta por
el Congreso al Consejo Nacional de la Judicatura para
Su reintegro.

Asimismo se conformaron las dos Comisiones
previstas en la ley. La Administrativa-Financiera
compuesta por los doctores Heman Quevedo, Enrique
Tamariz y Tomas Rodrigo Torres; y la Comisién de
Recursos Humanos, integrada por los doctores Ricardo
Vaca, Francisco Cuesta, José Robayo y César Mufioz.
Durante unos pocos meses, el Consejo Nacional de
la Judicatura tuvo sus oficinas en el segundo piso del
antiguo edificio de la Registraduria de la Propiedad
(calle Piedrahita, entre 6 de Diciembre y Ponce) de la
ciudad de Quito, frente al edificio que en aquel entonces
ocupaba la Corte Suprema de Justicia y en cuyo Salén
de Honor se reunia el Consejo en Pleno. Poco después
se previé que el Consejo funcione en un par de oficinas
en el Edificio Benalcazar Mil (Avenida 10 de Agosto y
calle Riofrio); aunque casi enseguida pas6 a ocupar el
edificio que anteriormente habia pertenecido al Fondo
Nacional de Preinversién (FONAPRE), ubicado en las
calle Washington y avenida Amazonas, y que la Corte
Suprema habia dispuesto adecuar y equipar desde
1994 para dependencias judiciales.
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Operatividad del Consejo Nacional de la Judicatura: 1999-2004

Ya instalado el Consejo en su nuevo edificio, inici6 una
ardua tarea de sus funciones previstas en la Ley, creandose
muchas expectativas tanto a niveljudicial, politicoy ciudadano,
razén por la cual decidié en septiembre de 1999 publicar un
Boletin Informalivo, en el cual se brindaria toda la informacion
necesaria para la comprensién de su trabajo y “para colaborar
en la rectificacion de procedimientos que han sido la causa
de problemas administrativos y disciplinarios dentro de la
Funcion Judicial” (Consejo Nacional de la Judicatura, 1991,
p. 1). Hasta el namero 6 del boletin se mantuvo una casi
regular entrega, suspendiéndose luego su publicacién por
dos aios y reapareciendo el nimero 7 en abril del 2002. En
los primeros nomeros hizo énfasis para que la ciudadania
conozca las nuevas tasas por servicios judiciales aprobadas
el 13 de agosto de 1999, asi como las medidas disciplinarias
adoptadas contra diversos funcionarios judiciales del pais,
y la regulacién de los Centros de Mediacién; aunque luego
también informara la gestion del Consejo a nivel distrital, es
decir en las diversas provincias del pais.

Durante el aio 99 continu6 presidiendo el Consejo, el Dr.
Romero Parducci, aunque en determinadas sesiones debi6
encargar la presidencia del Consejo a diversos magistrados
de la Corte Suprema o delegados, tales como Alfredo
Contreras Villavicencio -Presidente subrogante de la Corte
Suprema-, Hugo Quintana Coello, Bolivar Vergara Acosta,
Teodoro Coello Vasquez, Miguel Villacis, entre otros. Fue la
época de una serie de actividades respaldadas en el marco
de un Convenio de Cooperacién con el Consejo General del
Poder Judicial de Espana, suscrito el 18 de mayo de 1999,
y que permitié a través de varias consultorias, diagnosticar
la situacién de la administracion judicial de aquel entonces,
analizar el marco legal vigente, y establecer la metodologia
para elaborar los lineamientos de los departamentos de
Registro y Control, Quejas y Estadisticas del Consejo
Nacional de la Judicatura.

El 11 de enero del 2000, Romero deja de ser Presidente
de la Corte Suprema y del Consejo Nacional de la Judicatura,
siendo designado el Dr. Galo Pico Mantilla, quien se venia
desempenando como magistrado de la Corte Suprema. Uno
de los logros, en aquel momento, fue permitir que varios
servidores judiciales puedan participar en los programas
de capacitacién impulsados por el Aula Iberoamericana;
asi como desarrollar diversos seminarios de capacitacion
impulsados por el Consejo Nacional de la Judicatura, la
Fundacién Esquel, el Fondo de Justicia y Sociedad de la AID,
la Universidad San Francisco, la Comisién Andina de Juristas,
la Asociacion Latinoamericana de Derechos Humanos, y
otras instituciones.

Encuanto asu labor, y en el periodo de enero a noviembre
del 2000, La Comision de Quejas del Consejo Nacional de la

Judicatura recibi6é cerca de 700 denuncias, levantando una
serie de expedientes administrativos que provocaron algunas
destituciones, suspensiones, amonestaciones y mullas a
diversos funcionarios judiciales. Todo ello en el marco de
generar procesos agiles, eficientes y transparentes en la
administracion de justicia. Internamente, el Vocal Dr. Hernan
Quevedo Teran es designado miembro de la Sala de lo Fiscal
de la Corte Suprema de Justicia, por lo que en noviembre del
2000 asume como su reemplazo en el Consejo Nacional de
la Judicatura, el Dr. Walter Rodas Jaramilio.

El 4 de septiembre de 2001 el Pleno del Consejo, de
acuerdo al Art. 11 de la Ley Organica, nombra al Dr. Olmedo
Castro Espinosa, como Director Ejecutivo, y a quien le
correspondera la representacion legal, judicial y extrajudicial
del Consejo Nacional de la Judicatura, y otras atribuciones
previstas en el Art. 21 de la Ley Organica. Castro comenzara
a actuar desde el 2 de octubre del 2001.

EI 23 de enero de 2002 es elegido el Dr. ArmandoBermeo
Castillo como Presidente de a Corte Suprema de Justicia y
del Consejo Nacional de la Judicatura. En marzo de ese afo
se cred la Unidad de Capacitacion de la Funcién Judicial;
y el Consejo Nacional de la Judicatura, conjuntamente
con el Programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la
Administracién de Justicia del Ecuador (Projusticia), habilitd
por primera vez en Ia historia una pagina web de consulta de
causas, sorteos Y citaciones por intemet (Consejo Nacional
de la Judicatura, 2002, p. 1). Asimismo, en agosto de ese
ano, se suscribié un acuerdo de cooperacion con el Centro
de Justicia de las Américas, para la realizacién de una serie
de seminarios, conferencias y publicaciones; asi como
talleres de capacitacion y seminarios virtuales, también con
el financiamiento de Projusticia.

El Consejo Nacional de la Judicatura habia comenzado a
ganar prestigio en su labor de manejo y control administrativo
de la Funci6n Judicial, al punto que en julio de 2002 salié en
defensade esta, y rechazo las declaraciones de Loren Smith,
Juez de la Corte de Reclamos Federales de los Estados
Unidos, quien se habia permitido expresar en torno alajusticia
ecuatoriana que existia una “dudosa honestidad de las cortes
[ecuatorianas]” (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p.
1). Posteriormente, un representante espaiol de la compaiiia
Repsol, Olindo Gémez, también ‘realiz6 declaraciones
referentes a que la justicia en Ecuador se movia Gnicamente
con dinero (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p. 1)".
En realidad existian muchas deficiencias internas, pero se
concebian serios esfuerzos institucionales por transformar la
Funcién Judicial, y depurarla de elementos nocivos.

Asi, a finales del 2002 y en su informe de labores, el
Dr. Bermeo indicd que entre enero y diciembre de ese
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afio, el Consejo Nacional de la Judicatura recibi6 1126
denuncias contra funcionarios y empleados de la Funcién
Judicial, amonestandose a 136 magistrados y jueces,
suspendiéndose a 66 funcionarios y destituyéndose a 36
jueces y magistrados por faltas graves en el cumplimiento
de sus deberes (Corte Suprema de Justicia, 200
pp. 15; 130-131); aunque un informe de la
Comision de Recursos Humanos informaba
que desde que inicié sus labores el Consejo
Nacional de la Judicatura, y durante cuatro
anos (1999 a 2002), se habia resuelto 3344
causas disciplinarias en la Funcion Judicial
(Consejo Nacional de la Judicatura, 2003,
p. 4), de las cuales 136 consistieron en
destituciones de funcionarios judiciales’.
Por ofro lado, la misma Comisién
dispuso a fines de 2002 la ejecucion
de una auditoria a los juzgados penales de
Pichincha y Guayas, sobre el despacho de boletas

de prision preventiva y excarcelacion; y la instalacion de

26 camaras de seguridad en la Corte Superior de Justicia
de Guayaquil (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, pp.
1-3).

Desde julio del 2002 se iniclaron las gestiones para la
adquisicion del antiguo de edificio de Filanbanco, ubicado en
las avenidas Amazonas y Naciones Unidas, de la ciudad de
Quito, para uso de la Corte Suprema de Justicia. Recordemos
que en el proceso de saneamiento de Filanbanco, se entregd
el dominio de dicho inmueble a uno de sus acreedores,
el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
(ISSFA), quien se encarg6 de venderlo a la Funcion Judicial
en once millones y medio de dolares. Dicha transaccion
fue cuestionada por algunos medios de comunicacion,
intentando involucrar al Consejo Nacional de la Judicatura en
la utilizacion de aquellos recursos econémicos, provenientes
de la renegociacionde la deuda externay que sirvieron para la
compra del citado edificio, por el solo hechode haber recibido
la transferencia econémica y pasarla luego integramente al
ISSFA. Sin embargo, poco tiempo después, el ex presidente
de la Republica Ledn Febres Cordero denunci6 al también
ex presidente Gustavo Noboa y su equipo econémico por
supuestas irregularidades en la negociacion de la deuda
externa; y en ese marco, el dinero que fue utilizado en la
compra del edificio, habria provenido de los llamados
‘bonos globales’, que debian exclusivamente servir para la
reestructuracion de la deuda externa. La denuncia provoch
en el 2003 una orden de prision preventiva en contra de
Noboa, quien debié asilarse en Repiblica Dominicana por
cerca de dos afos, hasta que la Corte Suprema de Justicia
declaré nulo el juicio contra Noboa.

Continuando con el avance de los procesos del Consejo

7 De estas 136 destituciones, 46 comespondieron a juecss, 21 secrelancas, 23 ayudantes judiciales, 7 nolancs, 11 registradorss, enlre olros.
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Nacional de la Judicatura, en febrero de 2003 se inici6 la
modemizacioén del sistema judicial, cuando se “puso en
funcionamiento en el Distrito Judicial de Pichincha el sistema
de sorteo automatico de las causas sometidas a resolucion
judicial” (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p. 1), ¥
asi evitar cualquier posibilidad de corrupcion. Por otro lado,
ese mismo mes, el Consejo decidi6 crear la Escuela Judicial
para la capacitacion de jueces y magistrados; pero también
el Reglamento de evaluacion de Ministros de Tribunales
Distritales, Ministros de Cortes Superiores, Vocales de
Tribunales Penales, Jueces, Notarios, Registradores y otros
servidores judiciales, “con el objeto de determinar el nivel
y grado de rendimiento y desempeno de las actividades y
funciones inherentes a sus cargos” (Consejo Nacional de la
Judicatura, 2003).

Afinales del 2003, el Consejo Nacional de la Judicatura
cumplié cinco anos desde su creacion, por lo cual presentd
su informe de labores, en el que detall6é el “empeno en la
modernizacion de los despachos judiciales en el area penal
y civil, con la implementacion de normas informaticas”
y el mejoramiento del sistema judicial en los ambitos
administrativos, financiero y de recursos humanos.

El 7 de enero de 2004, con el apoyo de un grupo de
magistrados afines al Partido Socialcristiano, fue designado
como presidente de la Corte Suprema de Justicia el Dr. Hugo
Quintana Coello. A principios del 2004, con el apoyo técnico
de la firma Price Waterhouse, el patrocinio de Fundacién
Esquel y la cooperacion de la AID se realiz6 la primera
evaluacion judicial, sobre el desempeno de 135 jueces de
Pichincha y Guayas en el periodo de enero a noviembre
de 2003, cuyos resultados revelaron que sobre 100 puntos,
el 51% de los jueces obtuvo una calificacién entre 80 y 89
puntos; el 41% alcanzé una calificacion entre 70 y 79 puntos;
un 7% obtuvo una calificacion por debajo de los 70 puntos; y
solo el 1% obtuvo una calificacién excelente, es decir entre 90
y-99 puntos. Estos resultados mostraban que todavia habia
mucho que hacer en materia de administracion judicial, y
en ello se empenaria en adelante el Consejo Nacional de la
Judicatura.

Durante la administracion del presidente Lucio
Gutiérrez, este vertié una serie de imputaciones en contra de
magistrados y jueces; asi como amenazas a los érganos de
la Funcién Judicial, lo que le vali6, en octubre de 2004, un
enérgico rechazo por parte del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia presidida por Quintana Coello. El coronel Gutiérrez, a
partir de noviembre de ese ao, logré consolidar una mayoria
de diputados en el Congreso que termin6 reorganizando
el Tribunal Supremo Electoral y el Tribunal Constitucional.
Nuevas alianzas con el Partido Roldosista (PRE) y con el
Partido Renovador Institucional Accién Nacional (PRIAN)
en diciembre del mismo ano, consumaron la concentracion
de poderes, permitiendo al Congreso el nombramiento de
una nueva Corte Suprema de Justicia. Asi, el miércoles 8
de diciembre de 2004, el Congreso destituy6 a 27 de los 31
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, nombrando a
nuevos jueces, quienes el viernes 10 de diciembre designaron

a Ramo6n Rodriguez Noboa como nuevo presidente de la
Corte (Diario El Universo, 2004)%. Ese mismo dla, la Corte
Suprema remitié un comunicado al pais, que en su parte
pertinente manifestaba:

Laresolucién que nos designd, recogiendo disposiciones
constitucionales y legales vigentes en el ordenamiento
juridico constitucional del pais, dispuso que en un plazo
no mayor a 15 dias reestructuraremos el érgano de
administracién dela Funcién Judicial, esto es el Consejo
Nacional de la Judicatura; por lo que, como se vence
el plazo para el que fueron designados los actuales
Vocales del Consejo Nacional de la Judicatura, el
préximo viernes 21 de diciembre del presente ano, esta
Corte oportunamente solicitara al Tribunal Supremo
Electoral que convoque a los colegios electorales, y
antes de la fecha indicada nos permita cumplir con las
designaciones que por ley corresponden, a finde evitar
innecesariamente prorrogas que afectan la estabilidad
e independencia de la Funcién Judicial (Corte Suprema
de Justicia, 2005, pp. 66-67).

Sin embargo el 21 de diciembre lleg6 y no se procedi6
con la eleccion. El Pleno de la Corte Suprema resolvié “que la
eleccion de los Vocales del Consejo Nacional de la Judicatura
se postergue hasta después de la vacancia judicial, una vez
que se reciban las néminas de candidatos elaborados por los
Colegios Nominadores convocados por el Tribunal Supremo
Electoral” (Corte Suprema de Justicia, 2005, pp. 69).

Primera evaluacibn judicial,
sobre el desemperio de 135
jueces de Pichincha y
Guayas 2004, con el apoyo
técnico de la litma Price
Waterhouse, el patrocinio de
Fundacion Esquel yia
cooperacion de la AlD.
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8 Tres dias mas larde, Rodriguez le manifestd con ingenuidad al peviodista Carlos Vera de Ecuavisa: °El presidente de la Repiblica {Lucio Gubdmez] me Ramé
telefénicamente y me dijo: Le propongo a Usted la presidencia de la Corte Suprema de Juslicia®,
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El accidentado aino 2005

El 12 de enero de 2005, Rodriguez renuncié a la
presidencia de la Corle Suprema, dejando constancia en el
texto de renuncia, de su inconformidad por la resolucion del
Pleno de la Corte Suprema, que negb la posibilidad de que la
sociedad civil cuestiones a los candidatos a vocales del Consejo
Nacional de la Judicatura. “Esto significaba que la ciudadania
podia presentar impugnaciones contra los postulantes,
posicion defendida por Rodriguez porque ‘obedece sin lugar
a dudas a una actitud de transparencia y responsabilidad’,
especialmente cuando se trata de la Funcién Judicial® (Diario
El Universo, 2005). Segun el articulo 26, inciso segundo de
la Ley Organica de la Funcién Judicial, en caso de falta del
presidente de la Corte Suprema de Justicia, lo reemplazara el
ministro mas antiguo hasta completar el periodo. Asi, asumié
el roldosista Guillermo Castro Dager, quien presidié lo que
popularmente la ciudadania se encargd de llamar la Pichi-
Corte.

Durante su administracion, que habria de ser muy corta,
se nombraron en enero del 2005 a los nuevos Vocales del
Consejo Nacional de la Judicatura, el cual quedé integrado de
la siguiente manera;

rSegundo Consejo Nacional de la Judicatura )

Presidente:

Dr. Guillermo Castro Dager
Vocales:

Comisién Administrativa-Financiera
Or. Jacinto Bajana Granja

Dr. Alejandro Carrién Pérez

Dr. Jaime Rodriguez Sacoto
Comision de Recursos Humanos
Dr. Germanico Maya Rivadeneira
Dr. José Robayo Camparnia

Dr. Ramiro Aguilar Pozo
Instanciador de Quejas

Dr. Felipe Granda Aguilar

Director Ejecutivo:

Dr. Olmedo Castro Espinosa
\_ 2/

Castro actué en pocas oportunidades como Presidente
del Consejo Nacional de la Judicatura: un par de veces
en enero, otra en febrero y otra ocasién en marzo de 2005;
asomando el Dr. Tito Livio Mendoza Guillén —-magistrado de la
Sala de los Fiscal de la Corte Suprema- como encargado de
la Presidencia del Consejo Nacional de la Judicatura en enero
y febrero del 2005. Por otro lado, el 16 de marzo de 2005,
la Corte Suprema de Justicia, presidida por su subrogante
Dr. Francisco Ycaza Garceés, resolvid dictar nuevas politicas
generales del Consejo Nacional de la Judicatura, que se
agregaron a las ya dictadas a fines de 1998; nuevas politicas

que terminarian siendo derogadas en junio de 2006.

A finales de marzo de 2005, Castro anulé los juicios
que se seguian en contra del ex presidente Abdala Bucaram,
permitiendo su regreso al Ecuador desde Panama, en donde se
hallaba asilado. Ello gener6 una masiva oposicion ciudadana a
la Corte Suprema, que desencaden¢ las protestas ciudadanas
de abril del 2005. El 15 de ese mes y mediante Decreto
Ejecutivo, Gutiérrez destituy6 a la llamada Pichi-Corte, lo que
fue ratificado por el Congreso Nacional el dia 17, dejando en
suspenso la definicion de una férmula para designar a los
nuevos magistrados. Con esta decision se inici6 una vacancia
indefinida en la Corte Suprema de Justicia. Por altimo, el 20
de abril de 2005, se produjo la caida del presidente Gutiérrez.

Poco después, el Secretano General de la OEA, en
respuesta a la solicitud del Gobiemo del Ecuador, presidido
ahora por el Dr. Alfredo Palacio, establecié una Misién Especial
para acompanar el proceso de seleccién de los miembros
de la Corle Suprema de Justicia durante los meses de julio
a noviembre de 2005. “La Mision estuvo integrada por sus
Representantes Especiales, Sonia Picado (Costa Rica) y
José Antonio Viera-Gallo (Chile); Misibn Especial que se
desarroll6 de conformidad con las provisiones de la Carta
Democratica interamericana y, en particular, con lo estipulado
en la Resolucién 883 del Consejo Permanente de 5 de mayo
de 2005, que solicitd al Secretario General de la OEA poner
a disposicién del Gobiemo del Ecuador los recursos y la
experiencia de la Organizacion en apoyo al fortalecimiento de
la democracia™.

El Congreso form6 una comision de varios partidos
politicos que present6 |a Ley Reformatoria de la Ley Organica
de la Funcién Judicial al Presidente. Esta Ley establecié el
proceso para la conformacién de la nueva Corte Suprema que
pretendié permitir la participacion de la ciudadania y asegurar
la transparencia a través de veedurias e impugnaciones
publicas de candidatos (Rivadeneira, 2006, pp. 24-25). Mas
de trescientos candidatos presentaron sus hojas de vida para
ocupar 31 puestos de magistrados y 22 de conjueces; y el 28
de noviembre de 2005 el Comité Calificador designado por
el Congreso, luego de dos rondas de calificaciobn nombré a
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en orden
de mayor puntaje obtenido en el proceso de seleccion. El 30
de noviembre de ese afio tomaron posesion de sus cargos, y
al siguiente dia nombraron como su presidente al Dr. Jaime
Velasco Davila.

En esos meses de abril a noviembre de 2005, tampoco
existi6 Presidente del Consejo Nacional de la Judicatura. Las
pocas Resoluciones fueron tomadas en Pleno por los Vocales
nombrados en enero de ese ano; y la mayoria de aquellas
resoluciones tuvieron que ver con traslados de juzgados
y notarias de un lugar geografico a otro, y ampliacién de
sus jurisdicciones y competencias (Consejo Nacional de la
Judicatura, 2005).

9 O)r. Organizecién de Eslados Amencanas, “El Reslablecimienlo de Is Corla Suprema de Justiia en Ecuador’, en htipwww.oas.org/er/spa/sewelarial/

Ecuador.asp
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el devenir del Consejo de la Judicatura en el Ecuador, desde su establecimiento como érgano
de 1a Funcion Judicial en 1993, hasta nuestros dias; evidenciando, de manera inicial, las referencias histricas que hicieron
posible su creacion en diversos Estados de Europa y de América, como preambulos para la configuracion de dicho Consejo
en nuestro pais, con el fin ulterior de provocar una mayor independencia delpoder judicial, y permitiendo comprender que fa
separacién de poderes es el principio basico de un Estado de Derecho.

Seguidamente se estudia la estructura y atribuciones del primigenio Consejo Nacional de la Judicatura, asi como los
acontecimientos respecto a su conformacion y operatividad desde 1998 hasta el 2008, afio en que la nueva Constitucién de la
Republica modifica la composiciénde la Funcién Judicial, dando paso a la instauracién de un nuevo Consejo de la Judicatura
que, luego de la Consulta Popular de 2011, se convierte en "transitorio" y provoca una serie de cambios estructurales;
permitiendo luego la integracion del actual Consejo de la Judicatura con nuevas funciones y organizacion.

PALABRAS CLAVE: Consejo de la Judicatura, Historia, poder judicial.

ABSTRACT

The present paper analizes the development of the Consejo de la Judicatura in Ecuador, since its establishment as part
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El Consejo Nacional de la Judicatura: 2006-2008

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia se retine los
dias 14 y 15 de diciembre de 2005 para discutir acerca de la
reestructuracion del Consejo Nacional de la Judicatura, para
lo cual resuelve notificar al Tribunal Supremo Electoral para
que se convoque a los respectivos colegios electorales, a fin
de que postulen a sus candidatos. Asimismo decide expedir,
en forma previa, un instructivo de calificacion de méritos y
oposicion para la designacion de los Vocales del Consejo,
pero sobre todo disponer que se realice una auditoria
administrativa y financiera respecto a la gestion del Consejo
Nacional de la Judicalura, correspondiente al 2005.

El nuevo instructivo ratifico el nombramiento de tres
Vocales, previo concurso de méritos y oposicion, por parte de
la Corte Suprema; asi como de cuatro Vocales, de entre las
listas propuestas por los distintos colegios electorales, previo
concurso de méritos y oposicion. Este nuevo Consejo Nacional
de la Judicatura terminé por configurarse el 22 de febrero de
20086, tras ocho horas de conversaciones reservadas por parte
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia (Diario E!
Universo, 2006), quedando integrado asi:

oy = ™~

Tercer Consejo Nacional de la Judicatura
Presidente:

Dr. Jaime Velasco Davila

Vocales Principales:

Comision Administrativa-Financiera
Dr. Herman Jaramillo Ord6iiez

Dr. Jorge Vaca Peralta

Dr. Bolivar Andrade Ormaza
Comision de Recursos Humanos
Dr. Xavier Arosemena Camacho

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa

Dra. Rosa Cotacachi Narvaez

| Dr. Benjamin Cevallos Solérzano
Director Ejecutivo:

| Dr. Olmedo Castro Espinosa
\ Y

El 30 de octubre de 2006 la Corte Suprema de Justicia
decidio titularizar a los doctores Edgar Zarate Zarate y Victor
Hugo Castillo Villalonga, como Vocales principales del Consejo
Nacional de la Judicatura, en reemplazo de Arosemena y
Cotacachi, quienes fueron removidos por la Corte en esa

fecha por “desacato a la resolucion del Tribunal Constitucional
que dio paso a la reorganizacion de la funcion judicial” (Diario
El Universo, 2006)'. Sin embargo, los destituidos apelaron
dicha resolucion de la Corte; pero aunque la Tercera Sala del
Tribunal Fiscal de Pichincha se pronunci6 en febrero de 2007
en contra de su destitucion, y de que el Tribunal Constitucional
declarara ilegal el nombramiento de los alternos Zarate y
Castillo, Arosemena y Cotacachi fueron impedidos por la
policla de ingresar a las oficinas del Consejo Nacional de
la Judicatura, por orden del Presidente del Consejo, Jaime
Velasco Davila (Diario El Universo, 2006). Solo el fallo del
Tribuna! Constitucional de 26 de marzo de 2007 posibilitd el
reintegro de Arosemena y Cotacachi a sus funciones.

Entre las labores del Consejo, entre marzo del 2006
y febrero del 2007, se expidieron 499 resoluciones a
través de su Comision de Recursos Humanos; se integré
la terna para Ministro Fiscal General, presidida por el Dr.
Washington Pesantez; se aprobaron varios instructivos para
concursos de méritos y oposicion; y se aprob6 y difundi6
el Plan Estratégico para cinco afios. A principios de mayo
de 2007 la Corte Suprema de Justicia, como parte de sus
competencias, resolvi6 dictar nuevas Politicas Generales para
ser aplicadas por el Consejo Nacional de la Judicatura, las
cuales se constituian como un conjunto de planes y medidas
periodicas para la racionalizacion integral de las actividades
de la Funcién Judicial, dentro del ambito del Consejo de !a
Judicatura (Registro Oficial N° 89, 2007, p. 7)

El 28 de mayo de 2007, el Director Ejecutivo del Consejo
Nacional de la Judicatura, Olmedo Castro, es removido de
Su cargo, puesto que tenfa algunos procesos iniciados en
su contra por razones administrativas y por faltas graves en
contra de ciertos magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
El Director Juridico del Consejo, Gustavo Donoso Mena se
hace cargo de la Direccion Ejecutiva. (Archivos del Consejo
Nacional de la Judicatura, 2007).

En septiembre de 2007, el Consejo Nacional de la
Judicatura publica el N° 1 de su revista oficial, cuyo consejo
editorial estuvo integrado por el Dr. Ulpiano Salazar como
director, el Dr. Herman Jaramillo Ord6riez como subdirector, y
la Lic. Sonia Naveda como editora; cuyo objetivo era informar
de las diversas actividades del Consejo, asi como publicar
algunas colaboraciones intelectuales y juridicas. Alli se
informé que para julio del 2007, las resoluciones emitidas por
la Comisién de Recursos Humanos habian aumentado a 963,
habiéndose aplicado 577 sanciones entre junio del 2006 y
julio del 2007, de las cuales 157 correspondieron a destitucion

1 Segiin olros medios de comunicacdn, los destituidos habrian cometido negligendia en la investigacion del sindicalista Luis Muioz, ex presidente de la Federacdén

Nagonal de Asociaciones Judiciales del Ecuador - Fenaje.
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de jueces, vocales distritales y otros funcionarios (Consejo
Nacional de la Judicatura, 2007, p. 73).

A fines de septiembre de 2007, se realizaron
elecciones en todo el pais para escoger a los asambleistas
constituyentes que se reunirian en Montecristi para redactar
una nueva Constitucién, en concordancia a lo aprobado en el
Referéndum de enerode ese ano. Ciento treinta asambleistas,
de los cuales 80 pertenecia a Movimiento Alianza PAIS, se
reunieron asi el 30 de noviembre de 2007 para dar inicio a la
tarea de escribir el nuevo texto constitucional. Paralelamente
el Congreso Nacional fue disuelto y la funcién legislativa pasé
a manos de la Asamblea Constituyente.

El 15 de enero de 2008, el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo Nacional de la Judicatura,
Jaime Velasco Davila, envi6 un extenso informe de labores
a Alberto Acosta, Presidente de la Asamblea Nacional
Constituyente (Corte Suprema de Justicia, Informe de
labores 2007, p. 3). Velasco estuvo en la presidencia de la
Corte Suprema hasta el 23 de enero, fecha en que se eligi6
como nuevo Presidente de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo Nacional de la Judicatura al Dr. Roberto Gomez
Mera, que se venia desempefiando como magistrado de la
Salade lo Penal de fa Corte Suprema, y quien se posesion6 el
31 de enera. A él le tocaria enfrentar los cambios propuestos
desde la Asamblea Nacional Constituyente, y acompainado
de jueces y magistrados exponer sus puntos de en torno

a las reformas de la Funcién Judicial, y que segin Gémez
"desgraciadamente y paralos anales de la historia, ni uno sélo
de nuestros planteamientos fue recogido” (Corte Suprema de
Justicia, Informe de labores 2008, p. 8). En ese mismo 2008
ya actuaba como Vocal principal del Consejo Nacional de la
Judicatura el Dr. Hernan Marin Proano, en reemplazo del Dr.
Bolivar Andrade Ormaza, quien a su vez habia renunciado al
Consejo en diciembre del 2007.

Durante la administracion de Goémez se impulsé
el fortalecimiento de la Escuela Judicial, puesto que se
suscribieron varios convenios para capacitacién con el
Ministerio PUblico, el Consejo Nacional de Educacién Superior,
la Asociacion de Abogados Americanos y otras instituciones;
se realizaron acercamientos de cooperacién internacional; se
ampliaron las areas de capacitacién de la Escuela Judicial,
en el marco de actualizacién del Programa de Formacion
Continua de Jueces (Corte Suprema de Justicia, Informe de
labores 2008, p. 8).
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De la mano de la Constitucion del 2008

La Constitucion redactada en Montecristi y aprobada 001-08-SUI-CC de la Corte Constitucional, el Pleno del
con el 63% de votos en el Referéndum del 28 de septiembre  Consejo de la Judicatura decide reunirse el 2 de diciembre
de 2008, entr6 en vigencia el 20 de octubre de ese afo. El de 2008 bajo la presidencia temporal del Dr. Heman Marin
articulo 178 creaba la Corte Nacional de Justicia, envez de la  Proano, para completar el nimero de Vocales del Consejo
Corte Suprema de Justicia; y con el articulo 181 se reducia el  que indica la Constitucion. En tal sentido se incorpora a ios
numero de jueces de 31 a 21. Este hecho produjo una crisis  doctores Oscar Leon Guerron y Homero Tinoco Matamoros;
intena entre los magistrados, pues estos debian someterse a y al dia siguiente se nombré, por seis votos a favor, a Xavier
un sorleo para determinar quiénes se quedaban en la nueva Arosemena como Presidente y a Rosa Cotacachi como
Conrte Nacional de Justicia, aunque de manera temporal. No  Vicepresidenta. EI nuevo Consejo de la Judicatura quedo
todos estuvieron dispuestos a ser parte del sorteo publico, sin  integrado de la siguiente manera:
embargo prevaleci6 lo dispuesto en el texto constitucional,

conformandose la nueva Corte Nacional de Justicia con -~ \
21 magistrados sorteados, quienes nombraron como su Cuarto Consejo de la Judicatura
Presjdente al Dr. José Vicente Troya Jaramillo, un antiguo (de acuerdo a la Constitucién 2008)
magistrado de fa fenecida Corte Suprema. Presidente:
Asf, Gémez Mera dej6 de ser Presidente de la Corte Dr. Xavier Arosemena Camacho
Suprema y por ende ng.Consejo Nacional dela J'udica!qr.a. En Vicepresidenta:
el nuevo contexto ;ur!dnco. la Coqstﬂuqon habia moqnlcado Dra: Rbsa Cotacadhi Navass
también la conformacion del Consejo Nacional de la Judicatura, o o
cambiandolo ahora por Consejo de la Judicatura, y previendo Vocales Principales:
en su articulo 179 que este se integre “por nueve vocales con Dr. Herman Jaramillo Ordériez
sus respeclivos suplentes, [quienes] duraran en el ejercicio Dr. Jorge Vaca Peralta
de sus funciones seis anos y no p‘odrén ser reglegldos . De Dr. Heman Marin Proaiio
entre ellos, se designara una presidenta o presidente y una Max Uloiano Sal Och
vicepresidenta o vicepresidente, para un periodo de tres aios. Or. Max Ulpiano Salazar Ochoa
_ : Dr. Benjamin Cevallos Sot6rzano
El 10 de nowemprg de 2008, los Vocales QeI.Conse}o DF. Oscar Le6n Guertén
de la Judicatura soficitan a la Corte Constitucional, la T M
interpretacion de los articulos 178 y 181 de la Constitucion, y Df’ Homero Tinoco Matamoros
como consecuencia de ello, la organizacion y funcionamiento Director General Encargado:
del Consejo. Sobre la base de la Sentencia Interpretativa Dr. Gustavo Donoso Mena
\ o

El 11 de diciembre de 2008 decide expedir una serie de normas para el ejercicio de las atribuciones que la Constitucion y
demas reglas secundarias conceden al Consejo de la Judicatura, para el llamado ‘periodo de transicion'. (Registro Oficial, 2008,
p. 18). Se rehacen las comisiones y comienzan sus labores de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la Funcién
Judicial, cuyo informe semestral es presentado en julio de 2009.

El 28 de julio de 2009 se reunen los Vocales del Consejo, actuando fos alternos Oswaldo Dominguez Recalde? y Marco
Tulio Cordero Zamora®, en reemplazo de Oscar Le6n y Heman Marin. Fue una sesion acalorada y de mutuas ofensas y
acusaciones, algunas de ellas relacionadas con la legalidad de los nombramientos de los Vocales. Todo ello provocé que el
presidente Arosemena abandone la sala de reuniones y suspenda |a sesion. Hicieron lo mismo la vicepresidenta Cotacachi y los
Vocales Vaca y Tinoco. Los cinco vocales restantes decidieron continuar con la reunién y nombraron a Ulpiano Salazar como
Director de Sesién. Sin embargo, al no haber pronunciamientos claros, la reunién se posterga hasta el dia siguiente.

2 La actuacién de Dominguez se hizo al amparo de la Senlencia 003-03-SIS-CC de 14 de julio de 2009 dictada por la Core Conslitucional, publicada en el Registo
Oficial N* 638 de 21 de julio de ese ao, que defé sin electo Ia designacidn electuada por parte del Consejo de &8 Judicatura en fa persona del Dr. Oscar Lebn Guemdn,
dispaniendo asimismo ka designacidn inmediata del Or. Oswaldo Dominguez Recalds como Vocal Principa) del Conssjo de la Judicatura. Ledn recuperd bempo
después st Vocalla como veremas mas adelanle.

3 La actuacién de Cordero se hizo segun el fallo de dltima instanca de la Corte Constiluciond), en el caso 1524-08-RA, que dispuso al presidente de Consejo do la
Judicalura, Xavier Arasemena, convoca’ a Marco Tulio Cordero como primer vocal alterno, “por ser triunlador del concursa de méritos y oposiodn® (G, Diano Hoy,

Quito, 13 de julio de 2008).
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El 29 de julio, por la mafiana, se reincorporan todos los
miembros y el presidente del Consejo, y la sesion se reinicia;
aunque al poco tiempo se producen enfrentamientos verbales
entre algunos Vocales, debiendo ser suspendida nuevamente.
Arosemena, Cotacachi, Vaca y Tinoco vuelven a abandonar la
sala de sesiones, y los cinco Vocales restantes nombran otra
vez a Salazar como Director de Sesion. Por la tarde, estos
cinco Vocales resuelven remover a Arosemena y Cotacachi
de los cargos de Presidente y Vicepresidenta del Consejo,
respectivamente, decidiendo nombrar como Presidente del
Consejo de la Judicatura al Dr. Benjamin Cevallos Solérzano y
al Dr. Ulpiano Salazar como Vicepresidente. Inmediatamente
se reestructuran las Comisiones especializadas del Consejo,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 270 del Codigo Organico
de la Funcién Judicial, quedando integrado el Consejo de la
Judicatura de la siguiente manera:

( Quinto Consejo de la Judicatura i

Presidente:

Dr. Benjamin Cevallos Sol6rzano

Vicepresidente:

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa

Vocales:

Comision Administrativa-Financiera

Dr. Herman Jaramillo Ordéfiez

Dr. Homero Tinoco Matamoros

Dr. Jorge Vaca Peralta

Comision de Administracion de Recursos Humanos
Dr. Oswatdo Dominguez Recalde

Dr. Marco Tulio Cordero Zamora

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa

Comision de Mejoramiento y Modernizacion

Dr. Xavier Arosemena Camacho

Dra. Rosa Cotacachi Narvaez

Comision de Asuntos Relativos a Organos Auxiliares
Dr. Marco Tulio Cordero Zamora

Dr. Xavier Arosemena Camacho

Dr. Jorge Vaca Peralta

Director General Encargado:

\ Dr. Gustavo Donoso Mena y

Cevallos convocd a una reunion para el siguiente 5 de
agosto, fecha desde la cual vuelve a asistir Xavier Arosemena
como Vocal, aunque la doctora Cotacachi dejara de hacerlo,
salvo en la reunion realizada en Ibarra el 21 de septiembre de
2009. A partir de octubre de ese afio comienzan a actuar como
Vocalesdel Consejo los doctores Victor Hugo Castillo Villalonga
y German Vasquez Galarza, a quienes se los principalizé el
21 de octubre, cuando por Sentencia 005-09-SIC-CC de 1 de
octubre de 2009, la Corle Constitucional resolvi6 descalificar
a Arosemena y Cotacachi como Vocales del Consejo de la
Judicatura. Dos semanas mas tarde el Pleno resolvi6 integrar
la Comisién de Mejoramiento y Modemizacion con estos
Gitimos nuevos Vocales.

Para cuando el Consejo presenté su informe de labores
a finales del 2009, hizo constar que del 1 de enero al 16
de octubre de ese afo hubo 535 resoluciones emitidas por
el Pleno y por la Comision de Administracion de Recursos
Humanos, de las cuales 30 correspondieron a destituciones
de funcionarios judiciales en todo el pais. Sin embargo
para finales de afio el nimero de resoluciones aumentaron
a 593, de las cuales 49 fueron destituciones (Consejo de
la Judicatura, Rendicion de Cuentas 2009, 2010, p. 19).
Asimismo durante el 2009 la Escuela Judicial definié un Plan
de Capacitacion para el periodo de transicién, con el objeto de
estructurar |a capacitacion inicial y desarrollar |a capacitacion
continua y especializada paralos jueces del pais. En el campo
de modernizacion informatica se dotd de servicio de intemnet a
todos los funcionarios judiciales del Consejo de la Judicatura
y de la Corte Nacional de Justicia; se generd interconectividad
entre el Consejo de la Judicatura y las capitales de provincias
de los Organos Jurisdiccionales del pais; se desarrollé el
portal web del Consejo de la Judicatura, entre otros logros. Su
Mision consistia en “gobernar, administrar, vigilar y controlar
con calidad, los recursos humanos, financieros, materiales y
tecnoldgicos, para optimizar la administracion de justicia y los
servicios que ofrece en beneficio de los usuarios, en el marco
de Ja ética y |a transparencia®.

Los primeros meses del 2010 estuvieron marcados por
una serie de resoluciones en torno a cambios de sedes de
juzgados, transformacion de los mismos, y ampliacion de
competencias de algunos de ellos; asi como la emisién de
Resoluciones de caracter disciplinario. Asi, entre enero y
abril del 2010 se despacharon 109 de ellas, de las cuales
13 correspondieron a destituciones, 2 remociones y 19
suspensiones a nivel nacional. Asimismo se desarrollé un
vasto proceso de capacitacion institucional que incluy6 talleres
sobre Indicadores para promover la implementacion de los
Derechos Humanos, sobre Reformas al Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, Estrategias del Buen Servicio en el Sector
Publico, entre otros. Ese primer trimestre del 2010, Cevallos
entregd el Informe Anual de labores de 2009 al Presidente de
laAsamblea Nacional, y el 31 de marzo se realiz6 la Rendicién
de Cuentas institucional.

Para esa época, una serie de divisiones entre los
vocales del Consejo de la Judicatura, generaron una serie de
presuntas irregularidades y problemas internos. Todo empez6
cuando el 6 de abril de 2010, se produjo una sorpresiva
reestructuracion de la Comision de Recursos Humanos. A ello
se sumaron cambios sorpresivos en las Comisiones como
la de Administracién de Recursos Humanos, de donde se
removi6 al Vocal Oswaldo Dominguez, el cual fue reemplazado
por German Vazquez. Poco después, el 5 de mayo, ‘tras la
agresion del vocal del Consejo de |a Judicatura, Victor Hugo
Castillo contra el juez cuarto de lo Civil del Guayas, Félix
Herrera, [el 5 de mayo de 2010], el segundo denunci6 que
fue golpeado, porque no accedio a fallar a favorde juicios que
manejaba el hijo de Castillo, que es abogado en libre ejercicio
y que, supuestamente, se vale del cargo de su padre para
presionar a los jueces”. Esa agresion provocé que vocales de
minoria (Oswaldo Dominguez, Marco Tulio Cordero, Ulpiano
Salazar y Victor Castillo) denuncien que ciertos vocales de
mayoria como German Vazquez y Jorge Vaca son los que en
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realidad presionaban a los jueces. “Incluso fueron més allg
al denunciar piblicamente que el presidente del Consejo
de la Judicatura, Benjamin Cevalios, habia convertido la
Presidencia de la Judicatura en "agencia de empleos’, ya que
designa y contrata a "dedo" a jueces y funcionarios judiciales
(Diario Hoy, 2010). Como dato curioso, el equipo de seguridad
personal del propio presidente del Consejo constaba de once
personeros (un civil y diez entre militares y policias).

El 1 de junio de 2010, en una sesién extraordinaria y
por la noche, algunos Vocales del Consejo de la Judicatura
resolvieron remover al vicepresidente Ulpiano Salazar, y
nombrar en su reemplazo a Heman Jaramillo Ordéiez.
Frente a ello, Salazar denunci6: "Ha vuelto la mafia gremial
a la Funcién Judicial, y la dictadura del voto". Todo ello
frente a determinados actos irregulares y de desorden
interno, publicados por varios medios de comunicacién y
que merecieron la critica del presidente Correa en varias
ocasiones*.

El 2 de junio de 2010, el Pleno repuso como Vocal
principal al Dr. Oscar Ledn Guerron, quien habia presentado
un reclamo ante la Corte Constitucional bajo el argumento de
haber obtenido mayor puntaje que Hugo Castillo Villalonga
en el Ultimo concurso de méritos y oposicion. Castillo qued6
como Vocal suplente del Consejo.

Por ofro lado, para fines de junio del 2010, la Comision
de Administracién de Recursos Humanos, habia emitido
174 Resoluciones disciplinarias, de las cuales 20 eran
destlituciones, 2 remociones y 25 suspensiones (Consejo
de la Judicatura, 2010, p. 30). La Escuela Judicial asimismo
desarrollo nuevos Talleres sobre el Cédigo Orgénico de la
Funcion Judicial, Pluralismo y Constitucionalismo, Delitos en
Materia de Hidrocarburos, Derecho Constitucional, Desafios
del derecho frente al cambio climatico, Gestion Pdblica y
Control Social, entre otros (Consejo de la Judicatura, 2010,
pp. 31-34), Asimismo en temas informaticos, se continu6
instalando y configurando redes informaticas en las diversas
Direcciones provinciales del Consejo de la Judicatura,
se adquirieron y habilitaron nuevos equipos y servicios
computacionales. De igual manera se continu6 construyendo,
habilitandoy equipando varios edificios para el funcionamiento
de las Direcciones provinciales. Ello condujo a que la
Comisibn de Mejoramiento y Modernizacion efectie una
serie de visitas a las Judicaturas de diversas provincias, con
el objeto de observar los funcionamientos y avances de sus
requerimientos (Consejo de la Judicatura, 2010, p. 5). Para
diciembre del 2010, {a Comisién de Administracién de Recurso
Humanos habia emitido 484 resoluciones disciplinarias, de
las cuales 50 correspondieron a destituciones, 3 remociones
y 51 suspensiones a nivel nacional.

Varias imegularidades al interior del Consejo de
fa Judicatura, donde algunos de sus “miembros fueron
acusados de presuntos actos de corrupcion, conflictos de

\Seciates)

Intereses y de ejercer presion sobre jueces, para que fallen
en favor de [determinadas) causas™, trafico de influencias,
incumplimiento de sus funciones, entre otras®, provocd que
la Asamblea Nacional apruebe el 14 de febrero de 2011 la
iniciacién del enjuiciamiento politico contra los nueve vocales
del organismo. A pesar de que los vocales del Consejo
de la Judicatura impugnaron la solicitud de juicio politico,
este comenz6 el 11 de abril. La defensa del presidente del
Consejo se fundamenté en el hecho de haberse violado una
serie de derechos constitucionales, asi como de no existir
garantias al debido proceso, al derecho a la legitima defensa
y a la seguridad juridica. Dentro de la etapa de prueba
de sustanciacién del juicio politico, la Asamblea Nacional
recibié al vocal Ulpiano Salazar, quien fuera removido de la
vicepresidencia del Consejo, el cual asegur6 que la mayoria
del Consejo de la Judicatura se opuso a la presencia acliva
de los veedores ciudadanos designados por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, para que conozcan
el real funcionamiento del organismo.

Luego de largas jomadas de trabajo, el juicio concluy6 el
12 de mayo de 2011. Se obtuvieron apenas 57 votos a favor
y no los 83 indispensables para que los Vocales del Consejo
de la Judicatura sean censurados y destituidos. Sin embargo,
el juicio descubri6 que al menos 639 jueces y funcionarios
judiciales se sentian afectados por diversas decisiones
adoptadas por el Consejo de la Judicatura, en particular con
las sanciones disciplinarias resueltas por su Comisién de
Administracion de Recursos Humanos. Un informe al respecto
fue revelado en aquel entonces por la Revista Blanco y Negro
de Diario Hoy.

A todo ello se sumé el malestar de la Corte Nacional de
Justicia ante las decisiones adoptadas por e! presidente del
Consejo de la Judicatura y sus vocales de mayoria (Herman
Jaramillo, Homero Tinoco, German Vazquez, Jorge Vaca
Peralta y Oscar Le6n). En efecto, el presidente de la Corte
Nacional de Justicia, Carlos Ramirez Romero, a ftravés
del Oficio N° 550-SF-CNJ de 19 de abril de 2011, protest6
enérgicamente por la forma “arbitraria” con la que el Consejo
de la Judicatura dej6 sin efecto los nombramientos de los
conjueces permanentes de la Sala Civil, Mercantil y Familia’.
De igual manera rechazé la forma como fueron designados
los nuevos conjueces de dicha Sala, asi como un conjuez de
la Sala de lo Contencioso Tributario de este Tribunal. Y, en
virtud de “que ninguna disposicion legal vigente, ni el Cadigo
Organico de la Funcién Judicial, nila Ley Organica de Servicio
Publico o su Reglamento, faculta(ba] al Pleno del Consejo de la
Judicatura ni a su presidente a dejar sin efecto nombramientos
de conjueces permanentes que no fueron expedidos con el
caracter de temporal o provisional”, se consider6 que la
Resolucién del Consejo de la Judicatura fue nula (Diario Hoy,
2011).

Mientras tanto, una Consulta Popular, que preveia en dos
de sus preguntas conformar un Consejo de la Judicatura de

4 Cir Diano E) Universo, Guayaquil, 6 de junio de 2010; Diario E1 Mercurio,
Cuenca, 4 do julio de 2010; Diano EI Comerdio, Quilo, 29 de dicembre de
2010.

5 Alrespecto revisar: htipflandes. info.ec/2009-2011.php/70=59305

6 Enese marco se habjan generado desde tiempo alrds ficciones y scusaconas

entre Jos mismos miembros del Consejo de 18 Judicalura, como la que hicera
el Voca) German VAsquez contra el Vocal Marco Tulio Cordero, en razén de
esle Ulimo se desempenaba también como Cénsul Honorasio de Malasia en
Quito (ASGGJAQ, Sesxones del Pleno, noviembre 2010).

7 ASGQWQ, Comunicacones, abnl 2011.
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Transicion —del cual se hablara en el capitulo siguiente-, se
realizé en todo el pais el 7 de mayo del 2011. Varias objeciones
e impugnaciones publicas fueron hechas por el presidente del
Consejo, Benjamin Cevallos, y sus vocales, pero no tuvieron
ningun peso en el ambito polftico ni en la decisién popular.
La ciudadania se pronuncié mayoritariamente por el Si en
la Consulta Popular y sus resultados fueron proclamados el
martes 12 de julio de 2011.

Ese mismo dia, en la sala de sesiones del Consejo de
la Judicatura, a las 17H05, se instalaban extraordinariamente
algunos vocales, presididos por Cevallos, en lo que seria la
ultima sesion de aquel Consejo de la Judicatura. El punto
tres del orden del dia es el ‘andlisis de la situacion actual
del Consejo de la Judicatura'. Luego de los estudios y
discusiones, Ulpiano Salazar acota que con lo dispuesto en
el Anexo 4 de la pregunta 4 de la Consulta de 7 de mayo de
2011, que reforma el articulo 20 del Régimen de Transicién
incluido en fa Constitucién de la Republica, simplemente se
esta disolviendo al Pleno del Consejo de la Judicatura, y que

al dejar de existir éste no puede tomar ninguna decisién
que pueda considerarsela ejecutable; seria ilegitima
e ilegal. Esta disuelto [el Consejo de la Judicatura], no

existe ese organismo... (Constitucién de la Republica)

Y que asimismo con lo que establece el Anexo 5 de la
pregunta 5 de la misma Consulta Popular,

se esta eliminando la existencia de las Comisiones
Especializadas [del Consejo de la Judicatura] que
establece el Cédigo Organico de la Funcién Judicial;
[...] desaparecen pasan a ser unidades dentro de la
estructura organico administrativa del Consejo de la
Judicatura; [...y] extinguidas las Comisiones, ya no
hay Vocales. De hecho los Vocales del Consejo de
}a Judicatura estan fuera de los cargos |[...] Ese es el
momento en que nos retiramos todos los Vocales del
Consejo de la Judicatura (Archivos de las sesiones del
Consejo de judicatura, julio 2011)

Benjamin Cevallos sencillamente corrobor6: “el rato
que se publique [los resultados de la Consulta Popular en
el Registro Oficial), quedamos nosotros cesantes”. Faltaban
apenas unas pocas horas. Finalmente fue leiday aprobada el
acta resumen de esta dltima sesion, y Cevallos la concluyo.
Eran las dieciocho horas con veinte y cinco minutosdel martes
12 dejuliodel 2011,

La consulta popular del 7 de mayo de 2011
y el Consejo de la Judicatura de transicion

En el afan de generar una serie de cambios en temas
relativos al sistema judicial, la seguridad, el medio ambiente, la
banca, los medios de comunicacion, y otros, el presidente de
la Republica, Rafael Correa, remitié a la Corte Conslitucional
el 17 de enero de 2011, su propuesta de convocar a una
Consulta Popular, que venia anunciando desde mediados del
afio anterior.

Las modificaciones no sélo proponian reformas al
Cébdigo Penal, sino también a la Constitucién de 2008, y los
principales puntos de reformas en temas judiciales tenian que
ver, especialmente, con la prisién preventiva, las medidas
sustitutivas a la privacién de la libertad, y la creacién de un
Consejo de la Judicatura de Transicion; temas que incluso
contaron con el apoyo del entonces presidente de la
Judicatura, Benjamin Cevallos (Diario El Universo, 2011).

Luego de algunos pequefos ajustes a las preguntas
realizados por la Corte Constitucional, el Consejo Nacional
Electoral convocé aun periodo de campafiia electoral afavor del
Sio del Noen las diez preguntas propuestas por el presidente
Correa, llamando a elecciones al pueblo ecuatoriano para el
dia sabado 7 de mayo de 2011. La pregunta nimero 4 y su
respectivo anexo, que tenian que ver con la creacion de un
Consejo de la Judicatura transitorio, quedé de la siguiente
manera:

Pregunia N° 4:

¢ Esta usted de acuerdo en sustituir al actual pleno de la
Judicatura por un Consejo de la Judicatura de Transicion,
conformado por tres miembros elegidos, uno por la

Funcién Ejecutiva, otro por el Poder Legislativo y otro
por la Funcién de Transparencia y Control Sacial, para
que en el plazo improrrogable de 18 meses, ejerza las
competencias del Consejo de la Judicaturay reestructure
la Funcién Judicial, como lo establece el anexo 4?

Anexo N° 4:
El articulo 20 del Régimen de Transicion dira:

"Se disuelve el actual pleno del Consejo de la Judicatura.
En su reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura de
Transicién, conformado por tres delegados designados
y sus respectivos alternos: uno por el Presidente de la
Republica, otro por el Poder Legislativo y otro por la
Funcién de Transparencia y Control Social; todos los
delegados y sus alternos estaran sometidos a juicio
politico, Este Consejo de la Judicatura transitorio tendré
todas las facultades establecidas en la Constitucion, asi
como las dispuestas en el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, y ejerceran sus funciones por un periodo
improrrogable de 18 meses. El Consejo de la Judicatura
definitivo se conformara mediante el procedimiento
establecido en la Constitucion enmendada. El Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social asegurara
que los miembros del nuevo Consejo de la Judicatura
estén designados antes de concluidos los 18 meses de
funciones del Consejo de la Judicatura de transicion.
Queda sin efecto el concurso de méritos y oposicién que
lleva a cabo el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social para la designacion de los nuevos vocales
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del Consejo de la Judicatura. Suprimase la disposicién
transitoria primera del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial".

El 46,15% de los sufragantes dijeron que Si el dia de
la consulta popular, frente al 42,55% que se manifesté por el
Nc?. Con ello se daba pasa a la conformacién de un nuevo
Consejo de la Judicatura compuesto por tres delegados.

Terminado su periodo de 18 meses de funciones, un
nuevo Gonsejo de la Judicatura tendria que asumir las
funciones. Ello debié concretarse sobre la base de una
reforma constitucional que se previ6 en la pregunta nimero 5
y su anexo de laconsulta popular que manifestaba:

Pregunta N° 5:

¢ Esta usted de acuerdo en modificar la composicion del
Consejo de la Judicatura, enmendando la Constitucion
y reformando el Cédigo Organico de la Funcién Judicial
como establece el anexo 5?

Anexo N° 5:
Enmiéndese la Constitucion de la Republica del Ecuador
de la siguiente manera:

"Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrara por 5
delegados, y sus respectivos suplentes, quienes seran
elegidos mediante ternas enviadas por el Presidente de
la Corte Nacional de Justicia, quien lo presidira; por el
Fiscal General del Estado; por el Defensor Publico; por
la Funcién Ejecutiva; y por la Asamblea Nacional. Los
delegados mencionados en el inciso anterior, seran
elegidos por el Cansejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, através deun proceso publicode escrutinio
con veeduria y posibilidad de impugnacion ciudadana. El
procedimiento, plazos y demas elementos del proceso
seran determinados por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social. Los miembros del Consejo

de la Judicatura, tanto titulares como suplentes, duraran
en el ejercicio de sus funciones 6 afos. El Consejo de
la Judicatura rendira su informe anual ante la Asamblea
Nacional, que podra fiscalizar y juzgar a sus miembros”.

El 46,66 de los votantes se pronunciaron favorablemente,
frente a un 41,95% de los mismos que dijeron que No en
la consulta popular. Esto significaba que, concluidas las
labores del Consejo de la Judicatura transitorio, cinco nuevos
miembros conformarian el organismo para los proximos seis
afos, como se vera mas adelante.

Los resultados de esta consulta popular fueron finalmente
proclamados a la ciudadania por el Consejo Nacional Electoral
el 12 de julio de 2011, y publicados en el Suplemento del
Registro Oficial N° 490, de! dia siguiente. Con ello, el Pleno del
Consejo de la Judicatura, presidido por Benjamin Cevallos,
simplemente dej6 de existir.

Designacion de los miembros del
Consejo de la Judicatura de Transicion

De acuerdo a lo aprobado por medio de la Consulta
Popular, el nuevo Consejode la Judicaturade Transiciéndebia
estar compuesto por tres delegados: uno por el Presidente de
la Republica, otro por la Asamblea Nacional, y finalmente un
tercero por la Funcién de Transparencia y Control Social. Para
mediados de mayo de 2011, pocos dias después de realizada
la Consulta Popular, el presidente Correa se adelant6 a
decir que su delegado seria el ingeniero Paulo Rodriguez
Molina, quien se desempeiiaba como Director del Registro
Civil, y el cual habia generado un profundo cambio en esa
institucién. EI mandatario habia manifestado: “Estrictamente
hablando yo [aun] no lo puedo nombrar [a Rodriguez), yo lo
he anunciado porque ya estan los resultados extra oficiales y
son inapelables, pero para nombrarlo oficialmente tenemos
que esperar los resultados del Consejo Nacional Electoral™.

El 14 de julio, el presidente Correa design6 oficialmente
al ingeniero Rodriguez como su delegado a través del Decreto
Ejecutivo N° 826 (Registro Oficial N°501). Al dia siguiente, el
15 de julio de 2011, la Funci6én de Transparencia y Control
Social nombré como su delegado al doctor Fernando Yavar
Umpiérrez (Registro Oficial N°501); mientras el dia 21, la
Asamblea Nacional resolvi6 designar a la doctora Tania Arias
Manzano, de igualmanera como su delegada.

El 26 de julio de 2011 los nuevos delegados del Consejo
de la Judicatura se posesionaron ante la Asamblea Nacional,
y “al prestar el juramento ante el titular de la Legislatura, se
comprometieron a cumplir fielmente las funciones otorgadas
por el mandato popular, la Constitucién y la ley™®. Luego de
ellose dirigieron a las oficinas de! Consejo donde mantuvieron
dos reuniones ese dia, y nombraron a Paulo Rodriguez
como presidente del Consejo y al doctor Mauricio Jaramillo
Velastegui como Director General del organismo.

8 Resultados oficigles del Consejo Nacional Electoral.

9 Cir. E! Ciudadano, Penbdico digital del gobiemo de la Revolvodn Ciudadans, martes 17 de mayo de 2011.

10 Revista Vistazo, Guayaquil, 26 de julio de 2011, versién on-dns.
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La Veeduria Internacional para la
Reforma de la Funcion Judicial del
Ecuador

Luego de proclamados los resultados de la Consulta
Popular del 7 de mayo de 2011 y con el objeto de verificar
que el proceso que el Consejo de la Judicatura de Transicion
fuera transparente, el Presidente de a Republica, junto a este
Consejo invitd a un grupo de expertos intemacionales para
constituir una Veeduria intemacional.

Este equipo estuvo inicialmente compuesto por seis
observadores: Balatasar Garzon Real (Espana), Carolina
Escobar Sarti (Guatemala), Marigen Homkohl Venegas (Chile),
Marco Aurelio Garcia (Brasil), Rafael Follonier (Argentina) y
Porfirio Munoz Ledo (México). Pero por responsabilidades
de Estado, el representante argentino delegd en un primer
momento a Daniel Gurz, y luego, a Victor Hugo Foresi'.
Esta Veeduria Internacional se constituyé como un organismo
temporal de caracter consultivo, auténomo, imparcial e
independiente —presidido por el juez Baltasar Garzén-, e
instaurado con la mision de acompanar, monitorear, analizar
y evaluar los avances del proceso de la Reforma de la
Funci6n Judicial del Ecuador, asi como sugerir propuestas de
mejoramiento y alertar de forma oportuna sobre eventuales y
debilidades.

“Elmecanismo de b veeduria pretende ser un observador
imparcial que acompana al proceso para poner de
manifiestotodosy cadaunodelos aspectos, tanto positivos
como negativos, para que alcance su finalidad de que el
propio sistema de justicia quede reforzado. Se trata, en
definitiva de buscar la *nueva justicia”, implementando
los mecanismos que la hagan independiente, imparcial y
sometida al principio de legalidad™; pero sin analizar los
contenidos jurisdiccionales de las resoluciones judiciales,
por ser materia exclusiva de la competencia judicial
(Informe de la Veeduria Intemnacional para la Reforma de
Ja Funcidn Judicial del Ecuador, 2002, pp. 3-5).

Esta Veeduria Intemacional utilizd una serie de fuentes
propias y ajenas, tanto de naturaleza piblica como privada,
en el marco de confidencialidad en lo pertinente; y centro
su andlisis en las actividades y resultados de los seis ejes
estratégicos de intervencion de la reforma judicial. Con una
vision analitica, la veeduria partié de las diversas reformas
legislativas, verificando directamente los efectos de la reforma
de la Funcién Judicialy la participacion de sus diversos actores.
Dicha veeduria se previ6 a través del Convenio Especifico de
Cooperacion Interinstitucional entre el Consejo de Participacion
Ciudadanay Control Social y el Ministerio de Justicia, derechos
Humanos y Cultos, de fecha 20 de octubre de 2011. Asi, y en
aplicacion de este acuerdo, la Veeduria Intemacional quedd
constituida el 27 de noviembre de 2011, a través de la firma de
un acta-compromiso de veedores y veedoras intemacionales;
quienes estuvieron dispuestos desde ese momento a adelantar
su trabajo, el cual realmente se materializd en marzo de 2012

(Informe de la Veedurla Internacional para la Reforma de la
Funci6n Judicial del Ecuador, 2002, pp. 6-7).

El equipo veedor labord por 90 dias en total; tiempo
en el cual se realizaron 153 entrevistas en 100 instituciones
publicas y privadas de 17 provincias, examinandose ademas
206 unidades judiciales, carcelarias y proyectos en marcha.
Acompanado de una metodologia especifica para el caso, se
concluyé en aquel entonces que el grupo de veedores analizé
“no sblo la informacién de caracter cuantitativo, sino que
también [acogié] un enfoque metodoldgico cualitativo, en tanto
lo que se [buscd fue] la generacion de datos descriptivos, que
privilegien el acceso al significado de la accién social, desde
la perspectiva de sus parlicipantes y de sus tomadores de
decision” (Informe de la Veeduria Internacional parala Reforma
de la Funcién Judicial del Ecuador, 2002, p. 9).

Ejecutaron audiencias, con entrevistas semi-estructuradas
ogrupos dediscusion; aunque en funcion de los interlocutores,
las entrevistas fueron de formato libre. Respecto a la seleccion
de los participantes se privilegiaron las entrevistas con actores
claves y politicamente relevantes, pero utiizando criterios
enmarcados en diversos contextos, tales como: democratico,
pluralista, académico, institucionai, ciudadano, intercultural,
entre otros. (Informe de la Veeduria Internacional para la
Reforma de |a Funci6n Judicial del Ecuador, 2002, pp. 10-11).
Cada eje programatico merecié undetallado analisis, del cual se
extrajeron una serie de observaciones generaies, que permitid
la elaboracién de diversas conclusiones y recomendaciones de
politicas y acciones estratégicas, orientadasal mejoramiento
del sistema judicial ecuatoriano.

Conformacion definitiva del actual
Consejo de la Judicatura

Segun el articulo 179 de la Constitucion de la Republica,
aprobada en el 2008, el Consejo de la Judicatura debia
integrarse por 5 delegados y sus respectivos suplentes, quienes
serian elegidos mediante ternas enviadas por el Presidente de
la Corte Nacional de Justicia, cuyo representante lo presidira;
por el Fiscal General del Estado, por el Defensor Piblico, por
la Funcién Ejecutiva y por la Asamblea Nacional.

Estos delegados fueron elegidos por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un
proceso plblico de escrutinio, con veeduria y posibilidad de
unaimpugnacién ciudadana. En tal sentido, el nuevo y definitivo
Consejo de la Judicatura quedé integrado por el Dr. Gustavo
Jalkh Rdben (quien fue nombrado presidente del Consejo); y
por el doctor Néstor Arbito Chica, la abogada Ana Karina Peralta
Velasquez, la doctoraTaniaArias Manzano (reemplazada luego
por la doctora Rosa Elena Jiménez Vanegas) y el ingeniero
Paulo Rodriguez Molina (reemplazado luego por el ingeniero
Alejandro Subia Sandoval) como vocales, quienes tomaron
posesion de sus cargos a finales de enero del 2013 ante la
Asamblea Nacional, para ejercer sus funciones por un periodo
de seis anos.

11 L3 Vieeduria Intemacional conld con equipo téanico local constituido por Carlos Poveda Moveno (Coordinador Téenica), Jorge Flores Moreno (Coordinador Adjunto),
Maria Wisa Estrela Semanale (Secretana Téonica), Jacquedne Espinosa Guerrero (Secrelania Adminisirativa), Marcelo Dalgo Proano (Responsable de Talenlo
Humarno), Talia Carone! Maina (Responsable del seguimiento de recomendaciones), Masia Teresa Sosa Bazanle (Responsable de reforma legal), Yadira Proaiio
Obando (Asistene def efe de presupueslo equiiabivo y partcipativo), Gina Navas Camera. Personal lransioro: Carolina Escobar Cabrera, Juan Caros tumalde
Hidalgo, Femando Garcés y Washinglon Pévez; asl como el apoyo de Palncio Rivas Herrera, como consullor para el Modelo de Cooperacidn Técnica.
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EL ESTADO NEOCONSTITUCIONAL, LA
CULPABILIDAD PENAL Y LOS WUAORANIS:
LA MOTIVACION PENAL DESDE LO
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Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador.

RESUMEN

El pluralismo juridico como Institucion caracteristica del estado neo constitucional de derechos implementado en
el Ecuador a raiz de la promulgacion de la Constitucion de ta Republica en el afio 2008 se ha mantenido como un
soporte discursivo fuerte y poderoso desde lo politico mas no desde lo juridico. Efectivamente, este principio constitucional
necesita un desarrollo normativo que debe revestir principalmente, en el campo penal, el estadio juridico del sistema
penal, particularmente fijado en el ambito de la responsabilidad penal. La teoria del delito cuando estudiala categoria de
la Culpabilidad supone un trabajo sustancia por parte del Estado para motivar a la poblacion desde el campo del desarrollo
de la conciencia ético - juridica del respeto a la normativa juridica. Una poblacion bien concientizada, por el Estado
sobre el alcance y consecuencias de la norma penal implica una relacion biunivoca con la poblacion que la conforma.
Un conglomerado falto de motivacion o, lo que es peor, ajeno a la sociedad y de espaldas al Estado, es un segmento
a quien la motivacién de respeto de la norma penal nunca va ha llegar. Mas aun cuando han sido ellos mismos los que
han renunciado a formar parte del contrato social como fundamento de convivencia ciudadana, como es el caso de los
indigenas amazdnicos Taraomenane y parte de los Wuaorani.

PALABRAS CLAVE: Estado neo constitucional, culpabilidad penal, Wuaoranis, la motivacién penal, pluralismo jurfdico,
comunidades indigenas, normal penal, pueblos no contactados, etnocidio, genocidio, condicionantes socioculturales.

ABSTRACT

Legal pluralism as a characteristic institution of state constitutional rights neo implemented in Ecuador following the
promulgation of the Constitution of the Republic in 2008 has remained strong and powerful support from the political
discourse but not from the law. Indeed, this constitutional principle needs a regulatory development that should cover mainly
inthe criminal field, the legal stage of the criminaljustice system, particularly fixed in the framework of criminal responsibility.
The theory of crime when studying the category of substance Guilt is a job for the state to motivate people from the field
of the development of ethical consciousness - legal compliance to legal regulations. A well concientizada population by
the State on the scope and consequences of the criminal law implies a two-way relationship with the population that
constitutes. An unmotivated or, even worse, oblivious to society and back to state conglomerate is a segment who respect
the motivation of the criminal law has never gonna get. But even when they have been they who they have given up part
of the social contract as the basis of peaceful coexistence, as in the case of Amazonian indigenous Taraomenane and part

of the Huaorani.

KEYWORDS: Neoconstitutional State, criminal culpability , Waoranis , the criminal motivation, legal pluralism , indigenous
communities, criminal law , uncontacted peoples , ethnocide , genocide,
sociocultural conditions .
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(SeciziEs)

Es un hecho irrefutable que las sociedades indigenas prehispanicas en América Latina
produjeron un sistema normativo como instrumento de mantencién de la organizacion social
indigena. Este sistema regente no tenia las caracteristicas del derecho espanol o del derecho
portugués pero cumplia con las funciones para el que fue creado. Este conjunto de normas
autoctonas sufrié el impacto fulminante del derecho del conquistador convirtiéndose a poco
tiempo en un sistema ilegal y de prohibitiva utilizacion. Sin embargo, en la Colonia subsistid
clandestinamente como forma de resistencia pasiva frente al derecho espanol y occidental,
que se consolido posteriormente con el establecimiento de los estados modernos a partir de
la revolucion francesa y los procesos de independencia. Antes el imperio esparol y después
el constitucionalismo latinoamericano ubicé al indio en la categoria de no ciudadanos sujetos
y merecedores de protectorados especiales que ratificaron la ubicacion en la escala societal
de los indigenas como una especie de subhumanos incapaces de asimilar los codigos y
simbolos culturales de la sociedad blanco-mestiza. Sus formas de solucion a los conflictos
internos de sus miembros no alcanzaron a ser reconocidas como derecho indigena sino que
fueron consideradas como simples costumbres de convivencia que por efectos de la funcion
motivadora del estado en algin momento de la historia iban a desaparecer absorbidas por el
sistema juridico mestizo de raigambre europea.

Desde la constitucion ecuatoriana de 1830 hasta la
constitucion de 1945 los indios fueron considerados clase
social a la que el Estado - protector le reconocia ciertas
prerrogativas derivadas, mas que de su condicion de
ciudadanos, de su condicion de clase protegida por ciertos
sectores de laiglesia. Fue la Constitucion de 1998, después
de un proceso socio -politico de reivindicacion nacidodesde el
propio sector indigena, la que redefine al estado ecuatoriano
como un estado pluricultural y multiétnico lo que implicaba
el reconocimiento expreso de la existencia de una sociedad
diversa al monoculturalismo que se pretendié consolidar y
al que siempre se resistio. Este signo de apertura implic6 el
reconocimiento formal a la justicia indigena con potestades
de las autoridades indigenas para impartir justicia dentro
de competencias territoriales que si bien es cierto no pudo
constituirse en un sistema minimamente organizado debido
a la configuracion propia de un estado de derecho legalista,
dej6é sentadas las bases sobre las que se organizaria la
justicia indigena bajo otros presupuestos. Hasta tanto la
falta de aplicacién directa de la norma constitucional no
era sino otra de las formas de simulacion juridico - politica
de cumplimiento con los postulados del Convenio 169 de la
OIT, y de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es la Constitucién del 2008 la que propone un saito
cualitativamente significativo hacia el estado intercultural
cuando reconoce un pluralismo juridico con la existencia
de dos sistemas de administracién de justicia: la justicia
indigena (An. 171 CRE) y la justicia ordinaria (Art.182). A
la justicia indigena, imparlida por las autoridades de sus
comunidades, no se le exige subordinarse a la justicia
ordinaria sino desarrollar sus potencialidades de sofucién de
conflictos fuera del marco hegeménica que ha significado la
justicia ordinaria en la vida de las comunidades indigenas. Es

un reconocimiento al fenébmeno de la colonialidad imperante
desde hace varios siglos.

Dentro de este contexto, la interculturalidad es una
forma de retar a la colonialidad. Segun (Avila, 2013) ésta se
produce y se reproduce desde cualquier ambito del poder
no solo estatal. La colonialidad no es sino mecanismo de
dominacién de un grupo humano mayoritario (mestizo) sobre
otro minoritario (indigenas, afro descendientes) al que le resta
derechos, aspiraciones y oportunidades de desarrollo a través
de tres mecanismos: La Diferenciacion ( La diferenciacion
bajo criterios arbitrarios funcionales al poder, crea dualismos):
La jerarquizacion (Una vez jerarquizados, los colocan unos
sobre otros, los valoriza y los discrimina); La Dominacién
(Una vez jerarquizados los unos dominan a los otros, toman
por ellos las decisiones, los mantienen bajo mecanismos de
control social, los coaccionan). La interculturalidad implica
una construccién relacional en la que las culturas diversas
se relacionan con la hegeménica en forma horizontal.
Segin (Ayala Mora, La interculturalidad, camino para el
Ecuador., 2011) no es un simple multiculturalismo que oculta
las inequidades y desigualdades sociales entre culturas
que se toleran. Sino por el contrario, implica una relacién
equitativa con participacion de las diversas culturas en
todas las instancias e instituciones del estado, entre ellas la
administracién de juslicia. Si existen varias culturas, cada
una de ellas con sus propios mecanismos de solucién a sus
conflictos, entonces debe existir varios sistemas juridicos que
es preciso reconocerios y legitimarlos.

Un reconocimiento constitucional al derecho que
tienen las comunidades indigenas para administrar justicia
propia en sus asuntos internos dentro del marco de la
interculturalidad y de la pluriculturalidad implica al mismo
tiempo el reconocimiento que la sociedad mestiza, los
pueblos indigenas y afro-ecuatorianos forman parte de
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la sociedad ecuatoriana con los mismos derechos, las
mismas condiciones e iguales parametros juridicos. La
esencia de la interculturalidad supone la no preeminencia ni
el protectorado de una cultura sobre las demas porque lo
contrario significaria el regreso a los mismos esquemas de
pensamiento reductor colonialista. La interculturalidad no
implica un trato humanitario, generoso y reinvindicativo a las
otras culturas que habitan el territorio del Ecuador sino que
implica un reconocimiento a la participacion real de estas
culturas en el macro proyecto societario de desarrollo social
y economico.

Participacion implica el involucramiento en condiciones
de igualdad en la gestion administrativa y politica de todas
las instituciones del Estado, en el disefio y ejecucion de
las politicas pablicas y en la intervencion positiva en la
planificacion nacional. Es decir, es una relacién que va mucho
mas alla que el simple didlogo o coexistencia entre culturas
sino que busca una relacion sostenida a largo plazo con la
meta de superar siglos de discrimen, racismo y relegamientoy
constituir un estado con identificacion cultural fundamentado
en la existencia armonica de varias culturas integradas.
(Ayala Mora, 2002). Es en este punto de inflexion en donde
irrumpe el concepto de estado intercultural reconacido en la
Constitucion del 2008 y que en su esencia expresa el derecho
que tienen las diversas nacionalidades que tiene el pais para
exigir demacracia y participacion econdmica y politica en
condiciones de igualdad.

Estas exigencias reconocidas constitucionalmente
deben definirse en la practica social bajo amenaza de quedar
dentro del ambito del derecho constitucional simbolico.
Asi, el pluralismo juridico aparece como una suere de
consecuencia natural de la interculturalidad y lo plurinacional
porque desecha la existencia de un solo sistema juridico

(monismo) central, centro reproductor de las desigualdades,

expresion del poder blanco — mestizo protector de sus
intereses, para aperturarse a un sistema con mayores
horizontes participativos. Segin (Francia, 2007) Este
redisefio societario conlleva la introduccién de una idea
que rompe el paradigma deficitario participativo porque,
como es de generalizado conocimiento, desde la colonia el
centralismo juridico ha desconacido los saberes ancestrales
y las costumbres indigenas hasta el punto de considerarlos
ilegales, ilegitimos, carentes de valor, simples costumbres
que no alcanzaban el rango de cientificidad suficiente para
pertenecer al mundo del derecho formal.

Incluso el monismo juridico de origen kelseniano
desechaba toda normativa que no estuviese prescrita como
una ley emanada por los organismos legitimados por un
Estado que tenian el monopolio del poder para castigar el
incurrimiento de toda conducta considerada como delito
por la ley ‘penal. El uis puniendi en manos del Estado
colonial y republicano consideraba una aberracion que otro
poder que no sea éste pretendiera impartir justicia sin su
control, vigilancia y consentimiento. En este contexto segin
(Stavenhagen, 2006) |a oralidad se arrodillaba ante lo escrito,
y el Estado presumia como culpable a quien no conacia la
ley, desconocimiento que no eximia de la responsabilidad
incluso de quien simplemente nunca tuvo la oportunidad
de tener un contacto cercano a ella (Art. 13 del Cddigo
Civil). Pero como saber la ley si las comunidades indigenas
siempre estuvieron al margen del sistema educativo formal.
Las oportunidades de estudiar e integrarse a la sociedad eran
simplemente nulas porque se estructurd un sistema social y
politico que no permitié su integracion y que, aun peor, se
cuido que no ingresaran en las mismas condiciones que la
clase mestiza no comunitaria.
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(seciALES)

La culpabilidad penal y comunidades indigenas

La culpabilidad dentro del esquema del delito es
una categoria que pretende reprochar la conducta tipica y
antijuridica cometida por un sujeto. La realizacién de un hecho
desaprobado porlasleyes penales implica la posibilidad cierta
de que seala sociedad quien se encargue de exigirle cuentas
por lo realizado e imponerle la consecuencia previamente
prevista en la ley. El fundamento de la responsabilidad penal
ya no se encuentra simplemente en la relacién psicoldgica
entre autor yacto sino en una relacién de caracter normativo
porque el sujeto actu6 de la forma prohibida por la norma
penal pudiendo haber actuado conforme a ella.

Pero esta capacidad del ser humano para actuar
de manera distinta en el momento histérico que cometia
el injusto penal es de muy dificil demostracién. Lo que si
podemos aceplar es que el sujeto activo del delito tiene
muchas opciones 0 una capacidad de eleccion de entre varias
posibilidades de actuacién como sucede en la vida cotidiana
en la que debemos escoger entre varias alternativas una de
ellas. Es decir, existe una capacidad de elegir libremente.
Segln (Munoz Conde, 2007) Lo que no se sabe es el por
qué se elige una'y no otra. Sin embargo existen elecciones
que en las que el sujeto protege sus bienes lesionando los
bienes juridicos de otras sin que ello le signifique un reproche
de culpabilidad penal porque la ley asi lo justifica (casos de
exclusiéon de la culpabilidad) pues se trata de elecciones
viciadas por algin elemento que contamina su voluntad o
su conocimiento (casos de exclusién de culpabilidad) por
lo que su capacidad de eleccién libre y voluntaria no es
suficiente para fundamentar la culpabilidad penal. Buscando
otro fundamento més sélido de la responsabilidad penal que
nos permita encontrar una respuesta al por qué el sujeto
escoge la realizacion de la conducta delictiva, respuesta que
ya no tenga fundamentacién al libre albedrio, acudiremos
a la reformulacion de la concepcion de la responsabilidad
individual de la culpabilidad.

En efecto, la culpabilidad ha sido concebida desde el
plano estricto de la individualidad de la persona, desde su
matriz biologica intelectual, aislada de! mundo exterior, como
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si su actotuviera inicamente su soladimensién personal. Pero
no es asi. La infraccién cometida por el individuo trasciende
su plano personaly se convierte en un hecho social en donde
el Estado asume la responsabilidad de la persecucion penal y
del castigo a quienes hayan infringido la norma penal. Por lo
tanto el delito ya deja de ser un aspecto de matriz individual y
particularizada para convertirse en un interés social. En otras
palabras, el Estado actda en funcion de las necesidades
preventivas de la pena (general o especial) en funcién de
lo cual éste tomara la decisién de imponer o no imponer
una pena, es decir, de hacerlo o no responsable del injusto
cometido.

Entonces es el Estado como sociedad organizada quien
en funcién del fin preventivo de la pena declara inculpables
0 exentos de responsabilidad penal a varios sujetos de
quienes creen no actian en funcion de su libertad de accion
por su falta de integridad psicolégica o biolégica. Pero
estas exenciones no debilitan la seguridad social sino que
fortalecen la prevencion general y especial para quienes no
se encuentran en esos casos. De ellos si se puede esperar
que actien de distinta manera a lo que prohibe la norma
penal. Esta es una formade responder a los limites impuestos
por la norma constitucional al poder punitivo del Estado para
evitar los desbordamientos punitivos en desmedro de los
derechos fundamentales de quienes no deben sufrir penas
innecesarias.

Pero el mas éptimo punto de referencia para fundamentar
la culpabilidad, fuera del ambito vicioso de la posibilidad
de actuar de modo distinto, es la funcién motivadora de la
norma penal que implica que el sujeto tenga conciencia de
la antijuridicidad de la conducta. Es decir, que sepa que su
accién esta prevista como delito en la ley penal y que causa
daio a un bien juridico protegido. Si ademas de canocer la
prohibicion de realizar esa conducta, el dafio que realizaa los
derechos de otra persona no actda de otra manera estando
en posibilidades de realizarlo, es responsable del injusto
penal cometido.
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¢ Qué es la funcion motivadora de la norma penal?

En teoria, una vez expedida la ley penal y publicada
en el Registro Oficial, ésta se entiende conocida por todos
los habitantes del pais. El conocimiento de la norma penal
cumple una funciébn muy imporiante, como es, el permitir
que los ciudadanos se abstengan de ejecutar las conductas
prohibidas porque de hacerlas seran merecedores de una
pena. Pero esta motivacion va dirigida a los sujetos que estan
en capacidad de ser motivados por la norma penal, sujetos
que deben reunir requisitos de idoneidad social, educativa y
cultural. Si estos requisitos no se verifican no pueden llegarse
a la conclusion de que se encuentran motivados por la ley
ni se podria reprochar el cometimiento de una infraccién ni
imponérseles una pena.

Suponer el conocimiento de la ley y ser motivado por
ellaimplica como requerimiento previo un trabajo elemental
de difusion, conocimiento y educacion en la ley por parte del
Estado y de sus instituciones. Presumir el conocimiento de
la ley y la motivacidn natural de abstencién que emanaria
automaticamente de tales supuestos significa crear una
realidad ficticia e irreal que no toma en cuenta los niveles
de desarrollo sacial y cultural distintos en sociedades como
las nuestras. El reconocimiento de la plurinacionalidad y
pluriculturalidad en un Estado constitucional de derechos
y justicia implica un reconocimiento a otras formas de vida
indigenas y comunitarias que viven alejadas del poder
informativo del estado, como es el caso de las comunidades
que han sido recientemente contactadas, pueblo Waorani.
Los pueblos no contactados como los Taraomenane son el
ejemplo paradigmatico vivo de sociedades querenuncian a la
convivencia social dentro de un determinado Estado que no
puede imponer un contrato social aquienes rehisan a formar
parte de él. Es la expresion mas fiel de la voluntad disidente
y excluyente de quienes no quieren ser los constituyentes
del Estado ecuatoriano y por lo tanto no estan ni se sienten
obligados a regirse por un ordenamiento juridico — social que
no han aceptado, que no lo conocen, y que por lo tanto ni
remotamente estan obligados a someterse.

En el caso de los Waorani, pueblo de reciente contacto
y que tienen una relativa relacion de convivencia con los
mestizos, las companias petroleras asentadas en sus
territorios amazdnicos de origen les indujeron a transitar
dentro de un proceso de mutacién cultural por el contacto que

inevitablemente tuvieron que hacer con estos pueblos para
viabilizar la explotacion petrolera'.

Estos pueblos tienen un enorme déficitde comprension
y aprehension de la cultura mestiza hegeménica porque el
estado no se ha preocupado de ello, mas porel contrario, han
sido funcionales a los intereses de las compaiiias petroleras
e instrumentalizados como una especie de plaguicida
natural contra los Taraomenane, pueblo no contactado con
la civilizacion que en varias ocasiones ha matado a colonos,
madereros Yy trabajadores de las companias petroleras que
ingresaron a sus territorios ancestrales reconacidos como de
uso exclusivo por el Estado ecuatoriano?

Este mismo estado ecuatoriano acarrea hasta la
actualidad una considerable deuda en la implementacién de
una efectiva politica cultural que priorice el mantenimiento y el
respeto de su forma de vida porque sus territorios ancestrales
frecuentemente son objeto de concesiones mineras y
petroleras cuya explotacion atraviesa obligatoriamente con
un proceso de contacto — negociacion, especialmente con
los Wuaoranis, en donde priman la politica de entregas de
bienes suntuarios innecesarios a las comunidades indigenas
a cambio de su consentimiento. En otras palabras, los
Waoranis se han constituido en la actualidad en una especie
de policia privada, una suerte de guardianes de seguridad
interna de las petroleras empleados para repeler las
molestias o los ataques por parte de los no contactados,
como los Taraomenane.

Estalégicaperversaha convencido al estadoecuatoriano
y a las compafias petroleras que es mas facil negociar
con un Waorani civilizado que con uno que mantenga sus
tradiciones y costumbres de vida. Mientras mas cerca de la
civilizacion, entre comillas, se encuentren los indigenas mas
posibilidades de coexistencia entre colonos, madereros,
petroleros y las comunidades indigenas asentadas en esos
territorios.

¢Qué implica un proceso de “civilizacion® alos Waoranis
y de los no contactados? No otra cosa que iluminarles con
la entelequia de |a existencia de Estado fuerte y poderoso
ubicado por encima de todos que tiene la legitima prerrogativa

1 juancara-huaoranisblogspolcom.blogspot.com. Ulimo acceso 01/03/2015, 19:39: °...En 1958, un grupo de evangelios del Instilulo Lingalstico de
Verano, prelexto de evangelizarios y civifizarlos con entrega de regalos, abre las puertas alas pelroleras. De la misma forma grupos religiosos catdlicos
también ayudan a Ias petroleras a lomar contacto con eslos clanes. Para evangelistas y catdlicos Ia cosa se puso grave ya que los Tagaeris les malaron
sin piedad. En nuestros dlas, enlrentamientos crueles se han dado con sus hermanos Waoranis, quienes seducidos por el dinero de los madereros
han asesinado a ninos y mujeres Taromenanis. El clan Taromenani, ha reaccionado y asesinado en vanas ocaslones ha madereros que ingresan a su
lemitorio en busca de madera muy preciada. ..". uancara-huacranisblogspolcom.blogspol.com

2 hiipSwww.desdeabajo.infofedicloneshitemnv3359-lagaeris-y-taromenanes-pueblos-ind% C3%A0genas-en-reststencia.htmi?tmpl=componeni8 prinl=1

Ulilmo acceso el 01/03/2015, 16h00.

El Instituto Lingdistico de Verano (iLV) es uno de los responsables de la persecucibn conlra estas culluras. Esle inslituto, bajo el manto de la
avangelizacion prolestanle, conformd grupos de exploradores para ‘civilizar’ a los pueblos indlgenas que se encanlraban en aislamiento volunltario
0 que aun conservaban sus culturas . Las taclicas de penelracion del ILV iban desde arrojar regalos sobre la seiva hasta traducir el Evangelio a las
lenguas nalivas, luego que éslas eran descilradas. De esla manera, ransformaban las cosmovisiones y el respelo por la naluraleza, propios de las
comunidades onginanas, en deseos de consumo y acumulacién de nqueza.
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que ellos causen problemas a los colonos, madereros y a
los trabajadores petroleros recibiran como castigo todo
el peso de la ley. Ademés, su insercién como ciudadanos
ecuatorianos implica la obligacién de prestar sus servicios a
las fuerzas armadas frente a cualquier amenaza proveniente
de la selva, sea quien fuera el enemigo que amenace los
bienes y los intereses del Estado. A cambio de esta sumisién
el Estado priorizard el trabajo como empleados de las
compaiiias petroleras, de las escuelas, hospitales y de las
pistas aéreas. El Estado debe convencer a las comunidades
que atentar contra los bienes y los trabajadores de las
petroleras es atentar contra los intereses de los mismos
Waoranis, por lo que su obligacién es evitar y defender
los ataques de cualquier enemigo que se encuentre en la
amazonia, incluidos los pueblos no contactados como los
Taraomenane. La colonialidad en su mas pura expresion.

El estado de para coadyuvar a este proceso de

\SeciaLes)

ha desplegado una politica de “integracién” al puro estilo
colonialista espafiol. Se ha otorgado a la Iglesia Catdlica®
una especie de protectorado eclesial sobre las comunidades
indigenas amazénicas ecuatorianas para que realicen una
labor evangelizadoray civilizatoria dada los mas de quinientos
anos de experiencia que tiene Roma que en este campo®.

En este marco légico ¢como responsabilizar a una
comunidad por la muerte de miembros de otra comunidad,
en el supuesto de que la fiscalia demuestre con el grado
de certeza la muerte de varios miembros Taraomenane en
manos de los Waorani?. ;Cémo pretender que la cultura
hegemoénica blanco — mestiza construya un derecho penal
en donde la culpabilidad, como elemento del delito, supere
el tratamiento exclusivamente biol6gico, toxicologico y
psicolégico fundamentadas en el error como causas de
exclusién o atenuacién de la culpabilidad desechando a
otras de tipo sociolégico en donde la existencia de multiples

factores econémicos, sociales y culturales, propios de un

civilizacién e integracién a la cultura hegeménica ecuatoriana
sistema lleno de desigualdades son determinantes?.

¢Podemos esperar que los condicionamientos socio
culturales como causas de inculpabilidad sean incorporados
0 analizados desde la dogmatica penal por los jueces
como factores a tomarse en cuenta para determinar la
responsabilidad en el cometimiento de delitos por quienes no
han sido motivados por la norma penal en grado maximo?

limagen tomada de httpv//www.andes.Info.ec/
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3 Decreto Ejecutivo 1780 del 12 de junio del 2009 *...Decreta:

An. 1.- Facullese al serior Minislro de Gobiemo para que, a nombie y represenlacidn del Goblemo Naclonal de la Republica del Ecuador, celebre
un contralo con los represenlantes de las misiones catblicas: Capuchina-Vicariato Aposlélico de Aguarico, Josefina-Vicariato Apostélico de Napo;
Dominicana-Vicarialo Apostélico de Puyo; Salesiana-Vicarialo Aposlbiico de Méndez; Comboniana-Vicariato Apostélico de Esmeraldas; Carmelita-
Vicarialo Apostélico de Sucumbios; Franciscana de Zamora-Vicanato Apostélico de Zamora, y. Franciscana de Galédpagos Vicanalo Apostélico de
Gal4pagos, de conformidad con las siguienles cldusulas:

PRIMERA.- Las misiones Capuchina-Vicanalo Apostblico de Aguanco; Josefina-Vicariato Aposlélico de Napo; Dominicana-Vicanato Apostélico de
Puyo; Salesiana-Vicanato Aposlélico de Méndez; Comboniana-Vicanalo Aposlélico de Esmeraldas; Carmelita-Vicanalo Aposlélico de Sucumbios;
Franciscana de Zamora-Vicariato Apostblico de Zamora, y. Franciscana de Galépagos-Vicariato Apostélico de Gal&pagos. se comprometen:

a) A lrabajar con todo afn en pro del desarrollo. fortalecimienlo de las culluras, evangelizacion e incorporacitn a la vida socio-econbmica del pals,
de lodos los grupos humanos que habitan o habilaren dentro de la jurisdiccion temilonal encomendada a su culdado, exallando los valores de la
nacionalidad ecualonana;

b) A crear, con el apoyo econémico del Estado, una vez cumplidos los requisitos de fey y de acuerdo con las necesidades que surgieren en la
Jurisdiccibn de cada Vicanalo, previo esludio y andlisis conjunlo con la Subsecrelaria de Planificacién del Minislerio de Educacién, cenlros de educacion
fisco-misionales en los niveles inicial, educacion basica y media; ds educacidn compensalonia; de educacién especial; de formacién profesional a
nivel anlesanal; colegios lécnicos, agropecuanos, profesionales, inslitulos pedagbgicos en los sistemas hispanico o bilingde Interculiural, elc., que s@
sujelaran a los programas oficiales del Eslado. De igual manera, las misiones calblicas se compromelen a seguir, manleniendo con el apoyo del Estado,
fos cenlros de educacion que se encuenlran funcionando en sus respeclivas jurisdicciones lemtonales...”

4 hiipvww.vislazo.comvimpresalpais/?id=6388. Ullimo acceso el 0103/2015 a las 17h00. “...Todo ocurria con la bendicién del Gobiemo de Velasco
Ibamra, que en su lercer mandalo (1952-1956) sanlifics por decrelo las operaciones del ILV en lemilorio ecualoriano. En su qQuinta presidencia (1968
1972), el mismo gobernanie ralificé el apoyo al Institulo, por prestar “Imporlantes servicios en investigacion lingdislica, y la civilizacidn y educacién de
las comunidades indigenas del pals°®. Le encargé la educacion bilingUe, y le autori26 a lomar posesion de “cualquier lierra baldia®, segun el decreto en
poder de Vislazo. E| Eslado ecualoriano enlreg6 a una entidad exvranjers, duranle més de 30 aros, /a responsabilidad de “civilizar® a los waoranis. Sin

benelicio de inventario
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Del genocidio / etnocidio al homicidio: condicionantes socio - culturales

Sin pretender que este trabajo sea un analisis juridico ~
penal del caso de los Waorani, e} sistema penal ecuatoriano
ha estado presto a conocer los conflictos que se den en las
fronteras petroleras de la amazonia. Con la supuesta muere
de los Taraomenane, en manos de los Waorani, nos asaltaba
la pregunta de que si este acto de ser cierto constituye o no un
acto de genocidio por el que estaban acusados los waorani
detenidos. Parece que la fiscalia se dio cuenta del tamafio
error que cometia al pretender calificar como etnocidio un
hecho presuntamente delictivo en el que estan involucrados,
no el estado, sino miembros de la misma etnia, es decir,
pueblos contactados y no contactados con la civilizacion.

La definicién de etnocidio se construyé principaimente
frente a las atrocidades de los gobiernos (Estado) ejecutados
en acciones sistematicas orientadas a la desaparicion de
un grupo plenamente individualizado por
rasgos distintivos que lo hacen particular.
La fiscalia al acusar a los Waoranai de
genocidio tenia la obligacion de encontrar
la suficiente evidencia para demostrar que
se ftrataba de una accién estatal dirigida
por individuos pertenecientes a otra
etnia, con el fin de aniquilarlos. Pero mas
temprano que tarde se dieron cuenta que
el Estado nada tenia que ver y que mas
cerca del genacidio esta el autagenocidio
porque se trataban de dos culturas provenientes de un rasgo
comun pero caracterizadas por su condicion de contactados o
no. Por lo que tuvieron que cambiar el tipo penal a homicidio.
De demostrase la existencia del injusto pernal en la actuacion
Waorani, tratandose de un pueblo recién contactado con
la civilizacién, jcual es el criterio para fundamentar la
culpabilidad de este supuesto homicidio?

se  construy6

plenamente

particular.

La teoria del delito es un proceder metodolégico que
tiende a unificar el hecho concreto, la ley y el juez penal para
analizar si ha existido una accién juridicamente relevante,
verificar si esta conducta es subsumible en un tipo penal,
si esta conducta esta justificada por el sistema juridico, si
afecta un bien juridico determinado y si esa conducta tipica
y antijuridica se la puede atribuir o imputar o reprochar a
un individuo determinado que actué en libertad. Finalmente
debe analizar si puede aplicarse o no la pena a ese individuo.
En otras palabras debe establecerse la existencia del dolo o
imprudencia, conocimiento de la prohibicion y exigibilidad del
comportamiento conforme ala ley y ser capaz de culpabilidad.

La posibilidad real que el individuo elija ese
comportamiento en forma libre y voluntaria implica que
tiene una infinidad de posibilidades de actuar conforme a
la ley porque puede diferenciar entre un proceder dafioso y

La definicibn de etnocidio

frente a las atrocidades de los
gobiernos (Estado) ejecutados en
acciones sistematicas orientadas
a la desaparicion de un grupo
individualizado por
rasgos distintivos que lo hacen

contrario a la ley y un comportamiento ceiiido a lo exigible
por la norma penal. Pero si acogemos la teoria determinista
por la que se cree que el individuo en el momento de actuar
no actud con libertad para elegir el comportamiento delictivo
la reprochabilidad ya no depende de su poder individual sino
que utilizamos la comparacion con el comportamiento que
hubiere adoptado en las mismas condiciones el hombre
medio, ideal, abstracto, comparacion sin la cual no se puede
establecer la culpabilidad, tal como lo concibi6 Durkheim
(Durkheim, 1912). Si la pena tiene un fin preventivo y el
individuo que actia en funcién de evitar ser objeto de una
pena, tiene sentido analizar el nivel de motivacion de la
misma. Pero si dadas las circunstancias socioculturales del
sujeto activo del delito la amenaza de una pena en nada
influye en su comportamiento no existe los parametrosreales
para establecer su culpabilidad.

De alli la nocion de que el delito
no es producto de un solo sujeto sino
de un conjunto de factores internos y
externos como su nivel de educacion,
su calidad de trabajador o desempleado,
de sus relaciones familiares, de su
adaptabilidad social y educativa, incluso
de factores motivacionales como lo
propone (Mir Puig, 1996). El presupuesto
de la culpabilidad es la capacidad de
culpabilidad que se traduce en la capacidad de comprender
la ilicitud del hecho y de dirigir su conducta en funcion de
esa comprension. Otro elemento de la culpabilidad es el
conocimiento de la prohibicién, el saber qué hace un acto
prohibido. No cabe reproche cuando el individuo no sabe de
la ilicitud de su comportamiento puesto que cree que hace
algo permitido por la ley. En este punto se deberia introducir
que el desconacimiento no solo se debe a causas bioldgicas
y psicoldgicas sino también a factores sociolégicos como
aquellos que influyen en los comportamientos de miembros
de las comunidades indigenas en sus diferentes grados de
interrelacion con la comunidad blanco mestiza (indigenas de
las comunidades apartadas, indigenas semi contactados, y
los no contactados como los Taraomenane)®. Eldelito es una
construccion socio politica porque es el estado y las clases
dominantes quienes en funcion de sus intereses definen lo
que es delito, la cuantia de la pena y a quiénes va dirigido.

principalmente

No comprender la ilicitud de una conducta y pese a ello
actuar conforme a ella y el error pueden eliminar el dolo y
en consecuencia la culpabilidad porque existe un error de
representacion del resultado que se presenta como justo
aunque sea injusto. De igual manera, la incomprension del
sistema de valores o la ausencia/carencia de mecanismos
desarrollados de autocontrol social de sus conductas en

5 hhp/www.viajandox.com/orellanafagaerni-etnla-comunidad-oreliana.him. Ultimo acceso ef 12 de enero del 2015, 18h25.
*...Tagaeri eran parte de los Huaoranl. Después de la evangelizacion agresiva de los 60, los Tagaenl al mando de Taga, renunciaron al conlaclo con el
mundo modemo, con las pelroleras y otras comunidades Indigenas y se propusieron defender su teritorio, al comien2o fueron unas 30 personas, pero
fueron aumentando con fos Huaorani que renunciaban a la evangelizacién..”..
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individuos o comunidades no contactadas o deficientemente
incorporadas a la vida social de una comunidad puede dar
lugar a un estado de inculpabilidad. La expectativa del
orden juridico de que el sujeto real afectado por causas
socioldgicas pueda actuar de otra forma no puede medirse
con la expectativa que pudiera tener un hombre medio
situado en las mismas condiciones porque  simplemente
la representacion mental que tiene sobre hecho que realiza
son diferentes. Ningiin hombre medio ideal podria ser
configurado por el juez penal para que se represente la
situacion en la que estuvieron los indigenas Taraomenane
o Waorani cuando decidieron matarse entre ellos porque
simplemente la posibilidad de actuar de otra manera bajo
estas condiciones no puede sucederle a ningun hombre
medio, por lo irrepetible de las circunstancias.

Muiioz Conde dice al respecto que: °... la
“motivabilidad”, la capacidad de reaccionar frente a las
exigencias normativas es, segun creo, la facultad humana
fundamental que, unidas a otras (inteligencia, afectividad,
etc.) permite la atribucién de una accién a un sujeto y, en
consecuencia, la exigencia de la responsabilidad por la
accion por él cometida. Cualquier alteracion importante de
esta facultad —cualquiera que sea el origen de la misma -
debera determinar la exclusion, o, si no es tan importante,
la atenuacién de la culpabilidad. En estos casos la tarea
del Estado social y democratico de Derecho no consiste
en castigar a los que no estan en condiciones de poder
participar en condiciones de igualdad en la configuracion
de la vida social, sino en promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los
que se integra, sean reales y efectivas....”. Ademas acota
que “...en una democracia que aspira a ser verdadera
y real es necesario desarrollar también un concepto de
culpabilidad material y no puramente formal. Igual que no
es suficiente el reconocimiento formal de unos derechos
fundamentales si éstos carecen de contenido ( si la mayoria
dela poblacién es analfabeta ; de qué le sirve elderecho ala
informacién?), tampoco puede ser suficiente, para constatar
la culpabilidad de un individuo por el hecho cometido, que
éste haya podido obrar en teoria de una manera distinta a
como lo hizo, si no se analizan las razones para entender
por qué actué de una determinada manera y no de otra...”
(Munoz Conde, 2007).

En conclusion, lo que el ciudadano medio puede
entender como delito con referencia a la ley penal para otros
condicionados por factores sociales, econémicos y culturales
no lo es. Entre estas consecuencias ha intermediado la
capacidad de socializacion, el proceso de aprendizaje, la
voluntad de pertenecer a la comunidad, etc. Es la sociedad
la culpable de la existencia de estas conductas tipicas

porque no ha existido un nivel de acercamiento con politicas
deigualdad e inclusién, o simplemente de respeto al caracter
irrenunciable de su autoexclusion social.

Después de esta breve introduccion al caso de los
Waorani podemos ensayar unas primeras conclusiones que
no son sino puntos de discusion a desarrollarse en lo posterior
y sujetas a debate publico de quienes como ciudadanos
estamos llamados a opinar:

1.- Segln toda doctrina penal una persona para ser
considerada como responsable de un injusto penal debe
tener posibilidades reales de conocimiento de la norma
penal y comprenderla. Consecuentemente comprender
la antijuridicidad de su conducta. En otras palabras se
entiende por comprension el proceso mental que se inicia
con el conocimiento de la norma penal y que termina con la
internalizacion de la misma. Comprension es conocimiento e
internalizacion. En este contexto el error de prohibicion opera
cuando el sujeto activo no conoce o conoce defectuosamente
los casos de inculpabilidad de su conducta debido a que
sien~te su obrar como resultado de un patrén general de
valores distintos a los del derecho penal oficial. Frente a la
posibilidad de que cualquier persona pretenda justificar con
ello un supuesto error de comprension entonces se exige
que el sujeto realmente experimente como un deber de
conciencia de cometer el injusto, es de—cir, que sus valores
le exigen no obedecer la norma penal. En este caso puede
haber una disminucion de la culpabilidad criterio que puede
ser considerado como inconstitucional porque no respeta
las costumbre arraigadas en pueblos semicontactados que
adolecen de la carencia del elemento cognositivo de la norma
penal de la cultura hegeménica.

2.- La dogmaética dentro de la teoria del error diferencia
el error de comprension culturalmente condicionado el mismo
que se da cuando la con-ciencia disidente origina una
dificultad en la comprension por la existencia de un patrén
general de valores distintos a los del derecho penal oficial.
Este error se debe cuando el individuo se ha desarrollado
en una cultura distinta a la nuestra y ha internalizado desde
nifio las pautas de conducta de esa cultura. Por estaraz6n no
puede internalizar, no puede comprender la antijuridicidad de
su conducta aun cuando conozca la norma. En todo caso no
le es exigible dicha internalizacion.

La teoria de la motivacién implica que el derecho penal
no debe castigar a un habitante con patrones culturales
distintos a los del ordenamiento juridico penal oficial porque
la exigibilidad de comprension no puede ser idéntica para
aquellos individuos que asumen los patrones y valo-res del
derecho penal oficial y los que han desarrollado con patrones
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y valores culturales distintos. En este caso la consecuencia
es similar al error inevitable de prohibicién que elimina la
culpabilidad.

Existen dos cuestiones dignas de un estudio
complementario al presente ensayo:

En primero lugar, el dictamen fiscal abstentivo en el caso
de los Waorani por las razones de falta de motivacion de la
norma penal a pueblos con un deficiente nivel de integracion
a la comunidad nacional deja abierta la posibilidad de igual
tratamiento a los miembros de la misma comunidad que
decidan realizar una matanza similar a la realizada con los
pueblos no contactados como los Taraomenane.

En segundo lugar, existe una disposicion de parte de la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos, anterior
la matanza de los Taraomenane en la que conminaba a que

el Estado ecuatoriano debfa tomar todos las medidas de
proteccion en contra de estos pueblos contactados y no
contactados, y aparentemente no lo hizo de manera
eficiente por lo que al decir de varios juristas y dirigentes
indigenas, podria existir un posible delito de etnocidio por
parte del Estado porque quienes teniendo la obligacion
juridica de tomar las debidas cautelares a favor de estos
pueblos no lo hicieron o no lo ejecutaron eficazmente, aun
conociendo con anticipacién estas matanzas. Estos seran
temas de analisis futuro.

limagen tomada de http/www.justicla.gob.ec/
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RESUMEN

El paso a la nueva condicién reordena su quehacer; abre horizontes nuevos y crea responsabilidades
que no existian. La incidencia en el nuevo estado en la situacién y en la actividad juridica de la mujer es
consecuencia del matrimonio, de la necesidad imperiosa de que una vez nacido, hay un orden normativo
que resuelva las dificultades y que se oriente a conseguir del mejor modo, no los intereses particulares y
privativos del varén y de la mujer, sino los comunes y sociales del marido y de la esposa.

En las diferentes ramas del Derecho vemos reflejada a la mujer con sus derechos y obligaciones, por ser
sujeto de derecho, como en el DERECHO MERCANTIL, EN EL DERECHO PENAL, EN EL DERECHO
LABORAL, EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y POLITICO.

PALABRAS CLAVE: Mujer, derecho, ley, hisloria

ABSTRACT

The move to the new condition rearranges his work ; opens new horizons and creates responsibilities not exist
. The incidence in the new state in the situation and the legal activity of the women is a result of marriage, the
imperative that once born , there is a normative order to resolve the difficuities and aimed to achieve better
way, private and not exclusive to the male and female interests, but common and social husband and wife .

In the various branches of law we see reflected the woman with their rights and obligations , being a subject
of law , and commercial law , oenal law, labor law, administrative law and political
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INTRODUCCION

Basta solamente citar a Shakespeare en su
obra “La fierecilla domada” (2003) para apreciar
la condicion de la mujer en todos los tiempos:

Por qué miréis asi de enfurecida?
Por qué ese gesto de amenaza?
Por qué mirais a vuestro esposo

Con esos ojos que supuran odio y
desprecio?

Habéis olvidado que es vuestro seror,

Vuestro rey y vuestro duefio?

Através de la historia podemos observar que la mujer
viene a ser un serdependiente y obediente en las sociedades:
Leyes, costumbres, religion y aun filosofia estan al servicio
del hombre que ejerce un liderazgo omnimodo como factotum
familiar y comunitario.

La posesion de la mujer ha constituido la unidad para
medir fa civilizacién de un pais o de una edad, y alin cuando
es todo cierto en muchos aspectos; resulta de aplicacion
extraordinariamente dificil por ser casi imposible manifestar:
£qué es lo que constituye realmente la posicion de la mujer?
En la teoria, y ante el derecho, es una cosa; en la practica de
la vida corriente es otra distinta: ambas reaccionan una sobre
la otra, pero nunca coinciden enteramente, y en determinado
momento ia realidad es una mezcla inseparable de ambas.

Que la mujer es un sujeto de derecho al igual que el
varén, que una y otra tienen personalidad juridica y que en
los mismos se anudan derechos y obligaciones, es algo hoy
tan evidente y papable, que excusa toda explicacion. El yo
psicol6gico que la conciencia pone de relieve en el hombre
se manifiesta, sin distincion de sexo en el varén y en la mujer,
y ese yo psicolégico tiene plena trascendencia en el ambito
juridico.

Ahora bien, la distincion de la criatura humana en
varén y en mujer, no fue caprichosa ni arbitraria. El papel
diferenciado que incluye al varén y a la mujer, impone que
sus derechos y obligaciones en el orden fisiolégico, moral

social y en el juridico que refleja aquellos no sean iguales.
Nadie podra minimizar o reducir la importancia de ninguno
de ellos; todos son necesarios y de jerarquia semejante.
La quiebra o ausencia de uno solo dificultaria y anularia el
esfuerzo individual o comun.

No estamos en presencia de una lucha de sexos que
implique la evolucion juridica, ni de una reivindicacién de
derechos femeninos desconocidos e inculcados por un
sistema que, atribuyéndolos en absolutos al varén, desprecia
y olvida a la mujer.

La cuestion hay que plantearla de otro modo, en el
derecho constituido, porque la asamblea aun mantiene
preceptos residuales de un ordenamiento en el cual aquellos
principios no tuvieron vigencia, o lo tuvieron de un modo
parcial; y, en el orden te6rico porque aun corregidas tales
deficiencias, la doctrina debe de enmarcarse un modo mas
aceptado atribuciones, facultades y derechos de la mujer
cuando esta permanece soltera o enviuda, y de la mujer y
det varén cuando se asocian por el vinculo del matrimonio y
crean con la filiacion, una nueva familia, en nuestro derecho
civil vigente, es claro que el sexo no es circunstancia que
determine incapacidad o modificacion de la capacidad, el
nacimiento determina la personalidad con independencia del
sexo por lo tanto, la criatura humana, mujer o varén, tienen
capacidad de derecho, examinada la situacién de la mujer,
como tal, en el sistema de nuestro Codigo Civil, vemos
como repercute en el matrimonio y en la actividad juridica.
Para precisar las ideas no olvidemos que al contraer nupcias
cambia de estado la mujer. La palabra estado quiere decir
que se encuentra y no de una manera ocasional en una
postura distinta. Lo mismo le sucede al var6n. No se trata
de una unién pasajera, esporadica y eventual, que no deja
huella ni afecta a la sociedad. Si el matrimonios es el germen
de la familia y la familia base de la sociedad, es claro que el
matrimonio influye sobre el varon y la mujer transformandolos
en marido y esposa. El paso a la nueva condiciénreordena su
quehacer; abre horizontes nuevos y crea responsabilidades
que no existian. La incidencia en el nuevo estado en la
situacion y en la actividad juridica de la mujer es consecuencia
del matrimonio, de la necesidad imperiosa de que una vez
nacido, hay un orden normativo que resuelva las dificultades
y que se oriente a conseguir del mejor modo, no los intereses
particulares y privativos del varén y de la mujer, sino los
comunes Y sociales del marido y de la esposa.
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La mujer en el derecho mercantil

El sexo es totalmente irrelevante en orden a la capacidad
para ejercer el comercio, ya que las limitaciones que se
establece para la mujer tiene su fundamento, no en su
condicién de mujer sino en su posible condicién de casada y
son consecuencias del principio de la autoridad marital y de la
unidad de direccion de la mujer.

Vemos a la unica limitacién que para ella existe de su
posible condicién de casada, ya que las otras circunstancias
se exigen no solo a la mujer sino también al varén. Si la
mujer fuere menor de edad o estuviera incapacitada, no podra
ejercer por si el comercio teniendo que hacerlo por medio
de sus representantes. En este supuesto, pues, la limitacion
procede no de su condicién de mujer, sino de su minoria o
incapacidad.

La mujer en el derecho penal

En términos generales puede mantenerse el criterio de
que la posicién de ta mujer ante la ley penal es idéntica a
la del hombre; no obstante hay que tener presente que en
cierto supuesto el sexo puede tener y tiene repercusion en
el orden penal.

Asi cuando la victima del delito, es una mujer, es
doblemente violentada cuando debe realizarse el examen
médico legal, que no todas conacen que es potestativo de la
ofendida exigir que quien le examine sea una medica muijer y
no un medico varén.

Ademas cuando se encuentra embarazada o parturienta,
y en este Ultimo caso hasta noventa dias después del parto.
Este plazo podra extenderse cuando el nifio o nifia hubiere
nacido con enfermedades que requieran el cuidado de la
madre, hasta que las mismas se superen no se le puede
privar de la libertad asi se le encuentre en delito flagrante,
y debe el Juez de Garantias Penales disponer una medida
cautelar personal que consiste en el arresto domiciliario y no
fa prision preventiva.

Con relacion a la pena, puede decirse que no existe
diferencia alguna por razén del sexo y si solo en orden al
régimen penitenciario, ya que cuando una mujer fuere
condenada no se le notificara con la sentencia en la etapa
del puerperio.

La mujer en el derecho laboral

Tiene la mujer los mismos beneficios sociales, en orden a
la percepcion de puntos, seguros de accidente, de enfermedad,
vejes, viudez, etc., siendo ademas objeto de una especial
proteccion, como por ejemplo distanciandole de la asistencia
al trabajo en el supuesto de embarazo, asi como también,
durante el periodo de lactancia, garantizandole durante la
jornada laboral determinado periodo de tiempo para asistir
a los hijos lactantes. Pero ojo recuerden los requisitos para
emplearse en una empresa privada, una mujer; la pregunta de
cajon: ¢Es casada? Y si ha tenido o va tener hijos, qué tiempo

después de ingresar al banco puede tenerios, efc.

En el aspectosocial, por lo que respecta alamparo de la
mujer, con la creacién del montepio del seguro a quien presta
el servicio domeéstico, en el que, con carécter obligatorio,
se les concede los beneficios derivados del seguro de
enfermedad asi como también pensiones de jubilacién, Yy
auxilios econémicos para los gastos en caso de fallecimiento.

La mujer en el derecho administrativo
y politico

En términos generales es sin duda en esta rama del
derecho en donde quizas se manifiesta con mas frecuencia
la distincion entre la mujer y el varén pudiendo decirse que
ha sido norma, para el desempefio de los cargos publicos,
el pertenecer al sexo masculino, no obstante, en lo que va
del siglo se ha considerado, que las mujeres pueden ocupar,
como ocupan, muchos de dichos cargos.

A la mujer se le solicita en una escala minima
en los cuerpos militares y de determinadas actividades
civiles como la notarial, diplomatica, judicial, secretarios
judiciales, abogados del Estado, Procuradores, Contralores,
Superintendentes Generales de Compaiiias o de Bancos.

La mujer siempre influyo en el desarrollo y la vida
misma del planeta de una manera directa ya sea pasiva o
activamente. Citaré las palabras de Montalvo: “piensa que si
lainfluencia de las mujeres sobre el var6n fuera de todo punto
nula, este seria un animal feroz indémito que no conoceria
las dulzuras de la vida y anduviera tropezando con todas las
penalidades de la misma” (2002 (Shakespeare, 2003)).

Marcela Lagarde llamala atencién en unode sus estudios
antropoldgico-psicologicos de las mujeres y reftexiona
diciendo: “jOh mujeres de nuestra generacion! ya no podréis
ser débiles esperando todo del hombre. Vuestras profesiones
de médicas, abogadas, militares, policias, odontélogas.
maestras, en muchas ramas del saber humano, os daran los
medios de vida desahogada.

Para estudiar y nivelarnos con el hombre en sus
condiciones e ilustracion, sed valientes, hoy las ciencias,
las artes, las industrias, el comercio, los ejercicios y los
empleos en muchas oficinas publicas y privadas son los
nuevos horizontes que despejamos brindan a la mujer medios
seguros para la vida y armas poderosas para combatir. Por
las que aun en este tiempo viven cumpliendo tan solo con los
menesteres domésticos sin nada de técnica. Como auténoma,
con la rigidez de una madre ignorante y de un padre severo,
sin voz ni voto y solamente a dar hijos que por casualidad
crezcan sanos y robustos ya que los hijos de nuestro pueblo
en su gran mayoria se debaten en la impotencia de poder
salir de la sumisién hacia el hombre por la ignorancia y la
miseria que por siglos siguen dormidas.”

Alda Facio (2000) cuando habladel derecho con respecto
a las mujeres indica que: elaboremos leyes en que la mujer
sea sujeto activo de ellas y no pasivo, que la ley llega solo a
quienes se enteran por casualidad que estas existen ya que
ellas también son sujeto de derecho.
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Simon beauvoir pregunta

“;Es suficiente cambiar las leyes, las instituciones y
las costumbres, la opinién publica y todo el contexto social
para que los hombres y mujeres se conviertan reaimente en
iguales?” (Beauvoir, s, p. 511).

No les parece que el nuevo milenio puede ser edificado
sobre una nueva ética que ubique la igualdad y la libertad
en el ambito de un compromiso, en el que la integridad y la
riqueza sean derecho de cada quien, s6lo si subordinamos la
politica a la ética, lograremos el buen vivir y la paz para cada
persona, para cada comunidad, para nuestro amado pais
para todas y para todos.

Nuestra condicion de humanas, no solo en el derecho,
sino en todos los ambitos de la cotidianidad, no esta en
el tiempo de este milenio, en la edad media comenzd a
desarrollarse, pero solo en las clases humildes otro sistema
familiar en la cual se encuentran los primeros gérmenes de
la moderna. Entre aquellos que sufren igualmente y trabajan
hubo de producirse una comunidad de sentimientos, efectos, y
por lo mismo una comunidad de adquisiciones y de derechos,
el surco se abria y en el se iban echando las primeras
semillas de la mujer moderna, porque no existia ninguna Ley
constitutiva que determinase los deberes y derechos de los
esposos y casi siempre la arbitrariedad del sefior feudal era
Ley parasus subditos.

En todo lo que se relaciona con el sexo, la mujer y el
vardn tienen los mismos 6rganos, las mismas necesidades,
las mismas facultades, la maquina esta constituida del mismo
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modo, las piezas son idénticas, la fisonomia es la misma, y
consideramos desde ciertos puntos de vista varian muy poco,
la misma dignidad por esa sustancia espiritual y libre que
anima la maquina organica (inteligencia).

Los que piensan que las Leyes deben determinar la
condicién de la mujer y Ia fingen, sin duda una inspiracién,
pero no comprenden bien la cuestion, porque la accion de
las leyes sobre las mujeres es un concepto que carece de
sentido; lo que es positivo es la accion de las mujeres sobre
las leyes, de suerte que infinitamente mas racional es pedir a
las mujeres las reformas de las Leyes, que pedir a las Leyes
las reformas de ellas. En lugar de ser un principio, no es mas
que una simple deduccion de las costumbres, de las cuales
solo las mujeres tienen el secreto y la llave.

La mujer con caracter, ordena sus negocios, su valor
para empresas sus relaciones sociales, todo esta alimentado
por el fuego del hogar; madres, hija y esposa, aun amiga,
con sus consejos, ruegos y simpatias, intervienen en todos
los actos de la vida del hombre, si ella tiene inteligencias
bien dirigida y robustecida por la educacion y la moral, va
trazando la verdadera mision que debe cumplir sobre la tierra
contribuyendo de esta manera a reformar las generaciones
presentes, preparandolas para la consecucion de grandes
ideales, de progreso y felicidad que ansian los pueblos. La
mujer no ha nacido para vivir en perpetua infancia, ni para
ser falaz, ni menos el juguete de los hombres, de aqui
fluye la necesidad absoluta de educarnos y superarnos
permanentemente.
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1. Algunas consideraciones preliminares

Noexisteramadel Derecho que no pueda
ser vislumbrada desde una perspectiva de
género. No obstante, ha primado un analisis
vinculado fundamentaimente con el Derecho
Penal y el Derecho de Familia, en el que se
manifiesta —de una forma mas evidente- la
preeminencia de ciertos roles histéricos de
la mujer en la sociedad. Es por ello que, con
el afan de incursionar en nuevos ambitos
juridicos, en el presente trabajo se abordara
el analisis de un principio constitucional del
Derecho Financiero que practicamente no
ha sido revisado con una perspectiva de
género": el de igualdad tributaria.

La imporancia de este enfoque radica en que, en

razén de que el Derecho Financiero regula “la actividad
financiera del Estado, en sus tres momentos, a saber: en el
establecimiento de fributos y obtencién de diversas clases
de recursos, en la gestion de o manejo de sus bienes
patrimoniales y en la erogacion de los recursos para los
gastos publicos” (Méndez, 2003:12), la inclusion de una
perspecliva de género de forma transversal dentro de las
diferentes ramas del Derecho Financiero? - en este trabajo
se enfatiza en el Derecho Tributario®-, es un primer paso con
el que se pretende incentivar a que se propugne una efectiva
actividad financiera publica como un medio que permita
conseguir la igualdad practica entre hombres y mujeres, pues
existe una conexion imprescindible entre los institutos del

Derecho Financiero (entre ellos los tributos, el gasto publico
y el presupuesto) y los derechos constitucionales que los
entrelaza y los vuelve inseparables, ya que unos se remiten
a otros.

En el Ecuador, la Constitucion de la Republica y el
ordenamiento normativo en general, contienen disposiciones
que propenden a la igualdad de las mujeres*, incluyendo la
juridica®. No obstante, todavia se mantienen normas con
un sesgo discriminatorio, en ocasiones evidente y en otras
velado, en contra de las mujeres®, los que seran expuestos a
la luz det principio de igualdad tributaria en lineas posteriores.
En Argentina, también existen disposiciones que garantizan
la igualdad real de las mujeres, asi la Constitucién determina
como atribucién del Congreso: “23. Legislar y promover
medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nirios, las mujeres, los ancianos
y las personas con discapacidad.®

La Constitucién de un pais, como norma suprema, tiene
un valor superlativo, no sujeto a discusion. De igual forma, es
conocido que en ella se establecen principios y disposiciones
que prevalecen sabre otras normas’y de toda controversia de
caracter teérico. En este sentido, la Constitucion se estructura
sobre dos bases fundamentales: por un lado la declaracion
de derechos; y, por otro, la estructura de la organizacion
estatal, con una funcion transformadora en la sociedad. En
efecto, los fines constitucionales, para que no permanezcan
como simple enunciado retérico, requieren que el Estado les
dé efectividad realizando la actividad financiera -a través del
ingreso y gasto publico- y los lleve a su concrecion.

1

De hecho, Ia dogmélica jurldica financiera ha estudiado este pnncipio
s6lo desde el punlo de visla de la Inbutacion y ni siquiera lo ha
analizado desde las finanzas publicas. Se busca enlonces abandonar
la visién unica masculina, que ha sido preeminenle en la doclrina
Iributaria respecto del principio de igualdad, y més bien reformularia
desde una vision femenina.

En eleclo, el desamrollo de la aclividad financiera del Estado permile
distinguir -con una vision juridica- Ires ramificaciones del Derecho
Financiero: Derecho Fiscal, Derecho Patnmonial del Eslado y
Derecho Presupuestario. En esle orden de cosas, ‘el Derecho
Fiscal es un conjunlo de normas jurldicas que regulan las fuenles de
ingresos para el Eslado, asi como los procedimienlos y caplacién de
fos mismos, Mientras que el Derecho Tribulano son normas juridicas
que se refieren al eslablecimiento de conlribuciones o Irbutos (...), 8
las relaciones jurldicas establecidas enlre la Administracion Publica
y los particulares con molivo del nacimienlo de los mismos, su
cumplimiento o incumplimiento, asf como los procedimientos oficiosos
o conlenciosos que puedan surgir, asf como las sanciones especlficas
por su violacién® (Méndez, 2003, p.13). Queda expueslo enlonces
que el Derecho Trbutario es una rama muy refsvante del Derecho
Financiero, pero no la dnica.

Dino Jarach, cilado por Corli (2003, p. 563) afirmaba que el Derecho
Tribulario ‘es una maleria de las mas complejas y, posiblemente,
donde el aspeclo jurldico llega a /a culminacibn de su expresibn, por
cuanlo entrelazan en el derecho tribufano aspecios jurldicos que
hacen a todas las ramas del derecho”.

Por ejemplo, el anticulo 70 de la norma suprema seAala que “El Eslado
formulard y ejectrard politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres
y hombres, a lravés del mecanismo especializado de acuerdo con
1a ley, e incorporard el enfoque de género en planes y programas, y

brindard asiélencia lécnica para su obligatona aphicacién en el sector
publico®

5  “Por igualdad Juridica se entlende habilualmente la iquakdad de ese
particular alnbulo que hace de lodo miembro de un grupo sodial,
también del Infante, un sujelo jurldico, es deck. un sufelo dolado de
capacidad jurldica® (Bobbio, 1993, p. 53).

6 Verbigracia se puede cilar la disposicién que fodavia se encuentra en
8l anticulo 254 del Cédigo Civil: “Sin perjuicio a lo dispueslo en el Art.
131 del Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia, el juez podré rechazar
la demanda fundada en los cualro bitmos casos del articulo anterlor,
s/ se prueba que durante el perlodo legal de la concepcibn la madre
era de mala conducla noloria, o lenfa relaciones de tal naturaleza que
hagan presumible el tralo camal con otro individuo®.

7  El articulo 424 de la norma suprema ecualoriana delerming que
‘La Conslilucidn es la norma suprema y prevalece sobre cualquiet
otra del ordenamienlo juridico. Las normas y los aclos del poder
publico deberdn manlener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso conlrario carecerdn de eficacia jurldica.
La Constitucidn y los Iralados inlemacionales de derechos humanos
ralificados por el Eslado que reconozcan derechos més favorables
a los conlenidos en la Conshtucibn, prevalecerdn sobre cualquier
otra norma jurldica o acto del poder publico”. En el caso argentino,
fa reforma constitucional de 1994 inlrodujo un cambio esencial en el
sislema jerésquico normativo. En palabras de Pizzolo se Iral6 de un
“achatamiento® del tidngulo superior de la pirdmide kelseniana, de
modo que la fkguraresultanle parece mas un trapecio: “En la cuspide
de fodo el ordenamiento, el rsinado de la Conslilucibn dejé de sef
absolulo y exclusivo para constituirse en un gobiemo mancomunado
Junlo a lratados inlamacionales [de derechos humanos] que pasaban

a lener sumisma jerarquie”. (Pizzolo, 2002, p. 514).
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Los principios juridicos establecidos en la Constitucion
con especialreferencia a la Argentina son: el de legalidad,
igualdad ante el impuesto y lascargas publicas del cual deriva
un tercero denominado el de generalidad y unuitimo que
constituye elrespetoa lapropiedadllamadode no confiscacion.
(Casas, p. 27). No debe olvidarse que los principios juridicos
actan como limitaciones al poder del Estado, en palabras
de Carlos M. Giuliani Fonrouge (....): “existen dos 6rdenes
de limitacién; uno general, quecorresponde a los principios
juridicos de la tributacion incorporados a lageneralidad de las
constituciones de los paises, y otro derivado de laorganizacién
politica de los Estados, también con caracter constitucional,
sobreel tema de las competencias tributarias el cual vincula al
fenémeno de la dobletributacién.”

En el caso del principio de igualdad tributaria, parte
de la finalidad de la actividad financiera publica del Estado
que se subordina al mismo y que teleoldgicamente busca
cristalizar los derechos fundamentales garantizados en la
norma suprema. Asi las cosas, el Estado requiere también
de la organizacién de procedimientos democraticos que le
brinde una estructura para cumplir con su finalidad. Asi surge
el concepto de Constitucion economica®, definida por Julio
César Trujillo como:

Los principios y normas de jerarquia constitucional que
se ocupan de determinar el sistema econémico del pais,
del régimen de propiedad de los bienes de produccion,
de las funciones y limites que se fijan a la intervencion
del Estado en la economia, organizacion social y cultura
(sic) y de los medios de que debe valerse para lograr la
garantia y goce efectivo de los derechos de la persona,
especialmente de los derechos sociales, econémicos y
culturales (2007: 112).

En el contexto de la Constitucion econdémica, para
abordar el tema central, se evidencia que los enunciados
de las finanzas publicas ~principal instrumento para la
realizacién de los derechos, entre ellos, ef de la igualdad de

la mujer-, constan en la norma suprema.
En palabras de José Vicente Troya
(2009:323) “existe un hilo conductor
entre el sistema econémico, las finanzas
publicas y el derecho tributario que
demuestra las relaciones entre estos
ambitos, dispuesto de tal modo que va de
lo general a lo particular”.

Para Bidart Campos (2002: 4)
definiciones al margen, la Constitucion
econoémica vendria a ser elconjunto de
normas, principios y valores que, una
vez incorporados ala Constitucion formal,
guardan relacion con la economia y son
—como dijimos renglones mas arriba—
aplicables a la actividad y a las relaciones
econémico-financieras. (...)Diriamos
que casi no hay espacio o sector de
laConstitucién sobre el cual no incida alguna proyeccion
de la economiay en el cual no se sienta su influencia —a
veces para bien, y otras paramal—. Y ello porque en las
politicas publicas del Estado, sean las queestrictamente
pueden llamarse politicas econémicas, o latamente, las
politicassociales o generales, se toman en cuenta y se filtran
decisionescondicionadas por lo econémico o vinculadas
con lo econémico. Ni quédecir cuando hay que referirse al
presupuesto de gastos y recursos.

Asi las cosas, la actividad financiera del Estado toma
un papel preponderante para eliminar la desigualdad entre
hombres y mujeres y la discriminacién en razén de género,
pues tiene como afan °la obtencion de ingresos y realizacion
de gastos a los efectos de hacer efectivos los procedimientos
(democraticos) y los derechos (fundamentales)
constitucionalmente establecidos® (Corti, 1997: 126). Esta
actividad financiera, debera ser realizada en el marco
de una politica que tienda a la aplicacion del derecho a la
igualdad constitucionalmente consagrado, como garantia de
gobernabilidad democrética y respeto a los derechos de las
muijeres.

Es obvio que las desigualdades entre hombres y
mujeres no se producen solo en el ambito juridico, sino que,
al contrario, son una realidad en todos los 6rdenes de la
vida. Por ello, lo que se busca como objetivo general de este
trabajo es que se vislumbre un enfoque de género en el que,
en primer lugar, se reconozca la desigualdad entre hombre
y mujer, luego se determinen las razones que la producen,
para que, finalmente, se planteen soluciones definitivas para
erradicarla, partiendo del andlisis del principio de igualdad
tributaria desde el punto de vista constitucional, tributario y
erogatorio.

8  Algunos traladistas como el argentino Horacio Corti (2007) se refieren més blen & la Constituctbn financiera como aquella que *reguia la actividad
financiera publica de conformidad con sus aspeclos estructurales (p. 693)°,

e
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2. Bases conceptuales

Se estima necesario exponer, de manera sucinta,
ciertas ideas que serviran para dar una vision general del
tema, que s bien resultan harto conocidas, es conveniente
abordarlas previo al estudio del principio de igualdad, desde
una perspectiva de género, pues hay que comprender la
histérica cosmovisibn masculina asumida como Unica, y
plantear alternativas a fa jerarquia de género imperante en
la sociedad, que tiene como consecuencia desigualdad entre
hombres y mujeres y dentro de ellos otras desigualdades
basadas en aspectos econémicos, sociales y culturales®.

2.1. Sexo y género

En primera instancia, previo a profundizar en el tema
central, es necesario conocer algunas definiciones de ciertos
términos que son de uso frecuente cuando se busca englobar
una perspectiva de género de manera transversal en las
distintas actividades humanas. La mas elemental, y que ha
sido universalmente aceptada, es la diferenciacion entre sexo
y género.

Sexo es la palabra que generalmente se usa para hacer
alusion a las diferencias biolégicas relacionadas con la
reproduccion y otros rasgos fisicos y fisiologicos entre
los seres humanos. El sexo, como parametro para
crear categorias, distingue entre hombres y mujeres
o, en otras palabras, entre machos y hembras de la
especie humana. Género, por el contrario, se refiere a
las caracteristicas que socialmente se atribuyen a las
personas de uno y otro sexo. Los atributos de género
son, entonces, femeninos o masculinos. Entre otros,
se consideran atributos femeninos la delicadeza en los
comportamientos, la no violencia, la inclinacién por el
cuidado de otros (el altruismo), la inclinacién por las
tareas domésticas y manuales, la menor capacidad de
abstraccion, la belleza. Como masculino, por oposicion,
se considera ia brusquedad en fas actuaciones, la
violencia, el egoismo, la competitividad, una mayor
capacidad de abstraccion, la fealdad” (Jaramillo, 2004:
29).

A través del término sexo, entendido como la diferencia
biolégica entre hombre y mujer, se traté de explicar la
subordinacién “natural” de la mujer, cuando en realidad la
misma no es mas que el resultado de una construccién social
y cultural'®.Por ello, cuando se quiere analizar al Derecho
con un enfoque de género, es necesario dejar de lado
concepciones y cosmovisiones que afianzan una sociedad
patriarcal, pues ~como se senaldé anteriormente- no es
suficiente encontrar las normas que estigmatizan a la mujer
en funcién del sexo, ya que lo fundamental proviene de la
aplicacion de ellas, a fin de evitar roles predeterminados que
invisibilizan a la mujer y le limitan a espacios en los cuales
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se le ha encasillado, so pretexto de que es la identidad que
se ha asignado a su género, privandosele el acceso a los
denominados °roles masculinos”, tales como cargos de
direccion y representacion pablica y privada, redaccion de
leyes, ejercicio de |a judicatura, entre otros.

La identidad de género es de particular importancia
para entender las dificultades que tienen las mujeres
para hacer denuncias, reclamar por sus derechos,
cambiar actitudes y comportamientos. Del lado del
varon su identidad de género, marcada por el modelo
hegeménico, nos permite entender la oposicién que los
esposos, los hijos y las organizaciones masculinas de
la comunidad manifiestan ante la participacién de las
mujeres (Ruiz, 1999: 141).

Por otro lado, el género no se limita Gnicamente a la
construccion sociocultural e histérica aludida, sino también a
las relaciones derivadas de dicha construccion, bien sea entre
varones y mujeres, es decir, inter-género, como entre varones
y entre mujeres, 0 sea, intra- género (ldem: 143). Es en estas
relaciones en que se solidifican las diferencias entre hombres
y mujeres, forjandose para lo posterior una sociedad en la
que lo que se asocia a lo femenino con lo prescindible y se
ensalza al rol masculino como el Gnico a ser valorado, pues
es el que si aporta a la sociedad, lo que provoca marginacion
de la mujer y devaluacion de su rol social. Al respecto, en el
&mbito especifico de la materia financiera, no se debe olvidar
que “la segregacion de cualquier grupo social crea problemas
de eficiencia, sencillamente porque no permite que la persona
ocupe el lugar que le corresponde segun sus capacidades
individuales (...)" (Vasconez y Gutiérrez, 2010: 1).

2.2. Feminismo

El término feminismo -utilizado de forma peyorativa o
excluyente- genera confusiones y discusiones incluso entre
quienes se encuentran inmersos en esta lucha. Se entiende
como “feminista” al grupo de personas, acciones y teorias
que asumen un compromiso politico con }a idea de que en la
sociedad contemporénea se vive en una sociedad patriarcal
con una supremacia de lo masculino (Jaramillo,2004: 33). No
obstante, existen diferencias dentro del mismo grupo feminista
por establecer cual es el elemento que lo engloba, lo que
inclusive se presta a discrimen entre unas y otras mujeres.
Porejemplo, “se critica (...) el que en la academia las mujeres
blancas de clase media pretendan ser representantes del
feminismo cuando de hecho ellas son las Gnicas que tienen
acceso realmente al debate académico” (ldem: 34).

Esta division dentro del propio grupo feminista genera
incertidumbre entre quienes participan de él o desean
hacerlo. Si se etiqueta a las personas ya no sélo por su
género, sino que —dentro de éste- se lo hace en funcién de su
raza, edad, mediosocial, se estallegando a otra marginacion,
que no hace sino diluir el verdadero enfoque de género que
se busca dar a las diversas materias, con el propésito de que

9  Cir Terdn (2013 p. 137).

10  Lamas (1986}, citada por Ruiz Bravo (1999, p. 135) seriala que mientras el sexo alude a los aspectos fisicos, bioidgicos y analémicos que distinguen lo
qus es un macho y una hembra, el conceplo de género nos remite a las casacterisbicas que social y culturalmente se adscriben a hombres y mujeres a
partir de las diferencias biolbgicas, constiluyendo fo que se conoce como género mascuiino y género fsmenino.
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se eliminen practicas que reduzcan a la mujer y la sitlen en
situacién de desigualdad.

Por otro lado, si ya es dificil brindar una definicién de
feminismo, también lo es sise hace referenciaa las distintas
visiones que existen dentro de este movimiento, segln la
rama en la que se desemperie. En efecto, se escuchan
voces que se refieren al feminismo juridico, psicolgico
o cientifico. Pero las diferencias se presentan no sélo en
cuanto a la materia, también lo hacen con relacién a la
visién general de la relacién hombre y mujer. Asi:

Teniendo como criterio el de las diferencias de los
modos de entender la opresién, la primera distincién
que cabe hacer dentro de las teorias feministas son
las de aquellas que consideran que las mujeres son
oprimidas porque no son tratadas de modo igual a los
hombres, y las que consideran que las mujeres son
oprimidas porque no se reconoce como valiosa su
diferencia respecto de los hombres. (Jaramillo, 2004:
40)

Aln mas, la definicibn de feminismo se complica
porque dentro de las concepciones antes aludidas, se
encuentran otras" con diferencias mas minuciosas que
acrecientan la dificultad de aunar el debate en el tema
que nos ocupa. En este caso puntual, el feminismo busca
en el principio de igualdad tributaria uno en base al cual
valerse en su lucha, tomando en consideracién los fines
extrafiscales de los tributos™ como la redistribucién de
la riqueza, estimulacién de empleo femenino, incentivo a
mujeres en situaciones de especial proteccion, entre otros.

2.3. Género y Derecho

Una vez que se cuenta con una nocion de lo que es
genero, es pertinente vincutarlo con el Derecho en general.
Se decia anteriormente que el Derecho ha sido construido
enteramente por hombres, en raz6n de la histérica
exclusién de las mujeres de todos los 6rdenes, incluido el
ambito juridico. Por ello:

Se identifica el derecho con los lados jerarquicamente
superiores y “masculinos® de los dualismos. Aunque
la “justicia” sea representada como una mujer, segun
la ideologia dominante el derecho es masculino y
no femenino. Se supone que el derecho es racional,
objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres
se consideran a si mismos. Por el contrario, se

supone que el derecho no es irracional, subjetivo o
personalizado, tal como los hombres consideran que
son las mujeres”. (Olsen, 2000, p.27)

No obstante lo sefialado, criterios que caracterizan al
Derecho como masculino no son aceptados por el feminismo
de forma absoluta, sino que, por el contrario, se establece
que el mismo “no tiene una esencia o naturaleza inmutable,
[pues] es una forma de actividad humana, una practica
llevada a cabo por gente” {{dem, p. 38). Al contrario, si existe
coincidencia con la calificacién de Derecho como *patriarcal”,
en el sentido de que subyuga a las mujeres.

Hecho este planteamiento, surge una pregunta légica
¢como corregir un Derecho sino masculino, al menos
patriarcal? La respuesta a esta interrogante no es de facil
solucion. En efecto, los propios movimientos feministas han
utilizado diferentes estrategias® para conseguir un Derecho
mas inclusivo hacia las mujeres. Es evidente que la sola
reforma de la Constitucion y las leyes inferiores no soluciona
esta vision del Derecho, peor si las reformas se limitan
a “magquillar” leyes con idioma inclusivo que —en varias
ocasiones- o son parcialmente y que de alguna manera
producen un efecto contrario: generar mas diferencias.
Entonces, no basta con reformas normativas -sin negar
que muchas de ellas son necesarias- sino que en éstas
realmente se conjugue la teoria del Derecho con la teoria
feminista, sin limitar la discusién a una mera reforma legal,
sino que consiga un cambio sistematico y trasversal palpable
en la sociedad.

Lacalidadde “mujer” esta juridicamente construida, tanto
en sus derechos como en las discriminaciones que la
signan. No depende Unicamente del derecho, es cierto,
pero es innegable la fuerza prescriptiva y legitimante
de este discurso social que en la modernidad desplazé
a otros discursos sociales (o se apropi6 de elios) y se
autonomiz6 de la moral y la religién (Ruiz, 2000, p. 22).

En el caso de los instrumentos internacionales que el
Derecho ha dotado en procura de la igualdad entre hombres
y mujeres', se resalta la Convencién para la efiminacion
de todas las formas de discriminacién en contra de la mujer
(CEDAW), que fue suscrita y ratificada por el Ecuador en
1981 y por Argentina'®, en 1985. En estanorma internacional
se establece como obligacién de los Estados parte: “a)
Consagrar, si atn no lo han hecho, en sus constituciones
nacionales y en cualquier otra legislacién apropiada el

11 “Para algunas feminislas la iqualdad debe ser igualdad en cuanlo
a las oportunidades (feminismos liberales cldsicos -igualdad en las
oportunidades formales- y feminismos Iberales sociales —iguakdad en
las oportunidades y reales-) y para ofras, /a igualdad debe ser igualdad
en cuanlo al acceso a los recursos (feminismos socialistas). A estos dos
grupos se agrega el de las llamadas feminislas radicales, que soslienen
que el género es la eslruclura social predominante y que el problema de
las mujeres es un problema de falta de poder” (Jaramillo, 2004, p. 40).

12 Se hace referencla a aquellos tnbufos ‘que siendo parte del régimen
tabulario general, lisnen una naturaleza préctica ‘parafiscal’, es decir,
que a través del régimen (nbulanio se procura alcanzar delenminadas
melas, que no lienen inlencibn primariamenle recaudalonia, aunque por
el mecanismo aporten finalmente recursos Inbulanios al erano nacional”
(De la Guerra, 2013, p. 104), Al respeclo es pertinente Indicar que si blen
algunos baladistas como el cilado asimilan los témminos ‘parafiscal® y

“axtrafiscal’ como sinénimos, doctrinariamenle existe una diferenciacion,
pues la extafiscalidad impéica yna finalidad altemaliva a la putamente
recaudalona de los tnbulos (Clr. Aoz0, 2003, p. 160).

13 C¥r. Olsen, 2000, p. 38.

14 Resulta inleresante también revisar el texto de la ‘Convencién de Belem
0o Pard® para prevenir, sancionar y erradicar I3 violencia conlra la mujer
que en esla dmbilo especlfico delermina medidas de proleccén para
mujeres.

15 La Conslilucién argentina, en el capltulo cuarto, articuio 75, inciso 22,
eslablece que los Tralados de Derechos Humanos tienen ferarqula
constiucional. Entre ellos se encuentra la Convencién sobre Ia Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién conlra la Mujer. (Aprobada por I
Asamblea General de las Naciones Unidas. Ralificada por Ley N°23.179
del ano 1985 (Disponible en: hipJwww.cnm.gov.anegintemacional/
Legislaclonintemacional.himi, consuliada el 14 de marzo de 2015.)
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principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar
por ley u otros medios apropiados la realizacion praclica de
ese principio..." (Art. 2, literal a).

El derecho de igualdad se encuentra consagrado en
las Constituciones ecuatoriana'® y argentina’’, en la que se
establece la obligatoriedad de adoptar medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad, en el caso de Ecuador, como deber de! Estado
y en el caso de Argentina como atribucion del Congreso.

En el Ecuador, como un mecanismo de bisqueda de
igualdad, al menos formal, se ha propugnado el idioma
inclusivo; sin que, hasta la fecha, pueda decirse que a este
respecto se haya depurado completamente la normativa
nacional.

Para citar un ejemplo, el Cadigo Tributario ecuatoriano,
que si bien fue expedido antes de la Constitucién de la
Reptblica vigente, pudo haber sido armonizado con la
tendencia actual de individuafizar a la mujer dentro del
texto de la norma, en reformas posteriores al mismo, con
una vision integral. Es asi que se pueden enumerar una
serie de disposiciones que constituyen una manifestacion
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lingGistica que privilegian lo masculino como algo superior,
en la que existe una discriminacion implicita y oculta contra
la mujer (Teran, 2013, p. 148). As|, el articulo 3 del aludido
cuerpo legal, al referirse a la potestad tributaria del Estado
determina que “El Presidente de la Republica podra fijar o
modificar las tarifas arancelarias de aduana”; si se compara
esta disposicién con la Constitucién de la Repiblica que ya
se refiere a *la Presidenta o el Presidente de la Republica®,
se puede colegir que no existe armonizacion entre estas
dos normas. En el caso de las normas de menor jerarquia
en Argentina, se puede apreciar que en las mismas no se
individualiza a la mujer

En palabras de Alda Facio (1999, p. 82), “para decidir
si una ley es discriminatoria hay que analizar sus efectos, no
solo su redaccion”, por ello es menester vislumbrar cémo el
Cédigo Tributario ecuatoriano es aplicado por los operadores
de justicia quienes, aunque tendieran a la igualdad entre
hombres y mujeres, se encontraran frente a una norma
concebida “desde un espacio social esencialmente machista
y que busca a través de los medios de consolidacion de
poder mantener este status quo, es decir, reproduciendo los
requisitos y contextos para los cuales ha sido ideada” (Idem,
p. 143),

16 Elart. 11, numeral 2 de la Constitucion de la Repiblica estableca: *Todas las personas soniguales y gozardn de fos mismos derechos, dederes y oportunidades.
Nadie podré ser disciminado por razones de elnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, idenlidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, refigidn,
ideologla, filiacibn politica, pasado judicial, condicién sooo-econdmica, condicibn migralona, onientacién sexual, eslado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier ora dislincién, personal o colecliva, lemporal o permanenle, que ftenga por abjelo o resultado menoscabar o anular el
reconocimienlo, goce 0 ejercicio de los derechos. La ley sancionard loda forma de discnminacion. El Eslado adoplaré medidas de accidn afimatva que
promuevan 13 igualdad real en favar de los titulares de derechos que se encuenlren en situacién de desigualdad”™

17 El anticulo 16 de fa Constilucidn de la Nacibn Argentina dispone: La Nacién Argentina no admile prerrogativas de sangre, i de nacimiento: no hay en e4a
lueros personales ni lilulos de nobleza. Todos sus habitanles son lguales anle a ley, y adinisibles en los empleos sin olra condicion que la idoneidad. La

Igua/dad es la base del tmpuesto y de las cargas publicas.
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3. Género y arquitectura financiera
constitucional

La arquitectura financiera esta constituida por el sistema
de los principios financieros, que se complementa con las
demas normas de menor jerarquia que tienen un caracter
financiero (Conri, 1997, p. 126). Doctrinariamente se divide
a los principios financieros constitucionales en primarios y
secundarios. Es dentro de este Uitimo grupo que se encuentra
la igualdad tributaria como un principio dogmatico, toda vez
que regulan el ambito del mismo nombre de la Constitucion.
Sin embargo, los tratadistas no han unificado sus criterios
respecto de la clasificacion de estos principios; ni siquiera
hay consenso en la naturaleza de los mismos, pues unos
consideran a los principios como una unidad en si, y otros
como un rasgo de un solo principio, como el de igualdad, al
que se lo vincula con la capacidad contributiva, la igualdad,
la equidad y !a proporcionalidad especificamente en el &mbito
tributario.

Por otro lado, mas alla de los principios, no se debe
olvidar que la arquitectura financiera constitucional engloba
también aspectos relativos a la politica fiscal, respecto de
la adopcion de medidas por parte del Estado para evitar
la discriminacion por razones de sexo, etnia, etc. Parece
insuficiente --entonces- enmarcar una vision de género sélo
desde una perspectiva legislativa'®, pues lo que se requiere
es de una politica publica, con una visibn mas integral, a fin
de que se consiga:

Modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos
o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres...
(Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion en contra de la mujer, 1981)

En efecto, deciamos en lineas anteriores que es a través
de su actividad financiera® que el Estado administra sus
ingresos y gastos para hacer reales sus fines y los derechos
que se encuentran constitucionalmente consagrados. Los
principios determinados en la norma suprema ~particularmente
losfinancieros- son los que deben propender a que se coloque
a la mujer en circunstancias iguales a la de los hombres en la
sociedad, con un fin juridico, a saber, cumplir con la normativa
que busca terminar con la discriminacion, pero también con
finalidad econoémica: satisfacer las necesidades plblicas de
las mujeres como uno de los grupos menos favorecidos en
la sociedad.

4.El principio constitucional de igualdad
tributaria visto desde una perspectiva
de género

A manera de introduccibn se puede mencionar
que en el Ecuador el articulo 300 de la Constitucién de
la Replblica sefala los principios que rigen al régimen
tributario ecuatoriano: “generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad  administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria”. No se refiere a la
igualdad, ni desde el punto de vista de & tributacion -como
la mayoria de doctrina ha desarrollado a este principio-,
ni desde el del poder tributario; sin embargo, se lo puede
entender como presente en la norma constitucional citada,
pues de su lectura se colige que solo con fundamento en la
manifestacion de riqueza es legitimo proceder a la fijacion de
tributos, sin que se puedan asumir consideraciones de indole
subjetivo para tal fin, por ejemplo, de género.

Otro aspecto en el que cabe una refiexion de la norma
aludida hace relacion a que la misma sblo se refiere a
principios frente a los ingresos publicos y no desde el punto
de vista de la erogacion. Spisso, citado por Corti (1997:249),
conclbe al tributo como “el precio que hay que pagar para vivir
enla sociedad, lo que exige sufragar los gastos del gobierno
encargado cumplir y hacer cumplir la Constitucion™. En esta
misma linea, el profesor Ferreyra relaciona la existencia de
derechos fundamentales con la existencia de obligaciones
que nacen por el establecimiento de una Constitucion
(Ferreyra, 2013:234).

Se podria colegir entonces que si desde esta vision de
los tributos es la persona quien paga un “precio” para que se
consagren sus derechos, no sera viable que ese aporte se lo
haga para vivir en una sociedad en la que prima la desigualdad
de género y en la que la inequidad entre hombres y mujeres
forme parte del dia a dia. Ferreyra (2013:236) senala: “(...)
hay que contribuir al sostenimiento y desarrollo de un Estado:
se trata de obligacion de primer orden, porque sin tributos no
hay Estado (...)."

Se dijo ya que la actividad financiera publica es la
herramienta para hacer efectivos los derechos fundamentales
de los hombres -claro esta también de las mujeres- finalidad
esta que somete y regula a esa actividad financiera. Dentro
de tal criterio, la igualdad puede ser vista desde su lado
tributario, como también, desde el del gasto piblico.

18 En elsclo, e articulo 3 de la Convencién para la eliminacién de todas las formas de discriminacibn en conira de la mujer senala que los Eslados: “omarén
en lodas las esferas, y en pardcular en las esferas politica, social, econbmica y cuitural, lodas las medidas apropiadas, inckiso da carcter legislativo, para
asegurar el pleno desasrolio y adelanto de fa mujef, con el objelo de garanlizarte e! ejercicio y el goce de fos derechos humanos y ks fiberiades fundamentales

en iqualdad de condiciones con el hombre®.

19 Para Julio César Trujilko (2009) la actividad financiera “tiene tres capltulos, cada uno de suma importancia: uno es de fos bibutos de los que se ocupa el Derecho
tributario, otro es el Prepuesio que trala de los ingresos y gastos publicos y, por fin, el tercero trata de la adminislracién del paiimonio eslalal (p. 12
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En el Ecuador el articulo 300 de la
Constitucion de la Repulblica senala
los principios que rigen al régimen
tributario ecuatoriano:  “generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad
administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria”

4.1. De! principio de igualdad

A pesar de que la Constitucion de la Republica del
Ecuador no brinda una definicién cierta de lo que es la
igualdad, de la lectura de su texto se puede determinar la
concepcién que el asambleista constituyente perseguia
sobre ella. El articulo 11, numeral 7 dispone que “Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades...”; en él también se prohibe la
discriminacién “por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género..."; y se prescribe ademas
una manifestacion expresa de sancion por discriminacion®.
Es esta base constitucional la que impulsa a quienes
propenden un trato igualitario entre hombres y mujeres a
exigir que se dicten normas y politicas?' que modifiquen la
sociedady que permitan lograr esaigualdad de género que a
la fecha es una utopia. Son estos capituios de la Constitucién
econdmica los que mas incentivan para continuar con una
lucha denodada que permita un total cambio de paradigma.
En palabras de Julio César Trujilio:

Sostengo que si no en todas las materias de las que
se ocupan estos capitulos, en algunas de ellas, por lo
menos, hay espacio para innovaciones, con seguridad
no revolucionarias pero si transformadoras, como
ninguna otra, mas para ello es menester mucho estudio,
mucha mas creatividad y todavia mas valor y aun
audacia para apartarse de las doctrinas y de las teorias
que por repetidas por los especialistas (sic) son tenidas
por verdades inconcusas. (2009, p. 128)

" Al tratar de brindar una definicién de igualdad, en primer
lugar, surgiran varias y distintas voces, pues la igualdad es
un valor complejo que representa diferentes significados y
connotaciones. Asi, se puede definir a la igualdad juridica
como “ese particular atributo que hace de todo miembro de
un grupo social (...) un sujeto juridico, es decir, un sujeto
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dotado de capacidad juridica (Bobbio, 1993:53)". La mujer en
esta acepcion de igualdad, dispone de la misma capacidad
juridica que el hombre para ser sujeto de Derecho.

Luego, una segunda acepcion de igualdad, hace
referencia a la igualdad frente a la ley, y en ella se manifiesta
la prohibicion de discriminacién en razén de sexo (y otras
adicionales). La interrogante surge cuando es la propia ley
la que realiza la distincion. En tal evento, la doctrina (Nino,
1992: 419) conviene en que si tal distincién no es un acto
arbitrario, no se habla de discriminacién. La subjetividad de
este planteamiento exime de cualquier comentario adicional,
pues estara relacionada inclusive con el espacio y el tiempo
en el cual se analice a la norma. La lucha histérica llevada
a cabo por las mujeres permite senalar de forma fehaciente
discriminaciones basadas en jerarquias fundadas en
circunstancias de sexo que devenian en la consideracién
del hombre como superior de la mujer. De esta superioridad
nacia en la ley una especie de autorizacién para diferenciar y
tratar desigualmente a mujeres frente a hombres. De ahi que
la igualdad lo que debe propender es a reconocer de forma
positiva la diferencia pero con un trato igual frente a la ley,
respetando justamente esas diferencias.

Entonces surge una tercera visién de igualdad, la que
se refiere a los derechos. La Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano (1789) senala: “Los hombres nacen
y permanecen libres e iguales en los derechos” que difiere de
la igualdad frente a la ley, pues:

Mientras que fa igualdad frente a la ley es solo una forma
especifica e historicamente determinada de igualdad de
derecho o de los derechos (por ejemplo, en el derecho
de todos a acceder a la jurisdiccion comin, o a los
principales cargos civiles y militares independientemente
del nacimiento), la igualdad en los derechos comprende,
mas alla del derecho a ser considerados iguales frente
ala ley, todos los derechos fundamentales enumerados
en una constitucién (sic), como son los derechos civiles
y politicos, generalmente proclamados (lo que no quiere
decir reconocidos de hecho) en todas las constituciones
modernas. (Bobbio, 1999)

En definitiva, revisadas las tres dimensiones del prinEn
definitiva, revisadas las tres dimensiones del principio de
igualdad, desde una perspectiva de género, se puede concluir
senalando que todas las mujeres deben ser consideradas
personas por el Estado (igualdad juridica), no deben ser
discriminadas mediante diferencias arbitrarias (igualdad frente
a la ley) y deben gozar de lodos los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion (igualdad de derechos).

20 El antleulo 1 da Ia Convencibn pars la eliminacion de lodas las formas de discriminacibn en contra de ta mujer (CEDAW) define a la “discAminacidn contra la
mujer” como: Yoda distincion, exclusion a restriccidn basada en el sexo que tenga por objelo o por resultado menoscabar o anular el reconocimien{o, goce 0
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre Ia base de Ia iguakdad del hombre y la mujer. de kos derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esleras politica, econémica, soca), cullural y cvil o en cualquier ota esfera’.

21 No se debe oNidar lo que al respecto maniliesta el prolesor Ferreyra: 1.3 concepcibn da las garanlias de la constitucién remila a una idea nucaar: que (8

‘polltica deberla ser constitucionalmente adecusda’.” (Femeyra, 2014; 83).
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4.2, El principio de igualdad
desde el ambito tributario

En materia tributaria, la doctrina determina que “no
respetan el criterio de igualdad las diferencias fundadas en el
color, [el sexo], la raza, la nacionalidad, la religion, la opinién
publica y otras circunstancias que no tengan relacion posible
con los derechos de los ciudadanos como contribuyentes”
(Corti, 1997:138). En otras palabras, cualquier tipificacién que
realice el legislador basado en criterios arbitrarios, como si se
estipulare que las mujeres paguen mas que los hombres por
su calidad de tales, seria inconstitucional, pues la misma no
tendria ninguna vinculacion con la relacion juridica tributaria
real entre el contribuyente y la administracién. De ahi que “un
tributo acorde al principio de igualdad fuese [es) aquel que
respecto al campo subjetivo de aplicacién no efectuara [a]
ningan tipo de distincién” (Idem).

Surge entonces la pregunta de cual seria el tributo que
mas se ajusta a la concepcion de igualdad y que permitira a
las mujeres alcanzar un sitial —al menos econémico- de no
discriminacién frente al hombre. La doclrina es unanime al
sefalar a la riqueza como el valor determinante para distinguir
un tributo que se ajuste a condiciones de igualdad de uno
que no. Es decir, que a la diferencia en razén del sexo (que
seria arbitraria), se debe contraponer aquella en razén de la
manifestacion de riqueza, pues “no distinguir
a las personas de acuerdo a su
riqueza conduce directamente
a que la tributacion
trate a las personas
de manera desigual.
(Corli, 1997:138)" Para
José Vicente Troya
“..un tributo que no
toma como base una
manifestacion de riqueza
es inconstitucional. No
cabria que razones de
género, raza, nacionalidad,
condicioén familiar u otros sirvan de
fundamenta para crear y aplicar tributos
(2013:98).

En el Ecuador el hecho de que las mujeres tengan
menos acceso al mercado laboral que los hombres?, debe
ser tomado en el sistema tributario nacional en lo referente
a impuesto a la renta, pues podria resultar contraproducente
en tanto “puede desincentivar e! ingreso de las mujeres
al mercado y su entrada a empleos mejor pagados si su
conyuge gana mas que ellas y esta en capacidad de deducir
sus gastos y los de ella” (Vasconez y Gutiérrez, 2010: 76).

De ahl que si el principio de igualdad no prohibe
la diferenciacién, si esta no es arbitraria, cabe que
conslitucionalmente se confieran privilegios a grupos
que histéricamente no han vivido en circunstancias de
igualdad, como las mujeres, para equipararlas con el grupo
correspondiente, los hombres?,

La igualdad no significa igualitarismo. Hay diferencias
justas que deben tomarse en cuenta, para no incurrir
en el trato igual de los desiguales. No es justo
imponer la misma cuota de un impuesto a quienes
tienen diferente capacidad contributiva, ya que hacer
pagar mil pesos a quien tiene diez mil de ingresos
dista mucho de hacer pagar igual suma a quien tiene
un millon. La igualdad es, entonces, relativa y no
absoluta. (Bidart Campos, 1984: 214)

Esta cita permite tomar el elemento de la capacidad
contributiva como anico diferenciador de las personas en
la tributacién. Es decir, cada persona —hombre o mujer-
pagara los tributos en razén de su capacidad econémica
por actos que los reflejen directa o indirectamente y sélo
este rasgo de distincién es el que legitimara al principio
de igualdad tributaria. Al respecto, Ferreyra (2013: 236) —
sobre la Constitucién argentina- manifiesta: “Ciertamente,

el articulo 16 constitucional declara que la
igualdad es la base del impuesto,
aunque en ningun fragmento
de la Constitucion federal
existan referencias a
la progresividad o a la
regresividad, claves de la
politica tributaria.”

La realidad
ecuatoriana refleja que
aunque la  capacidad

econémica -como elemento
esencial de igualdad y principio de
la tributacion- se cumple en la teoria, en
la practica, el sesgo machista de |a legislacion nacional
determina que las mujeres se vean perjudicadas en el
sistema de desgravaciones de impuesto a la renta y
también en cuanto al IVA por su caracter regresivo (Teran,
2013:133). En este sentido, cabe hacer relacion a los
diferentes ejes de la igualdad. Asi:

La especificacion del eje horizontal de la igualdad
en términos de generalidad, entendida como
criterio que impone tratar de manera idéntica a las

22 Si bien la paricipacibn laboral femenina se ha incrementado en e/ Ecuador en los Otimos a/ios hasta bordear un 38,9%, ésta no se compars con 13
participacibn masculina del 62,0% en el mismo perlodo. lo que evidencia que la brecha de participadion laboral en el pals entre hombres y mujeres an es

demasiado amplia. (Cfr, Garcla y Cortez, 2012: 23-24).
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personas con semejante capacidad contributiva (...). La
especificacion del eje vertical de la igualdad en términos
de proporcionalidad y progresividad, como criterios
debidos a los efectos de tratar de manera igual a las
personas con diferente capacidad contributiva. (Corti,
1997:143)

En definitiva, la nocién de igualdad tributaria se nutre
del principio de la no discriminacién en razén de género,
que lo conecta conceptualmente con otros valores que lo
configuran como la capacidad contributiva ya analizada, la
que lastimosamente impacta directamente en las mujeres
ecuatorianas que se encuentran en mayores niveles de
pobreza y tienen menor acceso a trabajos debidamente
remunerados o, al menos, al mercado formal de trabajo
(Pazos y Rodriguez, 2010: 63).

4.3. El principio de igualdad erogatoria con una

perspectiva de género

Se ha hecho énfasis en que la actividad financiera del
Estado busca garantizar el ejercicio de los derechos de todos
los ciudadanos, en especial, de aquellos grupos que no han
podido hacerlo de una forma igualitaria, como las muijeres.
Es evidente que el gasto publico es una herramienta efectiva
para la redistribucién de la riqueza ( Véase De la Guerra,
2013: 105) vy la consecucion de una igualdad real de las
mujeres en el goce pleno de sus derechos.

La Constitucion ecuatoriana del 2008 puede calificarse
como “transformadora® de los paradigmas sociales de
hombre-mujer, pues establece en su articulo 70 que “El Estado
formularay ejecutara politicas para alcanzar la igualdad entre
mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado
de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de género
en planes y programas, y brindara asistencia técnica para su
obligatoria aplicacién en el sector publico™.

Si bien puede criticarse que la norma constlitucional no
enlaza el gasto publico directamente con su obligacion de
potenciar la igualdad de género, dejandola como una mera
declaracién, una interpretacion integral de la norma suprema
permite inferir que el recurso publico estara, entre otros
fines, at servicio de la lucha por alcanzar esta igualdad entre
hombres y mujeres.

El mandato constitucional pone de relieve y reconoce un
hecho que diariamente viven las mujeres, y es la desigualdad
frente a los hombres:

Se aprecia aqui el crudo realismo de la Constitucion
al reconocer ésta la existencia de un mundo empirico
que contrasta noblemente con lo que ella declara y
afirma. Y este contraste es muy visible al enfocarse
desde el punto de vista de la igualdad, pues mientras
la Constitucion declara el derecho igual a ejercer los
derechos fundamentales, el mundo empirico muestra
una acentuada desigualdad en el ejercicio de los
mismos. Como es obvio, el recto sentido constitucional
es el de remover y eliminar dichas desigualdades.
logrando una igualdad real en el pleno goce y ejercicio
de los derechos. (Corti, 1997: 145)

Entonces, si como se sefialé en el acapite precedente,
la capacidad contributiva debe ser el unico elemento
diferenciador en el ejercicio del poder tributario, la desigualdad
entre hombre y mujer -reconocida por la propia Constitucion-
debe ser tenida en cuenta como esencial para el poder
erogatorio, encaminando los recursos publicos, programas
y proyectos del Estado a eliminarla, reafirmando el derecho
a la igualdad; pero una igualdad real de oportunidades,
que permita a las mujeres el pleno goce y ejercicio de sus
derechos y la satisfaccion de sus necesidades.

Si lo recaudado por el Estado se destina a propender la
igualdad de hombres y mujeres, a satisfacer las necesidades
de mujeres ensituacion de especial atencion y a gasto publico
en planes y programas de proteccion a ellas, se puede
afirmar que el Estado podra contar con el contribuyente como
su principal “aliado”, pues muy seguramente éste cumplira
sus obligaciones tributarias sin que la administracion lo
requieray con el convencimiento de que estara aportando en
la construccién de una sociedad mas justa.

o La distincion que debe efectuar
el Estado en el ejercicio de su
actividad financiera, la de los tributos

y los gastos, sera en funcion de ese
lugar inferior que ha ocupado la
mujer en |a sociedad, pues no sera
una distincién arbitraria sino una
discriminacion inversa --positiva-
justificada por la verdad material
de la realidad ecuatorana.
Este sera el efectivo ejercicio
del principio de igualdad
tributaria  erogatoria  con
una real perspectiva de
género, buscando siempre
la efectividad juridica. Falta
mucho por hacer.
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5. Conclusion

La aplicacién del principio de igualdad tributaria, o al
menos su reinterpretacién con una vision que incluya la
perspectiva de género, es un necesario rector que encamine
una legitima recaudacion y erogacién como elementos
esenciales de la actividad financiera del Estado. Es obvio, en
este caso, que ésta actividad debe destinarse a efectivizar los
derechos consagrados en la Constitucién de la Republica para
todos los ciudadanos, pero en particular para las mujeres Y,
de esta forma, poder lograr que ellos sean de una perceptible
realidad.

La actividad financiera publica en general y la recaudacion
de tributos, en particular, deben ser medios eficaces para
cumplir con la finalidad del Estado y permitir a las mujeres
conseguir una igualdad empirica en todos sus ambitos de
desemperio.

Es harto conocido que las Conslituciones consagran
los derechos de las mujeres; lo que hace falta entonces es
brindarles una solucibn pragmatica para que con estos
derechos declarados se pueda seguir avanzando en la
creacion de 6rganos que los hagan viables, se ejerza la
actividad financiera estatal con esta vision y, finalmente, se
brinde una tutela judicial efectiva en caso de asi requerirse.

En definitiva, uno de los principales fines del Estado debe
ser efectivizar los derechos fundamentales de las mujeres
para que logren la igualdad ain no conseguida, a través de
uno de los medios primordiales que tiene a su alcance: la
actividad financiera piiblica, contando siempre con el auxilio
de los jueces y tribunales quienes seran los que los garanticen.
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RESUMEN

Se puede afirmar que !a Victimologia ha realizado avances significativos en la segunda mitad del siglo veinte. El grueso
de estos avancesha ocurrido principaimente en los paises industrializados y por esa razon, es razonable pensar que en los
anos venideros mas paises en vias de desarrollo posiblemente estaran incluidos, en la medida en que estos experimentan
un mayor desarrollo industrial y social. Es probable que algunos historiadores llamen a los siguientes cien arios: el “Siglo para
la victima™.

Es claro que en los 0ltimos treinta y cinco anos, la Victimologia y la asistencia a victimas han evolucionado en muchos
paises del mundo, se puede decir que buena parte de estos desarrollos se han dado por los esfuerzos de las Naciones
Unidas, la Sociedad Mundial de Victimologia, programas nacionales lideres, como los desarrollados en los Estados Unidos,
Gran Bretana y Holanda. Si la historia nos ha ensefiado algo es que la situacién de victimas en el mundo finalmente esta
siendo reconocida y se esta respondiendo con una variedad de programas de apoyo y acompainiamiento.

Palabras clave: victima, agresor , delito, victimologia, vulnerabilidad, asesoramiento legal, defensa, servicios legales

ABSTRACT

Arguably, viclimology has made significant progress in the second half of the twentieth century. Most of this progress
has occurred mainly in industrialized countries and for that reason, it is reasonable to think that in the coming years most
developing countries may be included, to the extent that they experience greater industrial and social development. 1t is likely
that some historians Will call the next hundred years: as the "Century for la victim".

Itis clear that in the last thirty-five years, victimology and victim assistance have evolved in many countries of the world,
we can say that many of these developments have been for the efforts of the United Nations, the World Society victimology,
leading national programs, such as those developed in the United States, Britain and the Netherlands. a If history has taught
usanythingit is lhat the situation of victims in the world is finally being recognized and is responding with a variety of support
and assistance programs.

Keywords: victim, aggressor, offense, victimology, vulnerability, legal advice, defense, legal services
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En el cuarto capitulo del Génesis
del Antiguo Testamento se encuentra
la historia de cdmo Cain asesind a su
hermano menor, Abel; se considerd a
Cain como el primer asesino y asi, el
nombre Cain se ha convertido en un
simbolo del asesinato, de la inmoralidad,
la inhumanidad y otros comportamientos
negativos. La expresion “la marca de
Cain” se refiere a alguien estigmatizado
como una persona malvada.

Sin embaro, Abel, como la primera victima, no fue
inmortalizado. No hay historias sobre “la marca de Abel". En
su papel como victima, irdnicamente, Abel fue desconocido,
invisible y olvidado. A través de la historia, las victimas que
siguieron a Abel son también desconocidas, invisibles y
olvidadas. Esta historia biblica sugiere que desde el principio
del tiempo, se haya dado una mayor atencién a Cain que
Abel. Es una metéfora que de alguna forma, muestra como
las sociedades han encontrado la imagen de delincuentes
mas atractiva que la de victimas. La metafora destaca la
contradiccion de sentimientos hacia las victimas. Deseamos
rechazar alos asesinos por su violencia e inmoralidad y ayudar
a Ias victimas por su inocencia y necesidad; pero, hacemos
todo lo contrario.

En 1924, en los Estados Unidos, el crimindlogo Edwin
Sutherland fue el primero en introducir a las victimas del crimen
en un libro sobre criminologia, en donde dedicd un capitulo a
las victimas. Sin embargo, en las ediciones posteriores este
capitulo fue eliminado. En 1948, un siquiatra clinico americano
muy conocido, Frederick Wertham, coment en uno de sus
libros como la sociedad convierle al asesino en una imagen
extraordinaria y deja en el olvido a la victima. El concluyé
que para entender a fondo el delito, debemos entender, no
solo al asesino, sino también a a victima, y asi, reclamé que
una ciencia de la Victimologia era necesaria". Fue una de las
primeras personas en los Estados Unidos que utilizd la palabra
“Viclimologia®.

Sin embargo, en este articulo se identifica el inicio de
la disciplina de la Victimologia en Europa, a partir de los
escritos de Beniamin Mendelsohn, abogado Rumano quien
estudid la resistencia de las victimas en casos de violacién
en 1937. Su trabajo nacio del ejercicio de sus funciones como
abogado, y en 1940 en uno de sus articulos acufi el término
de “Victimologia®. En 1945, Henri Ellenberger publicé su texto
La pareja penal, en donde habla de la relacion que existe entre
el criminal y la victima. Posteriormente en 1948, el criminblogo
aleman Hans Von Hentig publicé su libro titulado El criminal y
su victima: estudios de la sociologia del crimen. EI describe
a la victima como quien “le da forma y modela al criminal®, y
se enfoca en la vulnerabilidad de ciertos tipos de personas,
como los muy jovenes o los muy viejos, inmigrantes, grupos

minoritarios y diferentes mentales. En 1956, Mendelsohn
publicé su mas importante articulo en el cual propuso una
nueva rama de las ciencias *Bio-psico-sociales: Victimologia®.
En 1957. Margery Fry propuso un programa de compensacion
amplio para las victimas de crimenes en Inglaterra.

En relacion con el contexto intemacional, podemos decir
que desde 1957 hasta la fecha, se han realizado avances
imporiantes, especialmente en Europa y Estados Unidos.
En 1958, Marvin Wolfgang hizo un estudio acerca de las
victimas de homicidio, en Filadelfia, en donde él identific la
precipitacion de la victimizacién y dio importancia al rol de la
victimaenlainteraccion desdelavictima y elvictimario. Uno de
sus estudiantes, Menachem Amir, de Israel, tomé el concepto.
de la precipitacion de victimas para estudiar |a violacién sexual
de mujeres y lo public6 en 1971. Este estudio fue criticado por
las feministas, pues entendieron que él mostraba que la mujer
tiene un rol como la culpable en su propia violacion. Pero esta
opinién es un error porque Amir, como es sociélogo, tenia
como Unico interés entender la dindmica del comportamiento
entre la victima y el victimario, y no la culpabilidad, de lo cual
se ocupa laley.

En 1961, Henry Kempe acund el sindrome del nifio
maltratado y de ahi resultd la creacién de una hot-line -
asistencia telefonica- nacional para identificar y tratar a los
nifios maltratados en todos los Estados Unidos, ademas de la
creacion de varios programas con esta misma intencion

En 1963, Nueva Zelanda inicid e primer programa de
compensacion para las victimas del delito.

En el siguiente afio, comenzd en califomia, Estados
Unidos, el primer programa de compensacion a la victima,
seguido eventualmente, por los otros estados. Durante el
ano 1966, se realizd en los Estados Unidos el primer estudio
victimolégico a nivel nacional. Por otro lado, en 1968, Stephen
Schafar, el famoso victimélogo Hungaro-y quien fue profesor
del primerautor {JPJD)-publico su libro La victimay su criminal,
titulo opuesto al del libro de von Hentig. En el mismo afio,
LeRoy Lambom presentd su innovador y polémico articulo
Hacia una orientacion victimolégica en la teoria criminolagica,
donde é! reconoce el rol y la importancia de la victima en la
teoriade la criminologia. En 1972, el estado de Minnessota en
los Estados Unidos, creé uno de los programas pioneros de
restitucion y eventualmente, muchos de los estados cambiaron
sus leyes para que los jueces consideraran la restitucion
como parte de la sentencia de los menores. Eventualmente, la
restitucion fue también usada para adultos.

También, durante 1972, empezaron a funcionar en las
ciudades de Berkeley y Washington, D.C los primeros centros
de ayuda a victimas de violacién sexual. Al mismo tiempo,
John P. J. Dussich tuvo la oportunidad de trabajar en un
nuevo tema de! campo de la asistencia para la victima, en
el cual introdujo el modelo del “Ombudsman” de la victima.
Este fue presentado en el primer Simposio Internacional de
Victimologia, que se llevo a cabo en Israel, en 1973. En 1974
el modelo fue puesto en marcha en Fort Lauderdale, Florida,
con el nuevo nombre de victim advocate- vocero de la victima

En 1974, con el inicio de este nuevo modelo, se organizo
la primera conferencia sobre la asistencia a la victima. Estos
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procesos de organizacion y unién continuaron hasta 1976,
cuando la Organizacién Nacional de Asistencia a la Victima
(NOVA) - fundada por Dussich- inicio su plataforma de
actividades para apoyar a las victimas en Fresno, California.
Ademas, estos desarrollos fueron acompanados por contactos
y encuentros internacionales. En 1973y desde entonces se han
llevado a cabo los Simposios Internacionales de Victimologia
cadatres anos. El primero tuvo lugar en Jerusalén, Israel y fue
auspiciado por Israel Drapkin. Siguiendo con los avances en el
tema, en 1976 fue publicado por Emilio Viano, la primera revista
internacional denominada Victimologia en Washington, D.C.
Ese afio se realizatambién, el Sequndo Simposio Internacional
de Victimologia, en Boston. De igual forma en 1979, se fund6
la sociedad Mundial de Victimologia en Munster, Alemania,
durante la celebracion del Tercer Simposio Internacional,
organizado por Hans Schneider. Desde ese momento se han
celebrado , cada tres anos, los simposios internacionales de
victimologia , en diferentes lugares del mundo: en 1982, Tokio
y Kyoto, Japon- organizado por Koichi Miyazawa- en 1985,
Zagreb, Yogoslavia- organizado por Zvonimir Separovic -
en 1988 otra vez en Jerusalem ,Israel; en 1991, en Rio de
Janeiro, Brasil; en 1994, en Adelaide, Australia; en 1997, en
Amsterdam, Holanda; en 2000, en Montreal, Canad4, en 2003,
en Stellenbosch, Sur Africa. El ltimo se celebré en agosto del
ano 2006 en Orlando, Florida, Estados Unidos. E! préximo se
celebrara en el 2009 en Mito, Japon.

Desde los inicios del movimiento a favor de victimas,
que se dio durante los primeros afnos de la década de los
setenta, fue claro que no existia un trabajo amplio en el
ambito internacional para investigar los hechos de victimas,
victimizacion, asistenciaa victimas y derechos de las victimas.
Sin embargo, en 1979, fue creada en Alemania la Sociedad
Mundial de Victimologia y ha servido como un recurso valioso
para quienes se comprometan con la campana de aliviar la
situacién de la victima en todos los paises del mundo.

Se puede afirmar que la Victimologia ha realizado
avances significativos en la sequnda mitad del siglo veinte.
El grueso de estos avances ha ocurrido principalmente en los
paises industrializados y por esa razon, es razonable pensar
que en los anos venideros mas paises en vias de desarrollo
posiblemente estaran incluidos, en la medida en que estos
paises experimentan un mayor desarrollo industrial y social.
Es probable que algunos historiadores llamen a los siguientes
cien anos: el “Siglo para la victima”.

EL CAMPO DE LA ASISTENCIA A
VICTIMAS

Otro campo complementario de conocimiento y actividad
que estaba en pleno desarrollo de manera simultanea, fue el
de la asistencia a victimas. El concepto de asistencia a las
victimas y sinénimos relacionados- apoyo, defensa, asistencia,
ayuda y servicios- tienen generalmente, el significado de
aplicacion de una accion directa y personal dirigida a reducir el
sufrimiento y a incrementar la recuperacion de las victimas de
un delito. En un sentido mas amplio, esto incluye actividades
como: restitucion a las victimas , derecho de las victimas ,
compensacion a las victimas , informacion sobre el estado de
los casos, grupos de apoyo , mediacion y reconciliacion entre
victima y agresor, asistencia telefonica- hot lines-, intervencion
en crisis, asesoramiento y terapia de las victimas, servicios
de emergencia médicos, servicios sociales, acompanamiento,
proteccion de victimizacion secundaria, por mencionar los
citados mas frecuentes (Dussich, 1976: 472; Webster, 1989).
Con la evolucionde una mayor especializacion , el concepto de
la asistencia a las victimas fue enfocado mas estrechamente,
y eventuaimente, se utilizo principaimente para referirse al
contacto individual de persona a persona entre la victima
de un delito y el defensor — alguien que haya recibido una
instruccion especializada en el trabajo con victimas en crisis
y que haya estado involucrado activamente en ayudar y
representar a la victima de! delito en escenarios de asistencia
social, administrativos y legales. Estos servicios abarcan la
ayuda a todo tipo de victimas.

LOS INICIOS DE OTROS PROGRAMAS

Los tres paises que desarrollaron los primeros y mas
comprensivos programas fueron los Estados Unidos, Gran
Bretana y los Paises Bajos. Gran Bretana y los Estados
Unidos comenzaron proveyendo servicios casi al mismos
tiempo, en 1973 y 1974. En Inglaterra, el primer plan de apoyo
independiente se inici6 en Bristal y se dedicaba principaimente
a victimas de robos de casas (Mawby y Walklate, 1994).

Los primeros programas en los Estados Unidos fueron
subvencionados por la Administracion Federal de Asistencia
y Ejecucion Legal (Federal Law Enforcement Assistence
Administration-LEAA) y eran una mezcla de programas
basados en la policia y en las fiscalias( Balus,1975; Callaban,
1975; Roberts,1991).

En los Paises Bajos, los primeros servicios de apoyo
fueron desarrollados como proyectos experimentados en
las ciudades de Hoom y en la provincia de Limburgo del
Sur, en 1975. Estos dos programas estaban estrechamente
relacionados con la libertad condicional-probation- y Ia
mediacion de victimario (Van Dijk, 1989).

En 1978, en Alemania una iniciativa conservadora fue
lanzada con éxito por una personalidad televisiva que pidi6
donaciones para ayudar a las victimas del delito. Este
programa se llamaba Der Weisse Ring-El anillo blanco. Hoy,
financia programas de asistencia a las victimas por toda
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Alemania y Austria; sin embargo, su apoyo financiero es
extensivo, incluso lo han llamado “derrochador”. En algunos
casos, las victimas reciben unas vacaciones terapéuticas
llamadas Kur-cura. Pueden durar bastantes semanas e
incluir una amplia gama de servicios, desde balnearios,
masajes, asesoramientos, compensacion financiera,
remplazo de propiedad pérdida y apoyo médico.

CRECIMIENTO DEL MOVIMIENTO

En 1976, en los Estados Unidos, fue establecida la
Organizacion Nacional para la Asistencia a las victimas
(National Organization for Victim Assistance), con la idea de
que sirviera como un foro nacional para aquellos que trabajan
con las victimas. Durante sus afios de formacion, gracias a
las conferencias anuales, reunié a personas involucradas
en todo tipo de programas y sirvi6 como una voz nacional
para quienes trabajaban como defensores; tenia un centro
de informacién nacional- nacional clearinghouse-, y proveia
asesoramiento en lo referente al establecimiento de nuevos
programas. Esta organizacion ayudd a coordinar informacion
y a establecer redes de contacto por medio de su circular, su
semana nacional de la victima, y sus servicios de consulta.
También tuvo un pape! activo en hacer presion para conseguir
una legislacion mas fuerte a favor de los derechos de las
victimas y subvenciones de programas a nivel federal (Roberts,
1991). Mientras que los programas estadounidenses utilizaron
voluntarios de forma extensiva, la mayoria de la plantilla
profesional recibia un sueldo (Mawby y Walklate, 1994). Para
el afo 1991 ya existian unos 600 programas de asistencia a
las victimas portodo el pais (Roberts, 1991).

De Igual manera en 1979, en Inglaterra, la Asociacién
Nacional de Planes de Apoyo a las Victimas (The National
Assaciation of Victim Support Shemes-NAVSS) fue establecida
con una subvencién del Ministerio del Interior- Home Office.
Estaba organizada independientemente e implementaba
directrices nacionales, validaba programas y utilizaba una
estructura regional bajo una coordinacion central (Mawby
y Walklate, 1994). Para 1980, se habian establecido ya 256
planes (Mawby y Gill, 1987), y, para el afo 1991, el nimero
habia crecido hasta 350 (Mawby and Walklate, 1994). Exisitian
proyectos individuales, pero estos tenian que estar conformes
con el Codigo de Practica- Codeo of Practice-, controlado porla
organizacion nacional responsable de asignar los fondos para
estos planes y, por lo tanto, podia mantener los estandares por
medio de este control (Mawby y Walklate, 1994).

En los paises Bajos, los servicios de apoyo a las victimas
crecieron al mismos tiempo que los de sus vecinos el otro lado
del canal. Utiizaron un modelo desarrollado por Humanitas
en 1979- similar al modelo inglés-, ademas, el Ministerio de
Justicia subvencioné tres proyectos-Rotterdam, Groeningen
y Alkmaar-; sin embargo, fueron desarrollados con gran
diversidad, otros proyectos independientes y diferentes,
especialmente en las principales ciudades. Algunos incluian
victimas de accidentes viales y otros sélo servian a victimas
de crimenes violentos. Muchos de estos programas se
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centraban en necesidades materiales y emocionales y
estaban localizados mayoritariamente en las estaciones de
policia (Mawby y Walkiate, 1994). Con la apertura de una
oficina nacional, para promover iniciativas locales, en 1985, se
dejo claro que no habia intencién de imponer a los programas
locales ningin modelo uniforme. Aunque, algunos estandares
fueron impuestos uniformemente, como por ejemplo, el uso de
voluntarios y el servicio a todas las categorias de victimas del
delito. Para entonces ya existian 23 proyectos en los paises
Bajos, asi en 1989, el nlimero de planes se habia incrementado
hasta 75, de los cuales eran untercio independientesy el resto
estaban ubicados bien en la asistencia social —welfare- 0 en
las comisarias de policia. Casi todos los programas utilizaban
voluntarios, lo que consistia en un requisito para la subvencion
federal y era un desarrollo inusual, si se tiene en cuenta que
los Paises Bajos, un pais predominantemente de bienestar
social, no tenia una fuerte tradicién de trabajos voluntarios
(Groenhuijsen, 1190; Mawby y Walklate, 1994).

A finales de los anos setenta y a principios de los
ochenta, otros paises se involucraron en proveer asistencia
a las victimas influenciados principalmente por los Estados
Unidos, Inglaterra y los Palfses Bajos. Estos paises eran
Canada (McClenahan, 1987), Australia del Sur (Paterson,
1991), Nueva Zelanda (Taylor, 1994), Gales, Escocia, Espana
—Oficina Ayuda Victimas de Valencia- (Vidosa, 1989), Francia
—Instituto Nacional para Asistencia a V'citimas-INAVEM, en
Paris-, (Piffaut, 1989), Méjico —Fundacion para Atencion
a Victimas del Delito-IAP, en ciudad de Méjico-, Argentina,
Bélgica, Croacia, Israel (Young, 1994), y Alemania (Mawby y
Walklate, 1994).

Se puede concluir que una de las diferencias singulares
de los programas europeos, ha sido el enfoque sobre el
asesoramiento legal y la asistencia financiera. Esto debe
ser comparado con Norteamérica, en donde existe una mayor
preocupacion por el asesoramiento en crisis —crisis counseling-
por terapeutas profesionales y consejos profesionales y
consejos sobre el sistema de justicia criminal (Young Stein,
1993), y con Gran Bretana, en donde el enfoque es sabre
un apoyo compasivo y consejos de tipo general (Mawby y
Walklate, 1994).
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Hoy se siguen proliferando todo tipo de programas através
del globo, especialmente en los paises en desarrollo. Japon
en 1993, estableci6 su primer servicio de asesoramiento a las
victimas por medio de citaconcertada, para ayudar a miembros
de familias que habian sobrevivido crimenes violentos; ofrecia
asesoramiento telefonico e individual y tiene un centro de
atencion de crisis para viclimas de violacion desde hace casi
15 afnos. En la actualidad, una serie de organizaciones de
mujeres ofrecen asesoramiento limitado a victimas de asaltos
sexuales, como parte de oro tipo de servicios para las mujeres
(Konishi, 1994), existen unos 15 programas de asistencia a
las victimas.

La Asociacion nacional de Programas de Apoyo a
Victimas en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte tiene casi
400 programas con grupos de voluntarios que ofrecen “apoyo
emocional, informacion y ayuda practica para gente que
ha sufrido algin delito, abarcando desde el robo hasta el
asesinato de un familiar” (Victim Suppori. 1993).

Los Estados Unidos tiene méas de veinticinco anos de
experiencia en el campo de la asistencia a las victimas, lo
cual representa un grado de madures considerable, en este
campo. El numero de programas se estima cercano a los
2.000 (Young, 1994). Hoy, los Estados Unidos cuenta con
una rica diversidad de tipos de programas y servicios, lo cual
ofrece a otros paises muchos modelos a seguir. Nuevos
conceptos ligados a la asistencia a victimas estan siendo
constantemente propuestos: el reciente enfoque sobre el
desorden de estrés post-traumatico(PTSD); el uso del PNL
—programacion neurolingaistica- como terapia breve, nueva y
efectiva, especialmente efectiva para el trauma de la victima
(Dussich, 1991); la justiciacomunal restaurativa ~Restorative
Community Justice-, que reclama la responsabilidad de todas
las partes afectadas dentro de la comunidad, incluyendo a la
victima ~a ser responsable de su propia recuperacion- y a los
proveedores de servicios —a adoptar un cédigo ético- (Young,
1994), por mencionar s6lo unos pocos.

EL DESARROLLO DE LA VICTIMILOGIA
EN AMERICA LATINA

En América latina no existe un fundador unico de la
Victimologia, sino un grupo de profesionales, tan dispersos
como sus colegas europeos o norte americanos de mediados
del siglo veinte. Dispersos en un subcontinente donde no se
rednen ni se comunica facilmente sobre los desarrolios en este
campo. De hecho, mas que iniciativas propias de los paises
latinoamericanos, han sido los simposios internacionales,
realizados desde 1973, y a partir de 1982 organizados por la
Sociedad mundial de Victimologia, los que han convocado
a los victimélogos de la region. Por ende, muchos de los
avances que se puede mencionar se presentan aislados, sin
efecto ejemplarizante, ni discusion o anélisis mayor.

Sin embargo, es importante mencionar los avances
mas significativos llevados a cabo en esta region, entre los
que se cuentan: la Ley sobre el Auxilio a Victimas del Delito,

del Estado de Zulia en 1969, de un texto basico titulado
Victimologfa, de la criminéloga Lolita Aniyar de Castro. La
publicacion de textos sobre victimologia en la revista del
Instituto de Criminologia de la Policia, en Chile, donde el
doctor Israel Drapkin lider6 interesantes estudios. En 1979,
el doctor Luis Rodriguez manzanera, de México, llev6 a cabo
el primer estudio de victimizacion en la Ciudad de jalapa. La
constitucion de la Sociedad Brasilera de Victimologia, en
1984. La creacion, en 1985 de programas de ensenanza de
la victimologia en pregrado y posgrado, en la Universidad
Catélica Andrés Bello y la Universidad Central de Venezuela.
Y por tltimo, el establecimiento del Centro de Asistencia a la
Victima del Delito, dependiente del Ministerio de Gobierno en
laProvincia de Cérdoba en Argentina, en 1986. En este centro
ha sido importante la labor desarrollada por la doctora Hilda
Marchiori en la traduccion y publicacién de documentos de
victimologia en espanol.

Si bien la victimologia, denominada como tal, no ha
tenido mayor eco o consolidacion en el ambito regional, existen
algunas lineas de actividad con investigaciones, reformas
legislativas, luchas sociales, y programas de atencion muy
estructurados y sostenidos que, de manera simultanea con
los desarrollos victimoldgicos en otras latitudes, han sido
determinantes en América Latina. Esta lectura de la situacién
sugiere que desarrollos como las entidades de defensores de
los derechos humanos, de la equidad y los derechos de la
muijer, de los derechos de los presos comunesy politicos, de
los derechos de fa nifiez, y las organizaciones de victimas,
etc. comparten propuestas y acciones parecidas a las
identificadas con la victimologia y os servicios de asistencia a
victimas, sin que se afilian con esta nueva disciplina.

Apesar de los desarrollos sobre eltema, aun hoy no exisle
un texto que recoja los inicios y fa evolucién de los estudios e
investigaciones propios de la victimologia, ni un directorio que
enumere las entidades y los profesionales que hanimpulsado
estos trabajos y prestan los servicios de asistencia a victimas.
Asi como tampoco hay una sistematizacion de las précticas y
experiencias en este campo. Por esta razon, este inventario
y compilacién permitird una lectura preliminar regional del
avance de la victimologia y la asistencia a victimas, es un
proyecto que apenas comienza su marcha.

AREAS A RESALTAR
La defensa de los derechos humanos

Las organizaciones de defensa de los derechos humanos
surgen en América Latina como una respuesta frente a la
represion que se hacia de la protesta popular y debido al
descontento social de los afos sesentas; a la usurpacion del
poder por parte de regimenes militares - se recuerda que el
poder militar se entron6 en 1954, en Paraguay; en 1964, en
Brasil y Bolivia, y poco después en 1968, en el Peru; en 1972,
en Uruguayy el afosiguienteen Chile, y en 1976, enArgentina.
Situaciones parecidas se presentaron en Centroamérica en
los conflictos internos de! El Salvador, Guatemala y Nicaragua
y en el Caribe, en la Republica Dominicana y Haii.

Frente a dicha realidad, agravada por la debilidad, y, en
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algunos paises, por la complicidad de los sistemas de
administracion de justicia, los trabajos se desarrollaban
dentro del marco de la declaracion universal de los
derechos humanos, los tratados y convenciones propios
de las situaciones de guerra y del conflicto interno.

Al no abordar su quehacer exclusivamente desde
la ptica de la victima ni desde los procesos de atencién
individual, sus labores han sido enfocadas hacia
debates de la politica publica, informes de una situacién
general, propuestas legislativas, reflexiones académicas
y campanas amplias de denuncia y prevencién. En
este sentido, se observan muchas experiencias que
han privilegiado intereses colectivos, el discurso y la
investigacion por encima de la intervencién en crisis, las
terapias individuales y la restitucién o la recuperacion.

“Pero el clamor de justicia de los familiares de las
victimas, asi como la lucha de algunos abogados,
periodistas, religiosos, magistrados, politicos y activistas
internacionales de solidaridad, han conducido a la
creacion de comisiones investigadoras de la verdad®
(Cuva, E., 1996).

Los servicios legales alternativos

A fines de los setenta, aparecieron los programas de
acceso a la justicia, con una oferta innovadora de programas
de asesoria legal gratuita para poblaciones pobres. La
estrategia inicialmente, centré su impulso en los procesos
autorizados por los ministerios de justicia de cada pais de
América Latina y de las universidades, especialmente por
parte de las facultades de derecho.

A partir de los afos ochenta, se adoptaron modelos
que han sido empleados por los grupos de promocién de los
derechos y libertades civiles en los Estados Unidos. De igual
forma, las organizaciones sociales y no gubernamentales
adelantaron proyectos de investigacion sociojuridica, asesoria
y defensa legal y presionaron para el establecimiento de
reformas legales a favor de sectores marginales y excluidos
como campesinos, mujeres, poblaciones de favelas, comunas
y barrios subnormales, empleadas domésticas, grupos étnicos,
nifiez y jovenes.

El movimiento social de mujeres

A partir de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
la Mujer, realizada en México en 1975, se abri6 el camino
para una serie de desarrollos que visibilizaron a la
poblacion femenina, como sujeto de derechos violados

sistematicamente por las sociedades. Sin embargo, su  ,

victimizacién era abordada desde la perspectiva de /‘
geénero, desde el punto de vista del desarrollo y como
tema de salud publica. De esta forma, la violencia
contra lamujer, dentro y fuera de la familia, lleg6
a ser un tema situado en la agenda regional.
La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar |a Violencia contra la
Mujer, aprobada en la Asamblea General

de la OEA, celebrada en Brasil, en 1994, reconocié esta
posicion.

En este contexto uno puede explorar cuatro lineas de
desarrollo del movimiento de mujeres en América Latina:

+ El feminismo: sobresalen, para nuestros propésitos,
los cinco encuentros feministas llevados a cabo en
América latina entre 1981 y 1990; Bogota, 1981; Lima,
1983; Brasil, 1985; México, 1987, y Argentina, 1990.

« Elproblema de la exclusion de la mujer del desarrolio,
tenencia de la educacion, trabajo, de la propiedad y del
crédito, discriminacion legal.

*  Elretodel cambio del lugar de la mujer en la sociedad
y en sus miltiples espacios, vgr. La familia, la politica,
las instituciones publicas y privadas — una preocupacion
liderada por mujeres de las clases medias, de manera
tormal, con alguna incidencia en lo popular.

* El movimiento popular de mujeres. El papel de
victima de discriminacion y violencia es rechazado
con fuertes campafias de sensibilizacién publica,
procesos de educacion y desarrollo personal que
preparan a la mujer para un rol contundente como actor
social. Las organizaciones de mujeres en todos los
niveles socioecondémicos mantienen una dinamica de
ampliacién de la cobertura del movimiento y un creciente
fortalecimiento de su interlocucion politica para lograr sus
reivindicaciones.
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REFORMA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En los ultimos veinte afos, los paises del subcontinente
han introducido muchos cambios legislativos e institucionales
en la justicia formal y comunitaria. Especialmente, en el
campo de la justicia penal estas reformas incluyen un mayor
reconocimiento de los derechos de la victima.

Se identifican procesos de reforma en América Latina que
responden a la debilidad de los sistemas de administracion de
justicia en cuatro campos:

« Incapacidad de ejercer un control social efectivo
sobre el crimen, particularmente, el crimen organizado,
que genera altos niveles de victimizacion e impunidad.

* Incapacidad de ofrecer seguridad juridica para los
procesos de desarmollo econémico.

» Incapacidad de dar acceso a los conflictos sociales
fundamentales, para el desarrollo social equitativo.

* Incapacidad de castigar las violaciones de los
derechos humanos.

Sin tener una perspectiva victimolgica como
consideracién principal, las reformas necesitaban dirigir mayor
atencion a la poblacién vulnerable. No obstante, mientras las
reformas conceden un reconocimiento formal a la victima
del delito, la capacidad institucional ain es insuficiente
para atender la demanda generada. Ademas, las entidades
encargadas tampoco cuentan con el conocimiento general de
los desarollos regionales o internacionales, en relacion con el
trabajo con victimas. Esto limita seriamente la posibilidad de
alcanzar niveles profesionales adecuados para el trabajo con
las victimas por parte de los funcionarios, los voluntarios y las
organizaciones comunitarias.

En resumen, se puede decir que estos desarrollos
regionales se preocuparon por asuntos cercanos a los
quehaceres de la victimologia, lo que explicaria la poca
dedicacién especifica a este nuevo campo de conocimiento
en América Latina. No obstante, la fortaleza de dichos
desarrollos, implica que es importante identificar y conocer los
acontecimientos pioneros, mencionados anteriormente, que
son muy propios de la victimologia en |a regién.

A principios de la década de los noventa el impulso de
la victimologia logré una dinamica mayor y aunque existieron
dificultades, actualmente se trabaja en diversos frentes. Con
el propésito de continuar con el reconocimiento de los logros
que nutren la victimologia en América Latina, a partir del
2006, el simposio Internacional de la Sociedad Internacional
de Victimologia ha unificado algunos criterios para seguir
con la identificacion de los avances y de los vacios que se
manifiestan en los diferentes paises.

Por otro lado, las universidades vinculadas a estos
desamolios de fa victimologia y asistencia a victimas en
América Latina son limitadas.

Finalmente, es claro que en los Ultimos treinta y cinco
afos, la victimologiay laasistencia a victimas han evolucionado
en muchos paises del mundo, se puede decir que buena
parte de estos desarrollos se han dado por los esfuerzos de
las Naciones Unidas, la Sociedad Mundial de Victimologia,
programas nacionales lideres, como los desarrollados en los
Estados Unidos, Gran Bretaia y Holanda. Si la historia nos ha
ensefado algo es que la situacion de victimas en el mundo
finalmente esta siendo reconocida y se esta respondiendo con
una variedad de programas de apoyo y acompariamiento.
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RESUMEN

Motivar la incorporacion de la perspectiva de género dentro de la investigacion criminologica que se hace en Ecuador es
el objetivo de este trabajo que se realiza a partir de la definicién de Antonio Garcia-Pablos de Malina sobre Criminologia y la
concreciénde Tania Patricia Ibaniez Gémez. Gracias a laconcepciénde genero que aporta el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Contra la Mujer - CEDAW y el marco juridico constitucional ecuatoriano se hace una aproximacion de analisis
de las estadisticas de la poblacién por sexos y de las personas privadas de la libertad.

Al transitar por argumentos cientificos de algunas escuelas criminologicas para abordar el régimen penitenciario, la mujer
victima, género y politica criminal, control social y el delito como objeto de la Criminologia se demuestra la feminizacién de
la pobreza basada en el salario que percibe y sus horas laborables como resultado de la condicion sacioeconémica lo que
posibi- lita un perfil criminolégico de las mujeres privadas de la libertad con contenido socio biolégico.

En el camino de esta investigacion y desde un enfoque estadistico se encontré los indicadores de: la casi igualdad
cuantitativa de la poblacién por sexos. La desigualdad de horas de trabajo y salarios entre varones y mujeres y fa escasa
participacion de las mujeres en la delincuencia, dando como resultado el poco interés de la Criminologia con visién de género
en el contexto econémico y no veraz que la ceguera de la Criminologia a la perspecliva de género deviene de los datos
empiricos.

Palabras clave: Criminologia, género, sistema econémico.

ABSTRACT

The objetive of this paper to encourage the incorporation of the gender perspective into criminological research made in
Ecuador. This research was created from Antonio Garcia- Pablos de Molina and Tania Patricia Ibanez Gémez's documents.
In this paper | analyzed the statistics of the prison population with definitions Committee on the Elimination of Discrimination
against Women (CEDAW) and Ecuadorian Constitution.

In this article demonstrates women’s poverty and socioeconomic conditions are the causes for women become criminal.

This research describes the number of women, inequality in payment and work between men and women, the small
number of female offenders by lack of interest in gender Criminology on the Economy.
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“No, no basta para que el Derecho y la Justicia florezcan en un pals que el juez esté dispuesto siempre a cenir la toga,
¥ que la policla esté dispuesla a desplegar sus agentes, es preciso atn que cada uno contribuya por su parte a esta grande
obra, porque todo hombre tiene el deber de pisotear, cuando llega la ocasion, la cabeza de esta vibora que se lama Ja

arbitrariedad y la ilegalidad".

Rudolf Von Inhering.

Introduccion

El grave problema de la criminalidad que enfrenta la
gobemabilidad democratica del mundo y en el contexto
latinoamericano el Ecuador es un fenébmeno que afecta a
toda la sociedad pero especialmente a los mas vulnerables,
pobres y excluidos. El costo econémico, politico y cultural
que involucran los altos niveles de inseguridad de todo orden
aplaza los efectos positivos de las politicas de inclusién, entre
ellas las de género y proteccion social.

Ecuador al igual que todos los paises de Latinoamérica
tiene en su legislacion sendos documentos que garantizan,
protegen y ordenan la iguaidad de género en el contexto de
un sistema econémico social y solidario, cuyo fin es el ser
humano y garantiza la produccién y reproduccién de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen
vivir. Sin embargo, se conoce que en la practica en todos los
palses la desigualdad persiste; tanto en el via de los proyectos
de desarrollo social, econémico y politico como en el acceso
a lajusticia.

La Constitucion Politica del Ecuador vigente, desde
su Preambulo con poder vinculante dice: "“NOSOTRAS
Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador.
RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por
mujeres y hombres de distintos pueblos...", en su articulo 3
sefala: “Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales...”, en su Art. 11, numeral 2, garantiza;

Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y opor- tunidades. Nadie podra
ser discriminado por razones de elnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género,... diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado me- noscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos...
(Montecristi, 2008)

Ratifica en su Art. 70.- “El Estado formulara y ejecutara
politicas paraalcanzar laigual- dad entre mujeresyhombres,...
e incorporara el enfoque de género en planes y programas, y
brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el
sector publico™.

El Plan Nacional del Buen Vivir 2009 - 2013, razén
Unica para enrumbar hacia un nuevo horizonte a los y las

ecuatorianas, plantea la necesidad de implementar un sistema
que nos impulse a descubrir un nuevo modo de vida basado
en la inclusion, la sustentabilidad y la democracia.

La Cuarta Conferencia Mundial de la Organizacién
de las Naciones Unidas sobre la Mujer adoptada en 1995
fue la plataforma para integrar las cuestiones de género en
la totalidad de los programas sociales y quedd claramente
establecida como estrategia global promover la igualdad entre
los géneros.

Para transversalizar la perspectiva de género, se debe
superar el vacio metodolégico que aun persiste entre la
doctrina, la estrategia y la ejecucion de los programas de
desarrollo socioeconémico.

La Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo
promueve la supresion de las desigualdades que producen
dominacién, opresion o subordinacién entre personas y en
la creacion de escenarios que fomenten una paridad que
viabiiice la emancipacién y la autorrealizacion de las personas
y donde los principios de solidaridad y {raternidad puedan
prosperar y con ellola posibilidad de un mutuo reconocimiento.
(SEMPLADES, 2007).

Se entiende que varones y mujeres somos seres
complementarios, iguales y corresponsables de los destinos
de la humanidad. Por lo que, apoyar la promocién de la
igualdad es contribuir a institucionalizar el género en todo
trabajo que se realice y mas en el académico para coadyuvar
en la formulacién de politicas, la gestion de programas y la
elaboracién e implementacion de proyectos para que se
erradiquen las formas de discriminacién hacia la mujer en
concordancia con los tratados y convenciones intemacionales
de cuales el Ecuador es ratificante.

De conformidad con los distintos tratados internacionales,
la discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion, o
preferencia basada en atributos de !a persona que tenga por
objeto o por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condicio- nes de igualdad, de los derechos
y libertades.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
entiende por discriminacioén por orientacién sexual, identidad
de género o expresion de género toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia de una persona por estos motivos
que tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de
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factoanular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades,
teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturaimente
se han construido en torno a dichas categorias (OEA, 2012).

En concordancia con el pensamiento de casi todos los
crimin6logosactuales, (F., 2004). Nos hace ver que: “Las teorias
criminolégicas que no analizan el fendémeno de la desviacion
en el contexto de la estructura socioeconémica en que se
produce deben ser rechazadas porque no han comprendido
la esencia misma del fenémeno estudiado, inserto como eje
transversal para el andlisis la politica econémica del pais a
través de la Constitucién en su articulo 283 que define:

El sistema econémico es social y solidario; reconoce
al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacién
dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la
produccion y repro- duccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir (Montecristi, 2008).

Desde un enfoque biopsicosocial el desconocimiento
sobre las causas de las diferencias cuantitativas y cualitativas
entre la criminalidad masculina y femenina no facilitan el
estudio sobre las causas de la criminalidad en general y
tampoco existen teorias confirmadas o desvirtuadas sobre los
fenémenos de la criminalidad femenina. La feminizacion de la
pobrezaproduce el estado de vulnerabilidad de la mujer, lo que
le hace presa facil para ingresar en la delincuencia. Ademas no
existen respuestas idéneas para superar la victimizacion de la

mujer. Se utilizan los métodos inductivo, deductivo, estadistico
y las combinaciones necesarias de éstos, con los que se
tratan los procedimientos l6gicos de la investigacion como
el andlisis y la sintesis; efectuando procesos de abstraccion
cientifica sobre la base de lo esencial, estos procesos de
inferencia con diferente punto de partida, indispensables y
complementarios en esta investigacion. El tema en estudio,
incluye una gran diversidad de disciplinas; resultando de esto
un amplio nmero de herramientas de consulta especializada
en versiones impresas y digitales, la investigacion documental
y bibliografica en este trabajo se caracteriza con la definicion
y utilizacién de documentos; recoleccion, seleccion y analisis
para presentar una investigacion coherente.

La compilacién ordenada de referencias bibliograficas
posibilita redescubrir hechos, cuya finalidad es motivar
la incorporacion de la perspectiva de género dentro de la
investigacion criminolégica que se hace en Ecuador en el
contexto socio econémico.

Con estos antecedentes se comparte una reflexion
personal sobre el tema, Criminologia y Género en el Sistema
Econémico del Ecuador, a través de la interpretaciéon de
las cifras oficiales de la poblacion privada de la libertad
que ofrecen los principales centros de rehabilitacion social,
asi como de la revision de algunos de los mas reconocidos
trabajos relacionados con la Criminologia. Se espera que las
conclusiones y convicciones desde un punto de vista practico
sean visibilizadas como un pequeno aporte a la comunidad
educativa. Y comobienapunta Ramiro Avila (2009) “El género
ayuda, abre los 0jos, abre puertas mentales, es necesario, es
atil” (Avila, 2009).

La criminologia

Garcia define Ia Criminologia como:

Una ciencia empirica e interdisciplinaria, que se ocupa
del estudio del crimen, de la persona del infractor, la
victimay el control social del comportamiento delictivo, y
trata de suministrar una informacién valida, contrastada,
sobre la génesis, dinamica y variables principales del
crimen —contemplado éste como problema individual y
como problema social— asi como sobre los programas
de prevencion elicaz del mismo, las técnicas de
intervencion positiva en el hombre delincuente y los
diversos modelos o sistemas de respuesta al delito
(Garcia, 1999).

Tania Patricia Ibanez Gémez, concreta: “La Criminologia
es una ciencia interdisciplinaria que tiene por objeto conocer
las conductas antisociales y sus factores contribuyentes con
el fin de evitarlos y combatirlos, siendo su fin primordial la
prevencién” Ibafez (2010).
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El género

Ef Comité de Naciones Unidas a través
de la CEDAW define: "género se refiere a las
iden- tidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre
y al significado social y cultural que se atribuye
a esas diferencias biologicas” (OEA, 2012).

Uno de los temas que mas interesa a
la Criminologia actual es lo referente a la
prevencion del delito paralograr la paz social y
los resultados de investigacion que se obtienen
a partir de la construccién social llamada
género. Sobre el asunto, diversos estudios
han demostrado que el control social que se
ejerce sobre las mujeres no es el mismo que
se ejerce sobre los varones, lo que explica
las deficiencias de la actuacion del sistema
penal y los estereotipos femeninos que se
han elaborado para exculpar a los hombres y
justificar su superioridad.

La construccion social basada en las diferencias
biolégicas deviene fatalmente en desigualdades que implica
que el modelo de lo humano es el varén. Es parcial, porque
excluye a la otra, a quien, por siglos se le ha dado y hoy, en
el siglo XXI se le sigue dando un trato desigual, donde los
condicionamientos disefiados para el rol femenino emergen
como naturales.

Los estudios de género deben contribuir ala Criminologfa
con innovaciones teéricas sobre control social y politica
criminal para demostrar que los factores econémicos, politicos
y culturales afectan de manera diferente a hombres y mujeres.

La propuesta con una visibn de género serfa
entonces, reconstruir lo aprendido, visiblizando a la mujer y
empoderandola de su condicién de persona con derechos y
obligaciones con igualdad ante la ley; pero con necesidades y
carencias diferentes a las de los varones. Como explica:

..."Aunque no abrigo la menor intencién de pintar a la
mujer como una victima, no puedo dejar de constatar
su sometimiento a formas concretas de dominacion
y violencia. En tales circunstancias, mientras no
desaparezcan las diferencias que las discriminan -...—,
las mujeres tendran que seguir hablando como mujeres
y proclamando la idea de un futuro mejor” (Linda, 2009).

Como afirma Nancy Fraser: «Las feministas necesitan
tanto la deconstruccion como la reconstruccion;
desestabilizacién de la ideologia y proyeccién de una
esperanza utopica» (Nancy, 1992)

Concordando con |a propuesta de Maureen Cain de ver
a la criminologia Feminista como una ciencia Transgresora,
creando espacios “sélo de las mujeres”,... a partir de tres
estrategias:

la reflexividad, la de-construccion y la re-construccion del
discurso y de las practicas.75".

seciaLES)

Nancy Fraser, Imagen tomada de hnpvlhlogs._chb.orgl
Fotogratia: Miquel Taverna

Hasta la afirmacion de los crimindlogos en la actualidad,
de que “la mujer delinque menos" esta cargada de exclusion.
Sin embargo, para los sistemas punitivos de la actualidad
practica- mente la mujer no existe, todos los resultados son
antropocéntricos. La mujer esta subsumida en el modelo del
varén. Corrobora esta afirmacion Badinter (2009) al citar a
Annelise Maugue.

Aunque pretende negarlo, el hombre sigue siendo
el criterio a partir del cual se mide a la mujer. £l es el
uno, legible, transparente, familiar. La mujer es la otra,
extranjera e incomprensible. Mejor dicho, sea cual fuere
el modelo elegido para hablar de los sexos -semejanza
o diferencia —, el hombre siempre se presenta como el
ejemplar mas logrado de la humanidad, el absoluto a
partir del cual se juzga a la mujer.

Dentro de este contexto Zaffaroni (2009) explica:
..., después del Malleus, los sucesivos discursos
criminolégicos casi no volvieron a mencionar a las
mujeres hasta hace poco menos de veinticinco anos,
salvo referencias tangenciales y espo- radicas. la
criminologia de los ltimos cinco siglos sélo se ocupa de
los varones, lo que es altamente significativo teniendo en
cuenta que los discursos no sélo expresan lo que dicen
sino también lo que ocultan y que los operadores del
saber no s6lo se maniliestan en lo que ven sino también
en lo que dejan de ver (Elisabeth, 2009).

Las estadisticas, elementos claves para visibilizar
las desigualdades no son tomadas en cuenta, para las
investigaciones criminolégicas, como por ejemplo, todo lo que
nos dicen las siguientes cifras:

La poblacién total mundial para el aio 2011 fue estimada
en 6.852 millones de personas, en nimeros redondos. El
Informe de la Organizacion de Naciones Unidas 2011 afirma
que de esa cifra, un total de 3.450 millones corresponde a
personas del sexo masculino y 3.402 millones a personas del
sexo femenino. Segun las estadisticas del Instituto Nacional
de Estadislicas y Censo 2010, de 14.483.499 habitantes en
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ESTADISTICAS DEL INSTITUTO NACIONAL
DE ESTADISTICAS Y CENSO

HOMBRES MUJERES
50,4% 49,6%

PORCENTAJES
DE POBLACION
DE HOMBRES Y MUJERES

el Ecuador, el 50,4% de habitantes son mujeres y el 49,6%
son varones. Ya no persiste entonces la idea de que “para
cada hombre existe mas de 2 de mujeres’. Hoy en dia la
poblacién femenina casi es igual en cifras que la masculina.
“...el promedio de mujeres presas en el mundo se mantiene
por debajo de 4% con respecto a los varones® (Azaola, 2014)

En Ecuador Segin los Gltimos datos del Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, 2010: del total de la
poblacién privada de la libertad el 91,7% son varones y tan
solo el 8,3% son mujeres. Estas constituyen una minoria en
todos los sistemas penitenciarios del mundo. El hacinamiento
que sulren es muy similar al que soportan los varones en los
centros de rehabilitacion social.

No obstante, su doble vulnerabilidad considerada en la
Constitucion, la poblacion penal femenina tiene sus propias
necesidades y un perfil delictivo que debe ser estudiado para
espe- cificarlo y mediante las politicas criminales orientarlo
hacia la prevencion. De los pocos estudios realizados sobre
la condicion de las mujeres privadas de la libertad en Ecuador,
(Edwards, 2008) y Pontén de la FLACSO, coinciden en indicar
que el perfil de éstas, segun el delito cometido, ha cambiado,
tomando mayor relevancia el uso, transporte y venta de drogas;
perfil coincidente con la poblacion carcelaria de Latinoamérica
(Miralles, 1983).

El sistema econémico ecuatoriano se integra por las
formas de organizacién econoémica piblica, privada, mixta,
populary solidaria, y las demas que la Constitucion determina
en el Art 283, tales como, la economia popular y solidaria
que incluye sectores de cooperativismo, asociaciones y
comunitarios.

Este marco constitucional reconoce y garantiza las
practicas y experiencias solidarias de hacer economia
estableciendo las condiciones necesarias para favorecer la
edificacion de un sistema econémico social fundamentado en

el crecimiento econémico y acorde a la realidad de nuestro
pueblo y de sus practicas ancestrales; concretandose en:
el Cédigo Organico de la Produccién, la Ley Organica de la
Economia Popular y Solidaria, la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
entre otras.

El sistema econémico debe incluir politicas criminales
con perspectiva de género e incor- porar los costos de
mecanismos de rehabilitacién y reinsercion social como
politicas de control social y de prevencién. Ademas es
preciso que la distribucién de los recursos, contenga otros
indicadores propios y relacionados con la situacion de la
poblacién penitenciaria, tales como alimentacién, salud,
educacion y productividad.

La evolucién del gasto penitenciario en el presupuesto
de los centros de rehabili- tacién social paso de USD 6,73
millones en 2001 a USD 27,15 millones en 2004. (Nunez,
FLACSO 2006). El avance sigue, lo cual posibilita e! déficit
de la capacidad instalada en los centros que baj6 de 116%
en el afio 2008 al 64% en el afio 2011. La inversién plblica
a favor en este sector pasé de 10 millones de délares en el
2007 a 150 millones en el 2011, quince veces mas, lo que ha
permitido reducir fa sobrepo- blacién carcelariade 170% en el
afio 2007, a menos del 70% en el ano 2011.

Los centros disponen actualmente de departamentos
psicolégicos, educativos, la- borales y sociales y se ha
mejorado sustancialmente el servicio de alimentacion.
lgualmente, se han creado bibliotecas y talleres para
diferentes oficios, con el fin de capacitar y de encaminar hacia
actividades productivas (Presidencia de la Repiblica, 2012)

La feminizacién de la pobreza

Segun la ONU: en el mundo, las mujeres ganan como
promedio un poco masdel 50% delo que ganan los varones.
Viven en la pobreza y a menudo se ven privadas del acceso
a recursos de importancia critica, como los préstamos, la
tierra y la herencia. No se recompensa ni se reconoce su
trabajo. Sus necesidades en materia de salud y nutricion no
son prioritarias, carecen de acceso adecuado a la educacion
y alos servicios de apoyo, y su participacion en la adopcion
de decisio- nes en el hogar y en la comunidad es minima.
Atrapada en el ciclo de la pobreza, 1a mujer carece de acceso
alos recursos y los servicios para cambiar su situacion.

También advierte que se han acrecentado las diferencias
entre varones y mujeres. Esto supone una mayor "feminizacion
defa pobreza", a lo que se anade la "infantilizacion" del mismo
fenbmeno. La feminizacion de la pobreza se debe al aumento
en la region de la discriminacion y segregacion por sexo, a
los menores salarios en los empleos a los que acceden las
mujeres y me- nos oporlunidades de conseguir empleos
formales y estables, explico Alicia Barcena ONU 2012. Segun
los datos del INEC y ONU-MUJERES. Muijeres y hombres del
Ecuador en Cifras
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1t 2013:

El salario que percibi6 la mujer a nivel nacional hasta
diciembre del afio 2012 fue de un promedio mensual de $374
y el del var6n $445,

El 42,1% de varones estan asegurados, frente a las
muleres con aigun tipo de seguro que hacen un 39,8%.

Las horas promedio que trabaja en la semana a nivel
nacional la mujer son 77:03 y las que labora el varén 61:1;
acrecentandose en la provincia de Pichincha a 80:34 horas
semanales que labora la mujer.

La feminizacién de la pobreza produce el estado de
vulnerabilidad de la mujer. La Constitucion en el Art. 35 se
refiere:

Las... personas privadas de libertad.. ., recibiran atencién
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado.
... El Estado prestara especial proteccion a las personas en
condicién de doble vulnerabilidad (Montecristi, 2008).

En concordancia con e! Ar. 51 y el 203 numeral 4 “En
los centros de privacién de libertad se tomaran medidas de
accion afirmativa para proteger los derechos de las personas
perte- necientes a los grupos de atencion prioritaria”.

Concreta la Constitucién, en su capitulo de la Inclusién y
equidad, articulo 340;

El sistema nacional de inclusion y equidad social es e!
conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones,
politicas, normas, programas y sefrvicios que aseguran el
ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos reconocidos
en la Constitucion y el cumplimiento de los objetivos del
régimen de desarrollo...

Art. 341.- El Estado generara las condiciones para la
proteccion integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas,
que aseguren los derechos y principios reconocidos en la
Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la no
discriminacion, y priorizara su accion hacia aquellos grupos
que requieran consideracion especial..,

Como corolario a las normas precedentes, Jaramillo
(2009), sefala: “... se ha mostrado que incluso cuando el
derecho protege los intereses y necesidades de las mujeres e
introduce su punto de vista, en su aplicacién por instituciones
e individuos moldeados por la ideologia patriarcal, ha
desfavorecido a las mujeres” (Jaramillo, 2013).

Promedio de ingreso mensual

Hombres Mujeres
$445 $374
Porcentaje de aseguramiento
Hombres Mujeres
42,1% 39,8%
Promedio de horas de trabajo semanal

Hombres Mujeres
61:1 77:03

Datos de!l INEC y ONU-MUJERES a dicembre 2012

\S@CIALES

Perfil social de la mujer privada
de la libertad

El peril mas reiterado que comparten las mujeres
privadas de la libertad en nuestros centros de rehabilitacion
social concretamente es: pertenecer a familias disfuncionales
y ex- tensas; de vivencia familiar conflictiva, con separaciones,
violencia intrafamiliar, promiscuidad sexual, abusos sexuales
entre lafamilia. Familiares proximos con antecedentes penales.
Abandono temprano o fracaso escolar. Nulo aprendizaje
0 experiencia laboral. Maternidad precoz. Frecuentes
separaciones y fracasos matrimoniales Aita incidencia y
temprana de consumo de drogas, alcohol y ejercicio de la
prostitucion, entre otras.

Perfil coincidente con los de las mujeres que habitan los
barrios marginales de los cinturones de las ciudades de Quito
y Guayaquil o el de la aplicacion del lll Paso de Focalizacion
dado por ONU Habitat (2010).

La venta de estupefacientes en pequena escala es para
la mujer que generalmente se encuentra como respansable
de la subsistencia familiar una entrada econémica para hacer
frente a los gastos basicos de supervivencia. Ademas, en
un alto porcentaje de estas, lienen a su vez, a su marido o
companero sentimental en la misma circunstancia, lo que
implica su

papel circunstancial y secundario de dependencia y
complicidad en la actividad delictiva.

Luego del indulto a las llamadas 'mulas’ del narcotrafico
a solicitud del presidente Rafael Correa en julio de 2008 se
advierte una leve y paulatina disminucién tanto del nimero
real como del porcentaje de mujeres privadas de la libertad
por delitos relacionados con drogas, sefalan Edwards y
Youngers (2010).

En la carcel de mujeres E! Inca de Quito, donde casi el
80 por ciento de las intemas estaban condenadas por delitos
relacionados a drogas, la combinacién del induito con la regla
del dos por uno llevé a un considerable mejoramiento de las
condiciones carcelarias. Durante las reformas temporales, se
otorg6 la libertad a tantas mujeres que cada prisionera pudo
dormir en una cama, mientras que antes solian compartir
una cama entre tres personas. Ademas, el nivel de violencia
disminuy6 considerablemente, y el acceso a los servicios
existentes mejor6 tremendamente.
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Perfil criminologico con explicaciones
de contenido biologico

Lombroso y Ferrero. (1895), de sus estudios podria
entenderse que:

“ ... el estadio inferior en que se encuentra la mujer
podria ser consecuencia de la mayor inactividad que
caracteriza a la mujer respecto al varén, al igual que la
inmovilidad de! 6vulo respecto al zooesperma... de ahi
que la mujer delincuente, por el hecho de estar menos
evolucionada; presentaria una inferior tasa de delitos por
su menor capacidad para delinquir - su mayor crueldad
se deberia a su mayor identificacién con lo primitivo, de
ahi su predominio en la comision de delitos de sangre -.
Su mejor capacidad de adaptacion llevaria a combinar
las peores caracteristicas de la mujer: astucia, rencor y
falsedad; con aquellas otras de la criminalidad masculina,
disponiendo ademas de una mayor habilidad en su trato
con la justicia. Concluyendo: su criminalidad resulta
un comportamiento masculinizado e impropio de su
verdadera naturaleza... una doble anormalidad: biol6gica
y social,... y por ser una doble excepcion, lamujer criminal
es un monstruo”. Teorias condenadas en la actualidad
por ser discriminadoras, ademas de perversas (Ferrero y
Lombroso , 2000).

Concordando con lo aseverado por Sanchez (2004):
estudios e investigaciones sobre el problema de la prostitucién,
por ejemplo, llevan a la conclusién de que la prostituta no es,
como se piensa habitualmente, el simbolo de la desviacion
femenina como decia Lombroso, sino un simbolo de la
victimizacién que consagra la estructura patriarcal.

El regimen penitenciario

Los factores de orden normativo inciden en el
comportamiento de la delincuencia femenina, el régimen
penitenciario elaborado para varones se (raslada
automaticamente a las mujeres, sin tener en cuenta su
diferente idiosincrasia, imponiendo normativas internas y de
organizacion directamente redactadas para los reclusos.

Cuando se ha visitado el centro de rehabilitacién
femenino del Inca en el norte de Quito, es imposible no
recordar sus pabeliones con los nombres de los barrios de la
ciudad: El Bosque, El Condado, Miraflores, y otros como El
Batan, Dorado, Floresta, Quito Tenis, Amazonas y Altamira.
No deja de sorprender la limpieza y el orden que impera en
unos y el descolorido desorden de otros. Refiido el discurso
que dan lasy los guias, para ellos “las mujeres estan ubicadas
en los pabellones de acuerdo al delito y al tiempo de condena”.
Segun las intemas “Estan ubicadas en los pabellones de
acuerdo al dinero que pueden dar en el sistema carcelario
para sobrevivir".

El recorrido por los escenarios de estas mujeres, los
talleres, la cocina y la capilla nos acercan al ambito femenino.
¢En realidad su estadia y actividad las prepara para los
escenarios fuera de la carcel?:

Mu]éres PPL en clases de bailoterapia en CRS de Guayaquil.
Imagen tomada de httpJ//www.justicla.gob.ec/

Sobre este particular Yagie Olmos (2011) nos alerta:

Un enfoque diferencial, por ejemplo en labores de
prevencion o formativas. La mujer que llega a prisién se
encuentra sometida a unos parametros de marginacion
y deterioro marcadamente superiores al de la media
de los hombres, y en opinién de los expertos, es su
pronéstico de insercion mucho mas dificil debido a los
condicionantes sociales y psicolégicos de procedencia
(Yague, 2011).

La mujer victima como objeto de la
criminologia

A la Victimologia le interesa el estudio de la victima no
s6lo de los delitos en sentido estricto, sino de las conductas
desviadas que provocan perjuicios a terceros aln a pesar de
que estas conductas puedan estar socialmente admitidas.
Le concierne, ademas la victima de comportamientos y
situaciones injustas aunque no tipificadas y ello, en lamedida
enqueno siempre lo injusto es ilegal.

Tanto la Criminologia como el Derecho penal se
centraban en el delincuente, olvidandose de la victima, quien
precisa, de un proceso de resocializacion o reinserciéon y en
cualquier caso se encuentra habitualmente desprotegida, la
Criminologia actual, estudia la pareja delincuente- victima,
entendiéndose a ambos sujetos como intimamente unidos en
la explicacién del delito.

La mujer como una victima de riesgo
con caracter de estable

En Ecuador, 6 de cada 10 mujeres han vivido algln
tipo de violencia, 1 de cada 4 mujeres ha vivido violencia
sexual; sin embargo, la violencia psicolégica es la forma mas
recurrente de violencia de género con el 53,9%. Del total de
mujeres que han vivido violencia fisica, el 87,3% lo ha hecho
en sus relaciones de pareja (INEC, 2012)

De acuerdo a datos del Ministerio de Salud 2011, en el
Programa de Violencia de la Direccién Provincial de Salud del
Azuay, el 85%de las victimas fueron mujeres.
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Las condiciones de vulnerabilidad social de la mujer
en el mundo son desconcertantes y en el Ecuador es una
realidad que lacera el alma, pues resulta que la mayoria de
victimas sonmujeres. Las respuestas idéneas para superar la
victimizacién de la mujer no se tiene an.

Debemos reconocer que la igualdad formal ya existe
declarada en sendos instrumentos intemacionales, la
Constitucién y ofras leyes. En la practica las respuestas de
ejercicio de derechos estan plagadas de inequidades y hace
que la mujer se encuentre como una victima de riesgo con
caracter de estable segun los estudiosos de la sociologia
y la criminologia. En este contexto, las mujeres pobres,
las campesinas y las perlenecientes a minorias étnicas
se encuentran en una situacién aln mas preocupante, sin
acceso a la justicia y victimas de discriminaciones en todas
sus formas. Sin embargo de que se trata de una problematica
evidente, Ia invisibilidad campea y no existe reflexion acerca
de las necesidades especificas de atencién del colectivo
de mujeres, que dia a dia son victimas de toda clase de
violencias, detecladas en documentos de diagnéstico
efectuados en Ecuador especialmente por el Consejo Nacional
de Mujeres CONAMU. Si bien, la Constitucién reconoce la
doble vulnerabilidad de las mujeres privadas de la libertad, en
la practica es un crimen que se repite continuamente y las
autoridades no pueden aun controlar; la Comisién Ecuménica
de Derechos Humanos en el informe 078 - CEDHU/11 en la
Audiencia sobre la situacién penitenciaria del Ecuador afirma;
“en los centros de detencién de mujeres el acoso sexual hacia
ellas o sus visitas es una forma frecuente de maltrato“.

Se entiende, que el crimen hoy en dia, debe comprenderse
como conflicto o enfrentamiento personal, interpersonal y
social, repelido a través de la historia, concreto y diferenle en
su individualidad y tan dolorosamente humano y cotidiano.
De alli, la Criminologia ve en la y el delincuente una persona
normal, de su tiempo. Un ser que lleva en su sangre la herencia
genética, que se interrelaciona con sus congéneres y que se
acomoda o adapta al medio. Como lo precisa Garcia-Pablos
de Molina, aunque sesgado en el varén:

Un ser, en definitiva, inacabado, receptivo, que mira al
futuro y puede trascender sus propios condicionamientos.
Porque el hombre no es solo Biologia: es, también, Historia,
Cultura, Experiencia. Factores espaciales, ambientales,
interpersonales, culturales, etc. etc., convergen en el escenario
criminal, contribuyendo decisivamente al muy selectivo disefio
del «periil» del sucesodelictivo (Garcia, 1999).

\SeCIALES )

Género y politica criminal

Binder ensena que se debe tener claro qué la politica
criminal: “Es el conjunto de los métodos por medio de los
cudles el cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno
criminal®. En un Estado democratico se encuentra fundado
en el respeto a la dignidad humana y a las garantias
individuales. Este contexto, nos lleva a la reflexion sobre el
tratamiento que se debe dar a cada persona, ya sea: varén
0 mujer y de acuerdo a sus edades, considerando ademas
factores de orden social, cultural y econémico que provocaron
determinada conducta (Binder, 2010).

Si del 100% de la poblacion mundial de personas
privadas de lalibertad el 96% corresponde a varones y el 4%
a mujeres segun la ONU, (Informe 2011). Como se vio en el
Ecuador el 91,7% corresponde a varones Y tan solo el 8,3%
a mujeres, de acuerdo a las estadisticas del INEC (2010). La
mujer criminalizada, es repetidamente “virilizada®, poseida
por un demonio o porta-

dora de una patologia degenerativa, dado que la mujer
*mé&s 0 menos normal” contraviene a su propia “naturaleza”
cuando comete delitos violentos, razones por las que
concurre la creencia sacial que persiste y afirma que: “existen
menos mujeres privadas de la libertad, y que esto se debe
a una especie de inmunidad establecida por su naturaleza®.
Creencia basada en las teorias tradicionales de cores
estigmatizadoras, discriminatorias y perversas.

Esta concepcion de la natural inferioridad de la mujer
presente en esa especie de “inmunidad establecida por
su naturaleza” ha sentado bases para la exclusion penal
de la mujer como responsable de conductas tipicas,
antijuridicas y culpables; posibilitando el control social de
la mujer privada de ia liberlad, a quien se le ha asignado
socialmente esa ‘inmunidad establecida por su naturaleza”
esa especie de “posesion demoniaca". Reiterandose con
esto, la discriminacién que por género y numero se esta
realizando; dificultando y deteniendo una minima clasificacion
0 separacién en atencién a sus caracteristicas personales,
penales o penitenciarias asi como el abordaje de la maternidad
y acceso al trabajo penitenciario. Todo esto debido al fuerte
control ejercido por las estructuras saciales y familiares con
respecto a “esa especial naturaleza de la mujer”. De este tipo
de concepciones y visiones se desprende un doble oprobio
de indignidad para la mujer: la condena legal por el delito y la
condena social por la anormalidad biol6gica o sexual. Doble
connotacién de vinculo maligno que todavia hoy en el siglo
XXI subyace en muchas evaluaciones sobre el delito de la
mujer. Estas evaluaciones sirven de base para las politicas
criminales de represion del crimen. Asi, “El derecho penal las
excluye como sujetos activos, pero agrava la individualizacién
de la pena que sobre ellas recae, que se basa en un conjunto
de falsedades ordinarias en forma de prejuicios de género que
pretenden legitimar su rol subordinado® (Santillan y Villeda,
2007).

Ante lo descrito, Ramiro Avila (2009) nosinsta: “Conviene
identificar esas normas y cues- tionarlas. Un Ecuador mas
justo y equilibrado lo demanda” (Avila, 2009).
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Desde latesisque constituye el movimiento de liberacién
femenina, Rita Simon (1975) en su obra Women and Crime
analiza la situacion de las mujeres en la desviacion. Sugiere
que a medidaque las mujeres irrumpan con mayorimportancia
en el ambito laboral, se abriran nuevas oportunidades para
ellas, lo que traeria, por ejemplo, una mayor participacion en
ladelincuencia. Al parecer, si cambian las circunstancias del
género femenino en la estructura socio laboral, aumentarian
también sus incursiones en nuevas formas de desviacion.
Tal situacién elevaria las tasas delictivas y variaria el tipo
de delito cometido por ellas, equiparandose con mucha
seguridad a la delincuencia asociada con los hombres. En
esta misma linea de pensamiento, uno de los primeros
aportes que se replante6 la condicién de la mujer dentro de
lateoriay la investigacion de la delincuencia fue el de Freda
Adler en Sisters in Crime, esta autora establece una relacién
entre la emancipacion o liberacion de la mujer, y los cambios
en sus niveles y tipos de conducta delictiva. Conjetura esta
criminbloga que al hacerse mas auténomas las mujeres,
e ir ganando espacios tradicionalmente reservados al otro
género, se debera originar una mayor participacién de ellas
en el delito, y especialmente en aquellas contravenciones
donde el hombre ha tenido mayor prevalencia.

Teorias que para Ecuador se descartarian, puesto que
las estadisticas del INEC y ONU- MUJERES nos indican
que la actividad laboral de la mujer es de un promedio 77:03
horas laborables, frente al promedio de 61:1 que labora el
varén ecuatoriano y del total de la poblacién privada de la
libertad el91,7% son varones ytan solo el 8,3% son mujeres.
Es decir que, aunque la mujer ha ganado espacios laborales
del hombre, sigue delinquiendo menos.

Las investigaciones sobre las diferencias entre
varones y mujeres es una practica relativamente nueva en
Criminologia y es un nuevo horizonte donde anclar para
aclarar muchos de los vacios existentes en las explicaciones
del delito, del delincuente, el control social, la politica criminal
y la prevencion.

En palabras de Garrido:

“...en Criminologia el género no puede seguir siendo
considerado una variable mas (del mismo nivel que
la educacion, la familia, fa inteligencia, etc.) a la hora
de estudiar la delincuencia (...) el género constituye
un factor estructural, que divide la vida social en dos
maneras distintas de afrontarla e interpretarla: la de las
mujeres Y la de los hombres® (Garrido y otros, 2008).

Cabe senalar, igualmente, que la inclusion de la mujer
desviada como aspecto crucial de la Criminologia se inicia
con el feminismo en los afios setenta. Esta Criminologia
contiene un testimonio muy promisorio: existe algo en el
género como caracteristica propia para que las mujeres
delincan en menos proporcién que el hombre, puede ser el
eslabon perdido de las mujeres, el que ayude a encontrar
las causas del delito. Sin embargo esta teoria no ha tenido
continuidad.

Control Social

Garcia Pablos De Molina senala que el concepto de
control social es un concepto sociolégico neutro, descriptivo
que hace referencia a ‘“ciertos procesos sociales que
recaban fa conformidad del individuo, sometiéndole a las
pautas, modelos y requerimientos del grupo; cohesion,
disciplina, integracion, son, pues, términos que describen
el objetivo final que persigue el grupo, la sociedad, para
asegurar su continuidad frente al comportamiento individual
irregular o desviado". Entre los anos 70 - 75 aparece la
tesis de la Liberacion de la Mujer, con esta la concepcion
de discriminacion de género. Pensamiento que siendo una
construccion social que discrimina a la mujer por su diferencia
biologica del sexo realiza el control social, entendido como
las respuestas negativas suscitadas por determinados
comportamientos que vulneran las normas sociales; es decir
que, no cumplen las expectativas de conductas asociadas a
un determinado rol social.

La sociedad ha elaborado el perfil para la mujer normal y
para la mujer desviada a fravés de estereotipos; asi la mujer
normal es aquella que se adapta al modelo de conducta que
responde a lo que se espera de ella (mujer buena, honesta,
hogarena, femenina, cuidadosa, sumisa). En tanto que el
perfii de la mujer desviada es sexualmente degradante,
masculinizada, callejera, drogadicta y prostituta,

A/

La sociedad ha elaborado el perfil
para la mujer normal y para la mujer
desviada a través de estereotipos
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El delito como objeto dela criminologia provocan. Reconocer a alguien como “sujeto de derecho”,
resignifica el discurso acerca de ese alguien. La operatividad
La Criminologia observa al delito desde una perspectiva de ese reconocimiento implica una intervencién en el mundo
empirica, si bien, el Derecho Penal establece que el delito, ~simvbdlico, con consecuencias tremendamente reales (Ruiz,
no deja de ser un hecho fisico y social al mismo tiempo, 2009).
deduciéndose que este pertenece al mundo del deber ser en
su entidad normativa, también pertenece al mundo del ser y se
debe investigarlo en su realidad natural, es decir, como causa
de las causas.

Consciente que nadie puede ofrecer una respuesta
completa, segura y aceptable por todos, concluyo mi reflexion
afirmando que la Criminologia debe transversalizar et género
en el contexto econémico como una combinacién armdnica de

Seguir repitiendo que el delito es "accién tipica, antijuridica  originalidades incesantemente multiplicadas e iniciadas en el
y culpable "y en algunos casos “punible” es seguir alazagadel  punto exacto donde cada persona se diferencia de las demas.
pensamiento, de ese pensamiento que define al “ciudadano
del mundo” del “ser planetario” que habita el universo regido
por el fenbmeno de ia globalizacién y que esta tratando de
construir la sociedad del conocimiento; en especial para el
jurista es no ocuparse de los problemas sociales, los cuales
son parte de las obligaciones y ejercicio del Derecho.

Como aclara Alicia E. C. Ruiz (2009), el derecho
conligura la subjetividad y las identidades y por esa
via consagra o denuncia formas de discriminacion,

interviene en los espacios de conflicto que se
generan a partir de esas configuraciones
y en las inevitables secuelas
individuales y sociales que

SR

llustracl6 Freeplk.com
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Conclusiones

Los estudios criminolégicos incluyen una amplia visién
de argumentos para efectuar refor- mas legales, desde
la pretensién de que el sexo resulte neutral como criterio
legal hasta el tratamiento individualizado a todo ser humano
sin discriminacion alguna, ante esto, el Derecho debe
posibilitar la visibilizacion de la subordinacién de las mujeres
y construir normas que transformen la desigualdad. Es
necesario entonces, deconstruir la Criminologia y el modelo
androcéntrico que conocemos para reconstruirla, develando
el simbolismo del género que se encuentra oculto en la lucha
por la liberacion femenina.

Cada uno de los argumentos analizados identifica un
aspecto diferente del Derecho y denuncian su fracaso por
ostentar el poder masculino. Lo que espero es que, mejorando
las teorias sobre las que aplicamos nuestra practica cotidiana,
logremos vislumbrar mejor; lo que es igual- dad ante la ley y
las diferencias entre los seres humanos.

La criminologia tradicional declara la delincuencia
femenina a parir de sus caracteristicas asociadas a su
sexualidad. La especie de “inmunidad establecida por su
naturaleza® y exhibe perversamente tanto su comportamiento
normal como su conducta desviada.

Unatarea clave de la Criminologia sigue siendo explicar a
través de la construccién social del género la razén o razones
del ¢por qué las mujeres delinquen menos que los hombres?
A través de la vision de género en las investigaciones de
Criminologia se intenta conciliar algunos elementos que
diferencian a la mujer del hombre para explicar los bajos
niveles de criminalidad femenina contrastando la participacion
delictiva de ambos género. Es decir que, aunque la mujer ha
ganado espacios laborales del varén, sigue delinquiendo
menos. Por ello, la necesidad de readecuar valorativa,
estratégica e institucionaimente las politicas criminales en
materia de este difuso y complejo fenémeno que resulta la
criminalidad femenina.

Imperiosa es la necesidad de comenzar a cultivar
la perspectiva de género en la Criminologia que se hace
en nuestro pais, fundamentado sus investigaciones y
argumentaciones sobre la delincuencia en los estudios
estadisticos, sociales y econdmicos, entendiendo que el peso
del género en la conducta desviada no reside Unicamente en
las estadisticas; lo que significaria tratar al género como un
sistemna metodolégico que organice y diferencie, en categorias

masculino y femenino, las observaciones empiricas y las
deducciones derivadas de estas.

Alincluir la perspectiva de género en la Criminologla se
abre una verdadera posibilidad de reconocer las variables de
riesgo y proteccion que son importantes para la delincuencia
de mujeres y varones, con esta inclusién se podra apreciar
quelas circunstancias que influyen en la delincuencia de cada
género pueden ser diferentes, en algunos casos coincidentes
y en otros inesperadas, es decir se debe visibilizar todo lo
concemiente al género, para garantizar manifestaciones y
deducciones diferenciales en base a las circunstancias propias
de ambos sexos; esto direccionard un nuevo horizonte para
las teorias criminolégicas; falta andar este camino para poder
llegar a explicaciones que den cuenta de la conducta criminal
femenina, desde una perspectiva de género.

La desigualdad econoémica feminiza la pobreza y la
utilizacién de la mujer como “mula” del narco trafico hace
fa explicacion del acrecentamiento de la delincuencia
femenina en las carceles del pais. Deberia reformarse la
Ley 109 para despenalizar la venta de drogas en pequena
escala, en concordancia con el principio constitucional de
proporcionalidad.

La escasa peligrosidad social y real de las mujeres, su
exigua sofisticacion delictiva, los efectos desocializadores,
la ruptura y problematica familiar que provoca la privacidn
de la libertad de la mujer, deben ser causas suficientes que
posibiliten medidas altemativas a su internamiento, de tal
forma que se nivelen equitativamente e dafio social cometido,
y el castigo atribuible.

Desde la vision de género se lucha por una mayor
sensibilizacién judicial y penitenciaria en el marco de las
politicas criminologicas. El trato normativo para varones
y mujeres es igualitario, (excepto por la maternidad), sin
embargo, de que esobvialadiferencia de sucomportamiento y
necesidades. No esjustoni saludable quela mujerprivadade la
libertad siga asimilada a la poblacion masculina, es necesario
potenciar una Politica penitenciaria especificamente femenina
basada en la especializacion del personal, incremento y
fortalecimiento de los programas formativos, laborales y
psicologicos para a través de compatibilizar las normativas
estrictamente reglamentarias con una organizacion centrada
en valores de convivencia, responsabilidad y trabajo lograr
una verdadera rehabilitacién social y reinsercién laboral.
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RESUMEN

En el desarrollo de este trabajo se busca poner énfasis en la formulacién teérica, de manera que la
aproximacion a los contenidos normativos pueda hacerse a partir de elementos que permitan asimilarlos
desde una perspectiva critica. Asi se quiere fortalecer el dominio de las caracteristicas generales del modo
acusatorio y ofrecer suficientes referencias para la comparacion.

De manera que cuando el cambio es profundo, como el actual, y la aplicacién del nuevo sistema implica
eldesemperio de papeles inéditos en la memoria de los sujetos procesales, se vuelve imperativo redefinir los
objetivos de la formacion juridica, de manera que los actores del proceso sean capaces de desenvolverse
con suficiencia en el desempeno de sus respectivos papeles.
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ABSTRACT

In developing this paper seeks to emphasize the theoretical formulation, so that the regulatory approach
to content can be made from elements to assimilate from a critical perspective. So we want to strengthen the
rule of the general characteristics of the adversarial mode and provide enough references for comparison.

So when the change is profound, like the present, and implementation of the new system involves the
performance of unpublished papers on the subject of procedural memory, it becomes imperative to redefine
the objectives of legal training, so that actors process are able to cope with proficiency in the performance of
their respective roles.
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METODO CASUISTICO

A primera vista, cuando se habla
de métodos del conocimiento, podria
parecer que se hiciera referencia
solamente al conocimiento en los
laboratorios, en las academias o en
las universidades. Sin embargo, se
puede ver que el que menos conoce
de los hombres, necesariamente,
esta aplicando todos estos métodos.
Lo que acontece es que muchas
veces lo hace sin advertirlo.

Ahora la capacidad cognoscitiva del hombre
tiene como fundamento la utilizacién de los conceptos
generales. Es esto lo que le permite comparar y relacionar,
y, en esa forma, evitar una serie de repeticiones indtiles,
como manifiesta Javier Tamayo (1987). Hasta aqui no se
1o ha invocado.

En este sentido, fa induccién y la deduccién son
métodos que se implican mutuamente, pues, por medio
de la experiencia empieza a formular principios generales,
partir de los que puede saber como se manejan los hechos
particulares posteriores. En consecuencia, el conocimiento
humano se compone de una serie de principios generales
que le ensefan al hombre como manejar los hechos
concretos. Estos a su vez, pemiten al sujeto ampliar la
extension de esos principios, y asi sucesivamente.

Como base a lo anterior, se puede decir que todo
el conocimiento practico y teérico se adquiere gracias a
los casos que le van sucediendo al hombre a través de
su historia. Incluso, el aprendizaje y captaciéon de los
principios logicos, matematicos y geométricos se logra de
ejemplos concretos.

Enresumenpodemos, aseverarquetodoconocimiento
humano es factible mediante manejo de casos concretos.
Por ello, todas las disciplinas han utilizado el manejo
practico de casos, con el fin de penetrar y ampliar en el
conocimiento de sus leyes generales.

El alumno analiza, individualmente o en grupos, un
conjunto de materiales que reconstruyen una situacién
pertinente de la practica, a fin de adquirir conocimientos
sobre esa practica y desarrollar la capacidad de apreciar
situaciones complejas y tomar decisiones adecuadas.
Donde intervienen diversos aspectos como:

Casos de juicio o dictamen;

Casos de decision;

Casos de informacién;

Método del papelero de correspondencia;
Casos de determinaci6én del problema;
Casos de solucién del problema;

Casos de investigacion.

La variante plan de “aplicacién” implica analizar un
caso que esta relacionado con entrenamientos anteriores
en los ambitos respectivos. En un caso de dictamen, los
alumnos reciben la informacién completa al comenzar.
Junto a esto se presenta un problema bien formulado y la
solucién propuesta.

Los alumnos tienen la tarea de juzgar la calidad
de esta solucién. En el supuesto de decisiones también
se da al principio la informacién completa. El problema
es formulado en conjunto con soluciones alternativas
supuestas. La tarea del alumno es fundamentar una
buena decision, entre las alternativas dadas.

En el caso de informacién, se presenta un problema,
para el cual el alumno solicita otros datos, tanto de los
ayudantes o facilitadores (expertos u organizadores)
como de otras fuentes. En esta variante se desarrollan
mas de las competencias de formulacién de problemas,
que las competencias de solucién de ellos.

En el método del papelero de correspondencia,
el elaborador del caso recibe carpetas y datos de
incidentes o acontecimientos de la sociedad. El debe
decidir (en un cierto tiempo dado) cuél es el problema
0 suceso que quiere que se aborde y elabore (cual es
el caso o expediente), para luego formular decisiones, y
fundamentarlas. Una versiébn muy simple es el método
de determinacién del problema. Se dan todas las
informaciones al comienzo. No se enuncia el problema,
sino que el alumno debe encontrarlo. La determinacion,
generalmente, da por resuitado un complejo paquete de
problemas. Después, los alumnos la las formutan, en una
forma escrita (visualizada) y estructurada.

En el caso de solucién del problema, el organizador
elige una cuestibn apropiada que depende de las
condiciones del alumno y de sus capacidades. El alumno
descompone el problema en una secuencia de pasos
decisivos. Los alumnos deben elaborar y trabajar cada
uno de los pasos adecuadamente, antes de continuar con
el siguiente. Para finalizar, ¢qué? Verifican y tiene lugar
una evaluaciébn en conjunto.
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En el caso de investigacion el problema se da
expresamente pero no se proporcionan informaciones.
Estas y los datos precisos se toman de investigaciones
analisis y en el terrero de otras fuentes.

La tarea para los alumnos es proponer soluciones al
problema.

Los casos describen un suceso real de interés
profesional, de una complejidad limitada tomando en
cuenta los elementos de la realidad (temporal, local
o financiera). Algunas veces, estos casos son gratos;
otras, son acontecimientos de suerte (buena o mala),
aunque mayoritariamente son desagradables: accidentes,
demandas judiciales u otros incidentes.

Se prepara parir de protocolos que describen los
actos: declaraciones de participantes (audiencias o
interrogatorios) o apuntes de los actos personales.

Entran en el concepto de los actos, informaciones
adicionales, documentos opiniones, pruebas objetivas o
un plan de la situacion.

La descripcion pone, finalmente, al alcance de
la mano, la informacién pertinente del caso que ha
ocurrido. Quien quiera analizar un caso, debe recurrir a la
documentacion de éste, si se desea ofrecer una solucién
satisfactoria del caso.

Los juristas saben, desde hace mucho tiempo, que
pueden aprender de buenos apuntes sobre un caso. Por
esta razon, las primeras aplicaciones del “método del
caso” estan asociadas a la formacién o perfeccionamiento
de abogados.

Losaprendizajes producidos por este método —segun
(Schiefelbein & Flechsig, 2003)- son: 1) un aprendizaje a
partir de descripciones de la practica; siendo estos los

aprendizajes que se producen analizando descripciones
practicas de las realidades complejas, dispuestas
de esta forma con el propésito de complejizarla para
el estudio; 2) un aprendizaje referido a la solucién
de problemas, puesto que los problemas contienen
alternativas de decision abiertas; 3) un aprendizaje sin
objetivos explicitos, que quiere decir que el ejercicio
esta motivado por las caracteristicas del caso, pero cada
alumno puede explorar aspectos de interés personal
(Pigors, 1980).

El método del caso piensa en lugares indistintos
para su aplicacion. Siendo innecesario una adaptacion
especial. Se apoya el trabajo de material bibliografico
pertinente,

Con esta metodologia se tiene previsto que el
alumno este en capacidad de encontrar respuestas,
tomar decisiones frente a situaciones reales.

“El método de solucibn de casos o
casuistica esta, en primer lugar, dirigido al
desarrollo de competencias de accién vy
decision; sin embargo, se puede desarrollar
competencias especiales; por ejemplo,
métodos administrativos o decisiones
judiciales.” (Kart-Heinz Flechsigy Ernesto
Schiefelbein, 1990).

Para la ejecucion del proyecto
seguiremos las fases considerada
por los autores (Kart-Heinz Flechsigy
Ernesto Schiefelbein, 1990): en la fase de
preparacién: se recoge documentacion
relacionada con el tema planteado como
documentos sobre el estudio de caso. En la
fase de recepcion, se analiza e interpreta el
caso. En la fase de interaccion, relacionada
con el trabajo en grupo es necesario
comparar las definiciones del problema, asi
como se plantean posibilidades de solucién
y se proponen las decisiones. Como en
cualquier problema, se procede a evaluar
las soluciones presentadas. Teniendo en la fase de
confrontacién posibilidades de decisiones reales.

Es interesante este modelo, puestoque, incorpora al
estudiante como un actor activo dentro del proceso. Este
sujeto debe estar en condiciones de tomar decisiones.
Mientras que el profesor, apoya la planificacion mas no
concentra en sus manos toda la tarea de planificacion.

Esta metodologia conviene ser utilizada para pensar
problemas muy simples pueden ser apropiados para las
fases de introduccién de los cursos; pero el estudio de
casos mas complejos juega un rol importante, tanto en
la fase de conclusion de los cursos, como en la fase de
conexion de los cursos para la transicion a la practica.

Mas alin, el derecho no es ajeno a esa aprehension
de principios generales mediante el manejo de
casos concretos. Sin embargo, es preciso advertir
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que, mientras en las ciencias ideales y naturales,
las premisas mayor y menor, segin Javier Tamayo
Jaramillo (1987), son exactas desde un principio, en
el derecho, la situacion es muy diferente por cuanto,
dado su caracter cultural, segun lo vimos, cada vez
que se frate de subsumir el hecho social dentro de la
norma general, habra nuevos aspectos que no habian
sido comprendidos anteriormente. Mientras que las
ciencias naturales e ideales permiten la inteleccion y la
explicacién de sus principios, el silogismo juridico hace
posible la comprension del objeto derecho, es decir, su
interpretacion.

Cabe resaltar en este punto, la necesidad de no
confundir la casuistica como método de aprendizaje
juridico, con el caso como fuente creadora del derecho,
En efecto, el caso, en este sentido es aplicado, en el
derecho anglosajéon, para la creacion de principios
generales. En estas legislaciones gran parte de las
actividades carecen de normas escritas que las regulen,
y solo con motivo de casos que se presentan en la vida
real se crean principios generales que seran aplicados
a casos similares al que sirvi6 de pauta para la creacion
de este principio general. En cambio, el intérprete del
derecho (caso de estudiantes, abogados, fiscales y
jueces) conoce el objeto de su estudio, es decir, los
principios juridicos por medio de casos hipotéticos o
reales. Tanto el jurista anglosajon como el que estudia
derechos escritos como el nuestro, buscan conocer los
principios generales que regulan su materia, mediante
el estudio de casos. Un abogado ecuatoriano que sa
desempene profesionalmente, se limitara al analisis de
sus casos con apoyo de las normas escritas dentro de
las cuales se subsumira ese caso.

En conclusién, la casuistica, como método de
conocimiento juridico, es aplicable tanto a los derechos
anglosajones como a los continentales o escritos. En
cambio, en estos Ultimos la fuente del derecho es la ley
escrita y promulgada, en tanto que en los primeros son
los antecedentes judiciales los que sirven para crear el
principio general.

También es importante recalcar, antes de tratar la
casuistica especificamente en el 4mbito procesal penal,
y sus praxis, que no debe confundirse la casu istica
como método del conocimiento juridico, con la prdctica
forense. En efecto, la primera no es mas que una forma
de conceptualizacién teérica a partir de casos concretos.
En cambio la practica forense, también muy util y
necesaria, busca ensenar al estudiante como manejar en
la vida practica sus conocimientos profesionales. No se
trata ya del aprendizaje de conceptos priori, sino pura y
simplemente de introducirlo en un determinado contexto
sociojuridico. Lo que acontece es que, el tiempo con
ese conocimiento de tipo practico judicial, se puede ir
avanzando en el manejo de un caso.

La casuistica, en resumen, busca la comprensién
de las normas juridicas mientras que la practica forense
sblo pretende el conocimiento técnico de la practica
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judicial.

Luego de detallar los fundamentos teéricos del
método casuistico y los problemas existentes en la
ensefnanza-aprendizaje del Derecho, establecidos los
contenidos del mismo, y comprendido el significado de
la didactica, la propuesta esta dirigida a la aplicacién del
método de casos en la ensenanza del Derecho Procesal
Penal, fundamentalmente a lo que se refiere a la Etapa del
Juicio, sin perjuicio de que ello sea 6bice para el estudio
de todas las etapas del Cédigo de Procedimiento Penal
vigente, publicado en el Registro Oficial Nro. 360, de 13
de enero de 2000, incluyendo a la indagacioén previa, que
sin ser etapa es muy importante para que el Agente Fiscal
investigue, de modo previo a iniciar el juicio penal, los
Procedimientos Especiales, sus Disposiciones Finales y
otras asignaturas de Derecho.

La metodologia permite a los alumnos trabajar sobre
un caso real o imaginario planteado por el profesor, a partir
de la bibliografia o material indicado.

Al inicio del ano lectivo, se informa a los estudiantes
de quinto afno de Derecho, cual es la metodologia a sequir
por parie del profesor, qué tareas deben cumplir, como
por ejemplo lectura de diferentes casos, y luego formacion
de grupos, para cumplir el cometido, fecha prevista en
que los alumnos se involucran en el caso, a cuyo efecto
han de simular, en un escenario, los hechos materia del
juzgamiento como si fueran los protagonistas, y ha de
asumir todos y cada uno de ellos el papel de un sujeto
de la relacién procesal, tanto principales como accesorios,
para hallar sus posibles conclusiones practicas del qué
hacer cuando en el libre ejercicio deben enfrentar una
defensa real, o investigaria o juzgarla.

La participacion incentivada por el profesor, las
diversas alternativas propuestas yeldebateentorno a eflas,
llevan a los estudiantes a pensar sobre los hechos mismos,
argumentar a favor o en contra de alguna de las partes,
sugerir las normas o leyes de aplicacién, basicamente la
Constitucién Politica, con sus normas relativas al debido
proceso, y las que regula, la Administracién de Justicia,
la Fiscalia y la Policia Judicial, los Tratados, Convenios
y Pactos Internacionales, y también las Leyes Organicas,
Leyes Generales, Ordenanzas, Acuerdos, entre otros
tipos de normas juridicas.

Laintroduccion de este método permite complementar
los estudios tradicionales, y acerca al alumno al mundo
real, en el que debera desempenarse como profesional,
ya sea en la Administracién de Justicia, en el Ministerio
Publico o como Abogado Defensor.

Llevarlarealidad a las aulas ha sido una preocupacion
frecuente en la educacién superior, sea para aprender
de ella, organizando y sistematizando informacioén para
comprenderia, o para comprobar lo que la teoria senala.
En respuesta a esta preocupacion, desde hace casi un
siglo, los profesores universitarios han logrado, con éxito,
entusiasmar a sus alumnos y transmitir conocimientos y
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habilidades profesionales, utilizando la metodologia de
estudio de casos.

Si bien la metodologia de casos ha mostrado ser
especialmente fructifera en las areas de la administracion,
el derecho y la ciencias sociales y la medicina, muchos
profesores de otras disciplinas encuentran con frecuencia
que recurrir a casos, producto de su propia experiencia
0 investigaciones, consigue comprometer el interés y la
dedicaciénde sus estudiantestanto paraabordar complejas
teorias, como para desarrollar en ellos capacidades y
actitudes relativas a su quehacer profesional.

La metodologia de casos no pretende que los
alumnos acierten en la solucién a la situacién propuesta,
sino que aprendan a resolverlos haciendo uso de los
procedimientos establecidos en la Ley. Se trata de que
el estudiante ponga a prueba sus pensamientos, ideas y
conceptos, ajustandolos, desechandolos e incorporando
otros en la medida en que aprende. Los participantes, en
tanto que se incorporan como protagonistas simulando
un rol profesional, sea como abogados, ministerio pablico
0 jueces, deben descubrir por si mismos la solucion,
ser capaces de explicarse en sus propias palabras
apropiandose del conocimiento, al mismo tiempo que
aprenden a trabajar en equipo, respetando las opiniones
de los demas.

Esta metodologia puede ser aplicada de distintas
maneras: podemos organizar un curso completo a partir
del analisis de casos cada vez mas complejos, o bien
iniciar nuestras actividades académicas con un caso que
muestre la naturaleza de los problemas sobre los que
se va a profundizar, y también es posible utilizar aqui el
caso o la metodologia precisas hacia el final, de manera
que podamos comprobar el avance en el aprendizaje y
el desarrollo de habilidades que han adquirido nuestros
estudiantes.

Para plantear el caso, el profesor debe cubrir los
siguientes pasos:

- Inquietar al estudiante con casos que han hecho
opinién puablica;

- Impartir conocimiento teérico del Cédigo de
Procedimiento Penal y leyes Concordantes;

- Recomendar actividades que permitan ver la
organizacion, funcionamiento de los Tribunales de
Justicia, para llegar al conocimiento de la fuente
y cudles son las habilidades o actitudes que se
requieren para presentar el caso en el Juicio,
tanto positivas como negativas, y llevar al curso
inquietudes, fruto de la observacion;

- Presentar videos alusivos al tema, charfas
impartidas por profesionales que estan inmersos

en la Administracion de Justicia, 0 en el Ministerio
Publico o en la Policia Judicial, con el objeto que
despierte la imaginacion, de los estudiantes a
través de preguntas o alimenten una discusion rica
en conceptos e inquietudes, de parte de no solo

de los educandos sino también del docente y del
conferencista.

APLICACION PRACTICA DEL METODO CASUISTICO

En la seccién anterior traté de demostrar te6ricamente
como el caso es el recurso que permite la aplicacion
del método empirico dialéctico, indispensable para el
conocimiento del derecho. A continuacién, mostraré el
resultado de mi experiencia docente, tanto en Codigo
Penal como en Codigo de Procedimiento Penal, en las
Facultades de Derecho de la Universidad Central del
Ecuador, asi como de la Universidad SEK Internacional
del Ecuador.

1. Para plantear la tarea por casos, el profesor
debe, en primer lugar, definir el escenario en el que
el estudiante simulara su trabajo, transformando la
clase en un taller. El caso debe estar acomparnado
de la informacién relevante que los alumnos tendran
que analizar, asi como de fuentes adicionales que
pueden ser consultadas. Esta informacién puede
ser entregada al inicio, o aplicando un secuencia
definida.

2. El curso debera dirigirse a desarrollar en los
estudiantes las destrezas y habilidades necesarias
para que puedan desenvolverse completamente
dentro del sistema acusatorio oral. Para el efecto,
se formulan preguntas que ayuden a los alumnos
a centrarse en el problema, examinar las ideas
importantes ylos conceptos de ser utilizados.

3. Los alumnos se organizan en grupos, al interior
de los cuales se distribuyen responsabilidades, se
presentan los resultados individuales y se procesan
las opiniones a ser presentadas a la discusion
general. La planificacién, en consecuencia, girara en
torno a las actividades que los participantes deban
cumplir.

4. Se organizan talleres en los que se resuelven
dudas y se dan sugerencias para que los grupos
presenten de la mejor manera su audiencia simulada.

5. En una sesion final, bajo la conduccién del
profesor. se organiza el escenario donde se presenta
el caso, cuyos resultados se pueden debatir, y
buscar alternativas, haciendo énfasis en los temas,
conceptos y practicas que han sido objeto de
aprendizaje.

De esta forma, se logra que el estudiante, con estos
conocimientos practicos y destrezas necesarias en el
praxis diario, logre receptar positivamente habilidades
para interrogar y contra interrogar, saber el momento
adecuado para objetar una pregunta inapropiada, co6mo
introducir la prueba en la Audiencia del Juicio, diferenciar
basicamente en qué consiste la prueba documental
y la prueba documentada, como realizar un alegato,
debidamente fundamentado en Derecho, e indicar al
Tribunal el valor procesal de las circunstancias alegadas
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por ias partes, de qué forma o con qué pruebas rendidas
durante la audiencia se ha justificado el hecho punible y el
grado de responsabilidad penal del acusado.

La idea es que los casos cubran los aspectos
esencides del conocimiento de cada etapa del
Procedimiento Penal, de manera que, en la aplicacién de
la norma, el alumno no solo pueda repasar y fijar mejor los
grandes conceptos, sino que también aprenda a manejarla
en situaciones concretas, que es como debera trabajar
cuando sea abogado; mas aun, si consideramos que esta
profesion ha ido adquiriendo, a través de los tiempos, gran
importancia, porque ella representa el mas alto exponente
de la defensa, no solo de los derechos constitucionales,
sino que es, ademas, el muro de contencién contra los
abusos que pudieran cometer los poderes publicos.

Con la aplicacién del método de casos, el estudiante
tendra las posibilidades de: manejar el Cédigo de
Procedimiento Penal; dirimir los casos que le sean
sometidos en el transcurso de su aprendizaje; aplicar
los principios fundamentales que le exige la moralidad
frente a la sociedad en el ejercicio de su profesion;

llustracién: Freepik.com
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dominar los conocimientos habilidades y actitudes afines
al ejercicio de la profesién, como apoyo a la formacién
eminentemente juridica; aplicar las normas juridicas con
un profundo sentido de justicia y equidad, que le permita
una correcta interpretacion de fa ley, cubriendo en forma
adecuada cualquier situacién no prevista por la misma;
asociar las mas importantes fuentes del Derecho a los
fines de producir rapidas soluciones en las consultas y
debates; determinar las normas éticas y morales que
exige nuestra sociedad para el desarrollo del ejercicio
profesional.

Con la aplicacién de la metodologia de casos,
lograremos que el egresado de la carrera de Derecho
posea habitos de investigacion juridica, como elemento
fundamental para un buen desarrollo profesional,
cientifico y cultural, y para emitir opiniones sobre
asuntos legales, asesoria o consultoria a personas
naturales y juridicas; tenga un dominio correcto para
defender en juicio los intereses del litigante que le haya
encargado su defensa; tenga felicidad para expresar de
manera clara sus ideas y sentimientos en forma oral y
escrita; demuestre iniciativa; habilidad para manejar los
procedimientos como elementos fundamentales en el
ejercicio de las acciones en Justicia; capacidad critica en
el andlisis e interpretacion de la obras juridicas;
muestren dominio en el conocimiento de los
cbdigos y legislacion complementaria; analice
ponderadamente el caso sometido para emitir un
criterio o requerir una solucion en los Tribunales;
aplique las normas internacionales establecidas
para la convivencia con las demas naciones;
determine hechos ocurridos en el pasado para
relacionar con experiencias de su ejercicio
profesional; tenga la conciencia necesaria para
que sea capaz de opinar correctamente en
situaciones dificiles, con apego a las normas
juridicas vigentes y en defensa de la justicia.
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CONCLUSIONES

Para concluir, puede decirse que el derecho, como objeto
cultural, es aprehendido por comprension de su significado,
mediante una doble relacion dialéctica entre el sustrato que
contiene la norma y ésta, de una parte, y entre el significado
de la norma y el hecho concreto al que se ha de aplicar, por la
otra. Desde luego, ese método parte del presupuesto basico
de que el individuo conozca de antemano la existencia de
los principios generales a los cuales se ha de aplicar el caso.

Con este presupuesto, finalmente como indica ef Dr.
Javier Tamayo “el sujeto podra penetrar cada vez mas en
el significado o sentido de la norma porque la casuistica
tiene plena aplicacién, y cuando decimos que una materia
es mas casuistica que otra, fo que manifestamos es que
se compone de estructuras de conceptos generales mucho
mas abundantes; pero metodolégicamente, lo mismo es
plantear un caso concreto para aplicar la categoria filosofica
de la causalidad, que para explicar la responsabilidad “por
un tipo de delito. En ambos casos, nos encontramos frente
a principios generales que pueden ser aplicados en casos
particulares® (1987, p. 180). Y acotaria que la experiencia
frente alacatedra me ha permitido obtener mejores resultados
en la ensenanza aprendizaje, teniendo como base el Método
Casuistico, porque lamentablemente toda la ensefianza se
limita a dar soluciones y nunca crear problemas al estudiante,
ni mucho menos le proporciona elementos para solucionarlos.

Es el ejercicio de la abogacia de la judicatura o de
cualquier otra de las actividades relacionadas con la
substanciancién de los juicios en distintas jurisdicciones.
Aprendizaje de los escritos y tramites y plazos usuales en
la administracion de la justicia. Nombre de una asignatura
determinada en las universidades en las que los estudiantes
de Derecho aprenden ese lado material, cierto modo, del
procedimiento; pero que en realidad se han convertido en un
segundo curso de Derecho Procesal, confiando que en tales
conocimientos se logran haciendo de pasante o por la forzosa
actividad en el ejercicio de la carrera de abogado y de alguna
de sus aplicaciones, como las de juez, fiscal o secretario
judicial.

En relacion con la asignatura de Practica Penal, es una
de aquéllas de caracter imprescindible en la formacion de
cuasi — profesional; y, estudiante de derecho, pues no solo
que familiariza con la teoria juridica con respecto a la materia
penal, sino que ademas lo hace con los procedimientos y con
la experiencia o clinica juridica. Sin lugar a dudas, es una
asignatura que proporciona los lineamientos y fundamentos
principales en materia penal; su incursién implica el estudio
de los respectivos procedimientos procesales para la
sancion de los diversos delitos, sean éstos, ejercicio de la
accion penal, publica de instancia oficial; piblica de instancia
particular; y, privada.

Ademas, esta asignatura, debido a la evolucién,
cambios y diversas reformas que trasformaron el Cédigo
de Procedimiento Penal, de 1983, hasta la vigencia de su
nueva legislacion, también ha trastrocado los contenidos de
lamisma, por lo que se ha convertido en una de las materias
mas dinamicas y polémicas de las ultimas décadas.

Por lo tanto, la importancia de la Practica Penal, es
de gran trascendencia en la formacion de habilidades,
capacidades, destrezas aptitudes y valores en los estudiantes
de derecho; pues, su objetivo no se estanca en la imparticion
de contendidos, sino que considera la ejecucion, la resolucién
de problemas, casos, que permitan la eficiencia académica de
los alumnos. En la practica se debe buscar que los alumnos
adquieran las destre2as y habilidades que son propias de
la profesién, como la capacidad para analizar argumentos
complejos y tomar decisiones en condiciones restrictivas;
la habilidad para comunicarse clara y persuasivamente
debe ser desarrollada en la practica, ahi en los tribunales
de justicia, mas no en las cuatro paredes del aula, como
tradicionalmente lo realizado. Debe también procurarse
desarrollar la capacidad del estudiante para negociar en
defensa de intereses especificos; la competencia, en fin,
para disputar contradictoriamente con otro en publico.
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RESUMEN

En nuestro pais la Mediacion y el Arbitraje es un procedimiento nuevo, antes de la promulgacion de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, todos los tramites, procesos y conflictos sustanciaban los jueces ordinarios,
funcionarios de la Funcién Judicial quienes eran los encargados de tramitar y resolver los conflictos, debido
a la falta de celeridad en despachar los casos, en el afio de 1997 se expide la Ley de Arbitraje y Mediacion,
con lo cual surge este mecanismo alternativo de solucién de controversias y conflictos que da la posibilidad
de concurrir a las partes que se encuentran en conflicto acudiendo a los Gentros de Mediacion y Arbitraje,
para resolver controversias de caracter piblico o privado ocasionando resultados positivos, en la medida en
que se trate de evitar e iniciar litigios o acciones judiciales; para que sus problemas puedan ser resueltos
de una manera agil, rapida evitando que las partes realicen acciones legales e iniciar procesos litigiosos,
que conllevan gastos y tiempo de demora debido a que las pares desean resolver lo mas pronto sus
controversias, dando inicio a la Mediacion y al Arbitraje.

PALABRAS CLAVE: mediacién, alternativa juridica, conflictos, cultura de paz

ABSTRACT

In our country, Mediation and Arbitration is a new procedure. Before the enactment of the Arbitration
and Mediation Law, all procedures, processes and conflicts were handled by ordinary judges, or by officials
of the judiciary system who were in charge of handiing and resolving legal disputes. Due to the lack of
speed in dispatching cases, in the year 1997 the Law on Arbitration and Mediation was issued. Through it an
alternative mechanism for the parties involved to resolve their public, or private legal disputes and conflicts
was initiated by going to the Centers for Mediation and Arbitration. These helped to produce many positive
results as matters were resolved in an agile and quick manner. {t assisted the parties involved to avoid having
to take any further legal action; having to go through long ligation processes; and held to avoid paying the
normal high cost of all legal procedures.
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INTRODUCCION

En nuestro pais la Mediacion y el Arbitraje es un procedimiento nuevo, antes de la promulgacién de la Ley de Arbitraje
y Mediacion, todos los tramites, procesos y conflictos sustanciaban los jueces ordinarios, funcionarios de la Funcion Judicial
quienes eran los encargados de tramitar y resolver los conflictos, debido a la falta de celeridad en despachar los casos, en el afo
de 1997 seexpide la Ley de Arbitraje y Mediacion, con lo cual surge este mecanismo alternativo de solucién de controversias y
conflictos que da la posibilidad de concurrir a las partes que se encuentran en conflicto acudiendo a los Centros de Mediacion
y Arbitraje, para resolver controversias de caracter piblico o privado ocasionando resultados positivos, en la medida en que se
trate de evitar e iniciar litigios o acciones judiciales; para que sus problemas puedan ser resueltos de una manera agil, rapida
evitando que las partes realicen acciones legales e iniciar procesos litigiosos, que conlievan gastos y tiempo.de demora debido
a que las partes desean resolver lo mas pronto sus controversias, dando inicio a laMediacion y al Arbitraje.

Antecedentes de la mediacion

“Es un procedimiento alternativo para los paises
beligerantes al indicar que es obligacion recurrir a este
procedimiento y obligar a la otra parte a no recurrir a la guerra
para resolver el litigio."!

Se puede senalar como antecedente de la Mediacion
se da a través del Derecho Internacional Publico, es decir
entre los Estados que se encuentren en una controversia y
antes de iniciar las conflagraciones bélicas, deben recurrir
obligatoriamente las partes a resolver el conflicto mediante una
negociacion que es la Mediacion, en el campo diplomatico es
reunir a los Estados beligerantes a la mesa de negociaciones
antes de iniciar una guerra.

En la practica internacional ejemplos de casos de
aplicacion de la Mediacion tenemos a los siguientes:

En Junio de 1813 se firmé entre Australia y Francia la
Convencién de DRESDE, por la que el Emperador Austriaco
ofrecia su mediacién para una paz general y el Monarca
Francés aceptaba.

1859 Chile y Colombia mediaron con &xito impidiendo un
enfrentamiento entre Ecuador y Per con motivo de cuestiones
suscitadas por la venta de unos terrenos situados en la zona
fronteriza (Moracho, 2004: 20).

En cuanto a la mediacién entre particulares no se puede
detallar especificamente cuales son los resultados de este
procedimiento, dentro de los antecedentes de la Mediacion
debemos citar los paises que en el ambito de la mediacion se
encuentran adelantados y mencionaremos también a nuestro
pais.

E.U.A. La Mediacion el procedimiento es institucional.

Argentina. La Mediacion se encuentra en el Programa
Nacional de Mediacion desde 1995.

Colombia. Se encuentra la Mediacién en la Ley para
Descongestion de Despachos Judiciales.

Ecuador. Tenemos !a Ley de Arbitraje y Mediacion de
1997. (Morocho, 2004:29-34)

1 Primera Conlerencia de la Paz; La Haya 1899; Acuerdo General de ia Socedad de Naciones 1928; Conferencia Interamencana de Consotidacion de la Paz 1935;

Art. 331 Canade fa ONU 1946

e
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“Viene del Latin MEDIATIO, que significa interponerse,
mediar entre dos; procedimiento pacifico para la solucién de
conflictos internacionales” (Morocho, 2004:13). La Mediacién
es un procedimiento nuevo, no resulta facil definir el concepto
de mediacién, surge primeramente del ambito internacional
como uno de los procedimientos que los Estados han
recurrido o pueden recurrir para evitar un conflicto en el que
deben tener o no la voluntad de aceptar o de solicitar dicho
procedimiento.

Poco a poco ha venido incursionando este procedimiento
dentro de las legislaciones civiles, comerciales, laborales
intemas de los paises; y asi de esta manera resolver entre
particulares los problemas susceptibles de transaccién.

Como en el caso de Estados Unidos, Argentina y
Colombia, estos paises a través de programas de mediacion
han impulsado este procedimiento haciendo de los problemas
judiciales un problema de Estado, comprometiéndoles a las
instituciones publicas y privadas inmersas en la Administracion
de Justicia a ser parte activa en ulilizar este procedimiento
altemativo de solucién de conflictos.

Lamentablemente en nuestro pais se pretende aplicar
simplemente con la creacion de una Ley sin visién Estatal.

En la Constitucién actual en la Seccion Octava, referente
alos Medios Alternativos de Solucién de Conflictos nos sefiala
el “Art. 190.- Se reconoce el Arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucion de conflictos.
Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En contratacién pablica procedera el arbiraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General
del Estado, canforme a las condiciones establecidas en la ley
(Costitucién Palitica de la Republica del Ecuador, 2008)

Lo que se puede manifestar que en la Norma Suprema
establece como mecanismos altemativos de solucion de
conflictos a la mediacion y el arbitraje, de acuerdo con lo
sefialado por laley, en las materias de acuerdoa su naturaleza

J _.' r=. - -
Concepto de Mediacion

se puede transigir, en lo referente a la contratacién piblica se
procedera al arbitraje, previo pronunciamiento del Procurador
General del Estado conforme a lo que senala la ley; con esta
disposicion que senala ia Constitucion actual se debe reformar
el An.. 44 el tercer inciso de la Ley de Arbitraje y Mediacion
que senala: ...."El Estado o las instituciones del sector publico
podran someterse a mediacién, a través del personero
facultado para contratar a nombre de la institucién respectiva.
La facultad del personero podra delegarse mediante poder”.
(Ley de arbitraje y mediacién, 2005)

Debido a que la Constitucion prevalece sobre la Ley
es decir que en lo referente a la contratacion publica las
instituciones publicas se deben someter al procedimiento del
arbitraje y no a la mediacion que senala la ley.

El Ant. 43 dela Ley se refiere a ladefinicion de Mediacién
senalando que:

La mediacién es un procedimiento de solucién de conflictos
por el cual las partes asistidas por un tercero neutral llamado
mediador, procuran un acuerdo voluntario que verse sobre
maleria ransigible, de caracter extra-judicial y definitivo que
ponga fin al conlflicto (ley de arbitraje y mediacién, 2005: 10)

Debo senalar que la Ley de Arbitraje y Mediacion, recién
en el Art. 43 nos da la definicién de lo que es la mediacién,
esta definicién es importante ya que se establece primero la
oportunidad que tienen las partes para llegar a un acuerdo
de su conflicto originado este conflicto como manifiesta la
definicion debe ser transigible es decir que se puede resolver
mediante este procedimiento, otro punto importante dentro de
la mediacién podemos senalar que debe existir 1a voluntad d e
las partes para resolver el conflicto y a su vez debe existir el
mediador que es {a persona imparcial quevaa ser el facilitador,
que vabuscar los métodos adecuados para que las partes de
manera directa resuelvan el y pongan fin al confiicto, es decir
que el mediador no es juez sino que es la persona queda las
pautas para que las partes solucionen el problema.

[
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Diferencias con otros medios alternativos.

Debo senalarlas principales diferencias que se dan con
otros medios alternativos que son los siguientes:

1.) Con el Litigio- Las partes son contendientes se
enfrentan y un tercero que es el Juez suple la voluntad de
ellas, ajustandose al imperio de la Ley.

Mientras que la Mediacién las partes actuan juntas
cooperativamente y acuerdan su propia decisién en la que
prevalece su voluntad mas no el imperio de la Ley.

2.) Con la Conciliacién.- Es una diligencia que el juez
que conoce la causa tiene que ordenar inevitablemente dentro
de la sustanciacion es decir del tramite del juicio. En cambio
en Colombia, Costa Rica y Uruguay, la conciliacién se realiza
previamente a la instauracién del proceso en los Juzgados.

La Mediacién es un procedimiento en el que interviene
un tercero neutral es decir el Mediador.

3.) Con el Arbitraje.- Es el método que trata de resolver
extrajudicialmente las diferencias entre dos o mas partes,
cuyo fin se acuerda con la intervencién del arbitro o tribunal
para que los resuelva a través del LAUDO.

En la Mediacion ha sido posible llegar a un arreglo entre
las partes que se llama acuerdo de mediacién.

4.) Con la Negociacién.- Las parles se centran sobre
una mesa y conversan sobre su conflicto, cada uno expone
su punto de vista, ilustra con ideas creativas para llegar a un
arreglo; aqui las partes son las que tienen la obligacién de
generar ideas alternativas para resolver el conflicto.

En la Mediacion un tercero que es el mediador es el
que ayuda a generar dichas ideas de solucién a las parles
enfrentadas.

Rol del Mediador

Dentro de la mediacién debemos mencionar que el
mediador cumple una funcién muy importante en el proceso
de mediacion cuyo rol es e siguiente:

a.) Explorar el problema de manera que los involucrados
lo examinen desde varios puntos de vista, los asiste en la
definicién de los puntos de intereses basicos.

b.) Es el entrenador que educa a los novatos que carecen
de las aptitudes necesarias 0 no estan preparados
suficientemente para negociar.

c.) Es el legitimador que ayuda a las parles a reconocer
el derecho de otros a negociar.

d.) Abre canales de comunicacién si las partes dialogan
entre si.

f.) Facilita el proceso ofreciendo una planificacién y
dirigiendo la negociacion.

Adicionalmente debemos sefalar las cualidades del
mediador es que debe primar la seriedad, la honestidad y la
responsabilidad que debe tener el mediador asi como sus
deberes son la confiabilidad, imparcialidad. neutralidad es
decir que debe ser una persona ajena a la controversia.

Conflictos que pueden someterse a Mediacion.

Las materias que se pueden someter dentro de este novedoso procedimiento son:

Civil, Inquilinato, Laboral, Transito (susceptible de transaccion)

No se pueden someter: Divorcio a mas de Juez intervienen (Fiscalia, Juzgado de la Nifiez, si hay menores de edad), materias

penales, cuando existe maltrato a la mujer o al nifio.
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Los Centros de Mediacion.

La Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala que los gobiernos
locales, esdecir los municipios, consejos provinciales, camaras
de la produccion, asociaciones, agremiaciones, fundaciones
e instituciones sin fines de lucro y las organizaciones
comunitarias podran organizar centros de mediacion, que
funcionaran de acuerdo a los requisitos sefalados por el
Consejo Nacional de la Judicatura, la falta de cumplimiento de
uno de estos requisitos establecido en la ley y el reglamento
por parte del centro de mediacién dara lugar a la cancelacién
y la prohibicién de su funcionamiento; es decir que se debe
cumplir estrictamente con lo que senala la ley.

Los centros de mediacion deben contar con una
sede dotada de los elementos administrativos y técnicos
necesarios para servir de apoyo para las audiencias, es decir
con la infraestructura adecuada con personal administrativo
e instrumentos técnicos; asi como también deben desarrollar
actividades de capacitacion para mediadores y deben contar
con el aval académico de una institucion universitaria.

El Art. 54 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, este articulo
se refiere a los reglamentos de los centros de mediacion que
manifiesta lo siguiente:

*a) La manera de formular las listas de mediadores y
los requisitos que deben reunir, las causas de exciusion
de ellas, los tramites de inscripcién y forma de hacer su
designacion para cada caso;

b) Tarifas de honorarios del mediador, de gastos
administrativos y |a forma de pago de éstos, sin perjuicio
de que pueda establecerse la gratuidad del servicio;

c) Forma de designar al director, sus funciones y
facultades;

d) Descripcion del manejo administrativo de la mediacion; y,

e) Un cédigo de ética de los mediadores.” (Ley de
arbitraje y mediacién, 2005: 13)

De acuerdo con la Ley de Arbilraje y Mediacion este
es el contenido que deben tener los Centros de Mediacion
y Arbitraje para su funcionamiento, debo comentar que cada
al no tener |a Ley de Arbitraje y Mediacién un reglamento
general para su aplicacion, se debe someter el conflicto al
reglamento que determine cada Centro de Mediacion, con
lo cual considero que en su aplicacién la Ley es muy débil;
porque si bien es cierto que tenemos una Ley de Arbitraje
y Mediacién me parece que el legislador al crear la Ley se
olvidé de la elaboracién y aprobacién del Reglamento para
que sea aplicado conjuntamente |a Ley y el Reglamento para
elcumplimiento de todos los Centros de Mediacion y Arbitraje,
si existiera el Reglamento a la Ley y no que cada Centro de
Mediacion y Arbitraje tenga actualmente su Reglamento para
su aplicacion.

Fases de la Mediacion

Las fases de la mediacién que se da en un conflicto
enumeraré a continuacion para posteriormente referirme a la
culminacion de la mediacion, cuyas fases son las siguientes:

Identificacion del problema.

Analisis y eleccién del ambito de resolucién
del conflicto.

Eleccion del mediador.
Recopilacion de la informacion.
Definicion de! problema.
Bisqueda de opciones.
Reedificacion de posturas.
Negociacion.

Redaccidn del Acuerdo.

El procedimiento de mediacién concluye con la firma del
acta en |a que constara el acuerdo total o parcial, si ha sido
posible la mediacién, o por lo contrario la imposibilidad de
haberlo logrado.

El acuerdo contendra por lo menos: Los antecedentes
que dieron lugar al conflicto, una descripcion clara de las
obligaciones que cada una de las partes tienen que cumplir,
las firmas o huellas digitales de las partes y la firma del
mediador.

Este acuerdo de mediacion tiene efecto de una sentencia
ejecutoriada (cosa juzgada) y se ejecutara del mismo modo
que las sentencias de (ltima instancia siguiendo la via de
apremio, salvo las que se originaren con posterioridad al acta
de mediacion.

Si en este procedimiento se ha resuelto sobre alimentos
del menor, el Director del Centro donde se ha suscrito
dicha acta, enviara al Juzgado de la Nifiez y Adolescencia
correspondiente, para que éste a través del Juez sin modificar
en absoluto nada de lo convenido haga cumpliren su totalidad
(pensiones alimenticias fijadas) con sus consecuencias en
caso de incumplimiento como es el apremio por dos meses
de atraso, el Juez tiene que acatar esta disposicion y cumplir
lo resuelto por el Centro de Mediacion.

o
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CONCLUSIONES

1. Todas las personas, tenemos derecho ha acudir a un
Centro de Mediacién para que se solucione una controversia,
que a su vez sea susceptible de una mediacion.

2. El mediador constituye el tercero imparcial es decir el
facilitador u orientador que buscarélos mecanismos paraque
las partes en conflicto Ileguen a un acuerdo.

3. La mediacién no se resuelve en la primera sesion que
acudan las partes, debido a que es un proceso este debe
llevar una agenda en la cual se debe cumplir y a la tercera o
cuarta sesién se puede dar un diagnéstico de solucién o no
del problema.

4. Los centros de mediacién brindas las comodidades del
caso para que las partes se sientan en un ambiente en ei que
se puede llegar a solucionar el conflicto.

5. Los mediadores no son los negociadores directos o jueces
que van a resolver el conflicto sino que son los investigadores
que daran alternativas para que las paries de manera directa
puedan resolver el conflicto.

6. En caso de no llegar a un acuerdo total de la mediacion se
puede acudir a otro mediador del mismo Centro de Mediaci6n
para que se continde con el proceso 0 a su vez se firma el
acta de imposibilidad de la mediaciény las partes en conflicto
pueden acudir ante la justicia ordinaria para que se sustancie
el proceso y resuelva el Juez el conllicto.
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RESUMEN

Cuando afirma que de forma excepcional hay que imputar la accion cometida en estado defectuoso y para ello hay
que valerse de la estructura del alic -actio libera in causa- que por acto ibera in causa se debe entender una accién cuya
causa decisiva ha sido puesta por el autor en condicién de libertad e imputabilidad, pero que, en cuanto a su resultado tipico,
opera en un momento en que el autor es incapaz de culpabilidad. EI modelo de la excepcion sugiere imputar o procesar la
conducta realizada en estado de defecto. El modelo de excepcion lesiona el principio de dolo o culpa, en cuanto que el dolo
es una cuestion de hecho. El Derecho penal del estado de Social, es un sistema de proteccion de ia sociedad, en cuanto
Derecho penal de un Estado social, debe legitimarse como sistema de proteccion social efectiva, lo que atribuye la misién de
prevencion de delitos en la medida -y solo en la medida- de lo necesario para aquella proteccion. El estado social legitima la
intervencion del estado para resolver problemas sociales, de tal suerte es como el iuss ponendi o derecho subjetivo, en mi
criterio viola el principio de igualdad formal y material.

Sobre el principio de legalidad, es un principio fundamental conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar
sometido a la voluntad de la ley y su jurisdiccion. La estructura de omissio libera in agendo es la que ofrece mas problemas al
modelo de tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepcion, reprocha o imputa el resultado a la conducta o comportamiento
precedente este modelo trae inseguridad juridica, la opcion de sancionar la posicion de garante no claramente delimitada por
laley, genera inceftidumbre, para el procesado y para quienes eventualmente ajenos a toda responsabilidad penal tengan que
sufrir la atribucion de una pena. Todo esto es impropio del Estado de Derecho.

Palabras clave: Resultado tipico, cuipabilidad, comision dolosa, sancion, dolo, omision imprudente, delito, principio de
legalidad.

ABSTRACT

When it is exceptionally stated that a wrong action is committed it must be imputed and for this we must rely on the (alic —
actio libera in causa, Expression in Latin). This indicates an action taken by an individual in total use of his mental faculties and
in a complete free and accountable condition, but that, for that particular moment the individual is incapable of guilt. The model
suggests exception processing attribute or conduct engaged in default state. The exception model undermines the principle of
fraud or negligence, in that fraud is a matter of fact. Criminal law and social status serve as a system of protection of society.
Criminal law as a social state must be legitimized as an effective social protection system, which ascribes the mission crime
prevention measure, and only in the measure, what is necessary for that protection. The social status justifies the intervention
of the state to solve social problems, the (iuss ponendi, Expression in Latin), or the legal right to punish. In my opinion this
violates the principle of formal equality and material.

The principle of Legality is a fundamental principle that all exercise of public authority should be subject to the will
of law and jurisdiction. The structure of (omissio releases in agendo, Expression in Latin ) is what causes more trouble
to the criminality model. This model, unlike the exception, complains or criticizes the conduct or outcome of the previous
behavior. This particular model brings legal uncertainty, the option to punish the guarantor not clearly defined by law, creates
uncertainty for legal processing. Eventually individuals unrelated to any criminal liabillty have to suffer penalty actions. All this
is inappropriate for the rule of law.

Keywords: Typical result; guilt; willul default penalty; willful; reckless omission; crime; rule of law.
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EN EL MODELO DE LA EXCEPCION.-

Tal cual ha sostenido y preservado
HRUSCHKA, cuando afirma que de
forma excepcional hay que imputar la
accion cometida en estado defectuoso
y para ello hay que valerse de la
estructura del alic -actio libera in
causa-' ; el momento que se imputa
es un comportamiento no culpable sin
embargo hay que imputarlo.

Pues el actio libera - en estos casos llamados actio libera
in causa, lo relevante penalmente es el actuar precedente -2
refiere a que el autor comete en estado defectuoso ya que
solo ésta accion puede considerarse libre en su causa, toda
vez que ausente el estado defectuoso se concebirla libre
in actu. Asi entendido el modelo de excepci6n, bien podria
afirmar que la estructura de la actio libera in omittendo
comporta mayores problemas al modelo de excepcion.

La estructura de omisién-accién, actio fibera in omittendo,
que sanciona al delito en su comisién dolosa, teniéndose en
cuenta que este tiene un origen en la omision imprudente, en
mi criterio resulta no del todo justa, hay algo que no advierte
conformidad de justicia.

Cuando la teoria de la excepcién procesa el resultado
del hecho consumado en estado de inimputabilidad de su
autor, si tomamos en cuenta la estructura de los tiempos,
diriamos que lo que ocurrié en el tiempo 2 es lo que se va a
reprochar aun suponiendo al tiempo 1.

Pues a la accién del tiempo 2 se la tiene como una
accion libre en su causa, entendiéndose a dicha causa como
una accion precedente a través de la cual se logro de forma
imprudente el estado de defecto.

Bien vale traer al caso un ejemplo: el hombre que
padece de traslornos mentales, para cuyo efecto debe
tomar medicamento, medicamento que le ayuda a evitar los
trastornos. Mas ocurre que un dia olvido tomar el medicamento
y ra26n ésta por la cual el trastorno se produjo.

En este ejemplo de forma meridiana se observan dos
momentos. En el primero, es decir en el que el enfermo olvido

1 Blen vale partir de un conceplo de la actio fibara in causa, para Alberto Donna: * lo que debe juzgarse es si habla capacidad de culpabibidad en el momento de
la comisitn u omision del acto lipico. Sin embargo algunas casos dieron pie a que la doctnna des-Tollara Ia tecna del llamado acto fbera in causa, el mismo
autor hace relerencia a criterios dados por obros Yaladistas como Maurach y Ziplf , que por acio ibera in causa se debe enlender una scobn cuya causa
dacisiva ha sido puesta por el aulor en condicion de liberlad e imputabilidad, pero que, en cuanto a su resultado tipito, opera en uh momento en que el autor
es Incapaz de culpabilidad. Vale para el caso €l crilerio de Jescheck , expresa que se entiende como (al un comportamiento que el autor pone en marcha
acluando responsablemente, pero que lan solo desemboca en una accion tipica cuando aquel ha perdido la capacidsd de culpabilidad. Y lemmina didendo
el autor. Son, pues, casos en que el sujelo provoca dolosamenle, en un momenlo anlenor al ataque al bien juridico, su inimputabifidad absodsta Luego, en
eslado de inimputahitidadprovocada, alaca, como habla planeado, a un delerminado bien juridico.

Femadez Canasquilla, entiende a la accion libre en su causa como la preordenacion que hace el agente frente aclertos estados de inimputabikdad, es una
afeja modalidad del versari in re Hlicita. La lal preordenacion se da cuando el sujelo se coloca voluntariamente en un estado de inimpulabilidad con el fin 0
bajo la prevision de comeler el delito y luego delinque en ese eslado. En abstracio es posible pensar que el sujelopone de ese modo voluntanamente la causa
de su eslado de inimpulabilidad queniendo comeler el defito o previendo la posibilidad de comelerta: cuando se procura inlencionalmente (al estado con ef fin
de comeler lal delito indeterminado habra dolo y cuando, 8l momento de colocarse en dicha condicidn al menos pudo prever la posibilidad de kncurir en un
delito delerminad, eslana incurso en culpa o imprudencia.

A mas de tener claridad conceptual de la alic, es imporianle tamblen d8r cuenta del alcance de I8 misma, por ejemplo en el capiulo de la exdusidn de la
accion en derecho penal en su parte general y tan solo para advertir de la complejidad de su aplicacién a cada caso en concrelo, razon fundamental del
presente Irabajo. Vervigracia de ello, a actio libera in causa con la fuerza imesistibie. Mir Puig, sosliene que concumird una modalidad de actio libera in causa
cuando, pese haberse realizado bajo lueraa irresistible, el aclo era <dibre>> en su ongen por haber sido provocado por el agente en un momento anlterior
ala presencia de 13 fuerza. Si la acluacibn forzada fue buscada o querida anteriormente por el forzado, la fuerza no exclulré la conducta voluntana anlerior,
qQue podrd, en su caso, realizar un lipo doloso si el sujelo aceplé la lesidn viima. Téngase en cuanta que querer la fuerza puede no significar en el caso
concrelo querer I3 lesién que acaba ocasionéndose, supueslo en que también puede existir solamenle un delito imprudente. También exisiira comportamiento
impulable aunque la violencia no haya sido quenda, si era previsible y evilable. Sin embargo, entonces sblo podrd, en su ¢aso concumr un tipo imprudente.
Un uhima cniterio, a mi juicio importante que lambien hay que lener en cuenta en el caso y lema que conveca, es el dado por Claus Roxin, el mismo afirma que
casos en que €l sujelo es inimpulable en el momenlo de la realizacidn del resultado tipico suscitan la cuestion de si el que actira no puede ser casbigado sin
embargo cuando, en un momentoanlenior en que lodavla era impulable, estableci dolosa o imprudentemenle una causa de resullado. El ejemplo prinopal
lo ofrecen los hechos comebdos en eslado de inimpulabilidad debida al consumo de afcohol. E! sujeto se embniaga v.gr. para vencer sus inhibicones y dar
una paliza a su enemigo en eslado de inimputabilidad; o imprudentemente no repa’a en que durante la embnaguez empleara violenaa sobie su amigo.
En la junspr Y 1a doclnna cienlifica existe amplio acuerdo sobre que en el primer caso se debe casbgar por lesiones dolosas y en el segqundo por lesiones
imprudentes. Se ha impueslo Llambien para una conducta punible de esa indole a denominacidn acbo libera in causa® (a li.c.) : una acoon e en su causa.
Sin embargo se discule la cuestid de cdmo se puede fundamentar juridicamente este resultado.

£l problema es anliguo y se tata ya en Tomas de Aquino y Putendorl. Sobre la fundamenlacién de ka al.i.c. dsputan sodre lodo dos oginiones: ¢l ‘nodeld

de excepcién’y el modelo del tipd™.

Donna, Edgardo.- Teona del Delito y de la Pena - Tomo 1.- 203 edicion.- Editorial Astrea, pag. 250

Femandez Carrasquilla, Juan - Derecho Penal Parte Genaral. Teona del delilo y de (3 pera - Editonal Rmarez, Val |, pag. 371y 372
Mir Puig, Santiago.- Derecho Penal Paste General. 9na edicion, Editonial Repertor, pag. 222

Roxin, Ciaus, Derecho Penal Parte General. Fundamenlos, La estructig del delilo, Editoral Civias, 2da edion pg. 850

2 Muioz Conde, Francisco.- Derecho Penal Parte General.- Séptima Edicbn. Edional Tran bo Bianch. pg. 217
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de forma imprudente tomar el medicamento, en este momento
se origina una omision imprudente. El segundo momento, es
en el cual al no haberse tomado el medicamento el trastorno
ocurrib y en esas circunstancias, e! enfermo acomete una
accion dolosa agrediendo al sujeto pasivo causandole
lesiones corporales.

En el ejemplo referido, el modelo de la excepcion sugiere
imputaro procesarlaconductarealizada en estadode defecto.
A esto es precisamente lo que me referia en las lineas que
hacen parledel génesis del presente trabajo, es evidente que
el modelo de la excepcién imputa como delito doloso a una
conducta que tiene los matices de la imprudencia. El sujeto
activo en un primer momento cometié imprudencia de olvido
(olvido que dicho sea de paso también es cuestionado por la
doctrina minoritaria, en cuanto a considerar al olvido como
conducta imprudente), luego en un segundo momento actu6
con dolo, dolo ya viciado en el tiempo uno.

A mi juicio, el modelo de excepcién lesiona el principio
de dolo o culpa, mas allade lo que haya declarado el Tribunal
Europeo, en cuanto que el dolo es una cuestién de hecho,
cuando tratadistas como Silva Sanchez ha sostenido que
el dolo es una cuestion de parte valorativa. En este sentido
la valoracion subjetiva de la conducta y del hecho mismo
resultante de la conducta esta desencadenado de dos
momentos, pues el acto doloso no es posible sin el acto de
imprudencia, el sujeto activo resulta tener mas conciencia de
la imprudencia que del dolo mismo.*

£l Derecho penal del estado de Social, es un sistema
de proteccién de la sociedad, en cuanto Derechopenal de un
Estado social, debe legitimarse como sistema de proteccién
social efectiva, lo que atribuye la misién de prevencién de
delitos en la medida—y solo en {a medida- de lo necesario para
aquella proteccién.* El estado social legitima la intervencion
del estado para resolver problemas sociales, de tal suerte es

como el luss ponend o derecho subjetivo, en mi criterio viola
el principio de igualdad formal y material.

La justicia material no plasma la equidad que debe
entreverse entre el autor o agente activo, el delito y la
sancién. El modelo de excepcién no asegura la vigencia de
la prevencion de la intimidacién como tampoco la positiva.
Resulta también casi loégico pensar que si se perturban
elementales principios del estado de derecho, pues la
imputacion subjetiva, arriba ya aludida, como contenido de!
principio de culpabilidad resultan también rebasados en sus
limites al enervar la naturateza conceptual del dolo y la culpa
o imprudencia.

El principio de legalidad, que en materia penal tiene
una norma primaria creada para sus destinatarios® como
obedientes del orden juridico, en abstenerse a consumar
supuestos de hecho con dolo o con culpa y por el cual han
de sufrir una consecuencia juridica de punibilidad, queda en
ciernes.

Sobre el principio de legalidad® se asienta el de
seguridad juridica -la legalidad o primacia de la ley es un
principio fundamental conforme al cual todo ejercicio del
poder publico deberia estar sometido a la voluntad de la
ley y su jurisdiccion, por ejemplo el estado esta sometido a
la constitucion y las leyes y precisamente esta es la razon
por la que se afirma que el principio de legalidad establece
seguridad juridica, el derecho esta formado por principios
y valores que permiten que el orden juridico garantize la
seguridad juridica-” y sobre este el estado de derecho. Asi
el destinatario se encuentra a la deriva de incertidumbre de
punibilidad frente a su conducta.

Resulta diafano que frente a los casos de actio libera in
omittendo, frente a los casos omisién imprudente-comision
dolosa; el modelo de excepcién plantea serias dificultades.

3 Femandez Carrasquilla, sastiene que lateonia de la a. |. |. c. Es impraclicable Irente al dolo, en los deitos comisivos, porque el doko no se puede presumir y
por definicion implica un conlrol voluntario de la causalidad por las propias acciones, conlrol que se pierde si el sujelo logra ponerse en estado de transtomo
mental transitono. Frenle a la culpa, 1a leoria es innecesana, pues si el sujelo esta en imprudencia Irente a un resultado posible de su eslado de alteracion de
la conciendia, no se necesita para nada la doctrina de las a. |. I. c. Y Irenle a los resullados fortuitos, imposible pensar qua resulten obyetiva o subjetivamente
imputables simplemente porque el sujelo se ha pueslo de modo voluniario en estado de conciencks alterada. Femandez Carrasquilla, Juan.- Derecho Penal

Parte Genaral. Teona del defito y de la pena.- Editonal Ibafiez, Vol I, pag. 377.

Elmaestro Edgardo Donna, manifiesta que ia actio libera in causa siendo dolosa y culposa, es el caso doloso el que ofrece dudas a la doctrina. A criterio de
menlado traladisla Ia lesis dei ambito de a. |. ¢. es amplia y abarca lodos los ambitos del delito. Donna, Edgardo.- Teona del Delito y de la Pena.- Tomo I.- 2d8

edicion.- Edjlonal Astrea, pag. 252

Otro criterio en igual sentido es el expresado por Reinhart Maurach, cuestiona a la actio libera in causa, afirmando que el problema no solo es de exdlusién de
capacidad de imputabifidad, aun cuando su campo de de aplicacion practica mas imporlante reside en esle problema; al contranio, objelo de referencia idoneo
de 3 actio libera in causa es todo elemenlo conslitutivo del delito, en especial la propia capacidad de accién. Para efio lrae al caso un ejemplo : La enfermera
que inglere una fuerle dosis de somniferos y que, en consecuencia, duerme profundamente en el instante en que se debla suministrar la correspondiente
inyeccddn a un pacienle, no solo se ha hecho incapaz de imputabilidad, sino incluso incapaz de accion. Maurach, Reinhen.- Derecho Panal Parle General.-

Tomo 1. Editorial Astrea, pag. 622

4 Mir Puig, Santiago.- Bases Consliftucionales del Derecho Penal.- 1ra edici6n, 2011. Edilorial lustel. pg. 19

5 Kelsen, Hans.- Teorla Pura del derscho.- Introduccién a kos problemas de 1a ciencia juridica. Primera edicion 1934. Editonal Trofta. £y, 25
Mir Puig, Santiago.- Derecho Penal Parte General. Sna edicibn, Edilonal Repertor, pag. 61
Siva Sénches, Jesus.- Aproximacion al derecho penal confemporaneo.- Segunda edicién. Ediorial 18 de f, pg 508

6 Silva Snches, JesUs.- Aproximacion al detecho penal conlemporaneo.- Segunda edicidn. Edilorial iB de I, pg 401

7 Gonzédlez Feméndez, Juan José.- Una aproximation a los principios de seguridad jurldica. Articulos doclrinales
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EN EL MODELO DE LA EXCEPCION.-

De las cuatro modalidades de la estructura de la
imputacion in causa (actio libera in agendo, actio libera
in omittendo, omissio libera in agendo y omissio libera in
omittendo) A mi juicio la estructura de omissio libera in
agendo es fa que ofrece mas problemas al modelo de
tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepcién, reprocha
o imputa el resultado a la conducta o comportamiento
precedente, es decir si nos ubicamos en los tiempos que se
hablaron, nos encontramos en el tiempo 1y en el cual se
entiende esta la accién. Asi se procesa un delito de accién
y no de omision. Resultan involucrados como agentes
responsables quienes intervinieron en el tiempo 1 sin perjuicio
de que tengan o no posicién de garante y por tal asuman
el deber objetivo de cuidado en evitar el resultado lesivo.
Cuando se dice que todos tendran responsabilidad se corre el
riesgo de implicar a personas que no tienen posicién alguna
de garante en un delito del cual se dice es omisivo.

El ejemplo que a continuacién se trae al caso, pondra
de manifiesto lo explicado: Una madre es tentada por sus
amigos a drogarse, en efecto acepta la droga y se droga
en compania de sus amigos, y en ese estado del efecto de
la droga olvida dar el medicamento al hijo menor de edad,
gravemente enfermo, en consecuencia de ello, muere el hijo.

En este caso, el modelo de la tipicidad termina
procesando tanto a la madre como a sus amigos. Si se
analiza quien tiene la posicion de garante frente al nifio, es
indisculible que los amigos no responden a ninguna posicidn
de garante. Esta solucién plantea serios problemas que ha
hecho que el modelo de |a tipicidad de un paso atras para
permitir el transito del modelo de la excepcién donde se
sancionaria en eltiempo 2, es decir por una omisién teniendo
en cuenta la posicién de garante tan solo de la madre, quien
por su condicién de madre asume el deber de cuidado en
posicion de garante de protectora y madre del menor.

En las lecturas que he realizado a varios articulos y
obras que tratan el tema, doy cuenta que, la infraccién de
la prohibicion del mandato legal, es el fundamento de la
imputacion del resultado al momento en que se provoco el
estado de defecto, es decir tiempo 1.

En mi opinidn, este modelo viola el principio de dolo y
culpa y la misma imputacién subjetiva, por cuanto et hecho
mismo generado en el tiempo 1 no tiene claridad en cuanto al
resultado del tiempo 2. Es claro que la conducta de drogarse
genera un peligro frente al bien jurldico del hijo, sin embargo
dicho riesgo no genera claridad en haber sido rebasado con
dolo, se deja de lado las circunstancias facticas ocurridas con
anterioridad a la conducta de la madre respecto del menor, en
tanto que no toda enfermedad es mortal, en veces requiere
de un proceso. Me pregunto cual seria la imputacién que
se haria en este modelo, si muerto la victima mediante
examen medico legal se infiere que la causa de la muerte es
una que por mas que el medicamento hubiera sido dado el
nifio moriria. En que queda la conducta de la madre, en una
tentativa. Cuando se parte de que la conducta de la madre
es dolosa al buscar dolosamente el pretexto de la droga para
matar al hijo, el problema esta en encontrar el hecho que
sustente el dolo como ha dicho el Tribunal Europeo.

Sin duda este modelo trae inseguridad juridica, la opcién
de sancionar la posicién de garante no claramente delimitada
por la ley, genera incertidumbre para el procesado y para
quienes eventualmente ajenos a toda responsabilidad penal
tengan que sufrir la atribucion de una pena. Todo esto es
impropio del Estado de Derecho. La concepcién ontol6gica
de la conducta también complicaria alin mas.
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RESUMEN

El sector de las telecomunicaciones se nutre de un componente trascendental que permite que toda la informacién
transite libre y eficazmente por la Red: es la interconexion entre todos los operadores y proveedores de servicios, gracias a
ella se hace efectiva la garantia de una comunicacion completa entre los usuarios y de acceso a todos los servicios; y desde
lo juridico, se obtiene una nueva dimension del derecho a la libre expresion, comunicacién e informacion, porque el ciudadano
det mundo exige una comunicacion masiva, global y a bajo costo.

Las telecomunicaciones nacieron siendo un espacio monopdlico del estado, en el cual se mantenfa la unidad de la red
porque el objetivo era mantener su hegemonia en el ambito de su cobertura. Pero los conceptos econdmicos evolucionaron
en el mundo y alcanzaron también a las telecomunicaciones, para lograr la apertura de los mercados a partirdel concepto de
la competencia, como el elemento fundamental de! libre mercado, lo que es posible alcanzar a través de lainterconexién. La
meta final de la interconexion es permitir la unidad funcional de las redes de telecomunicaciones para la satisfaccion plena
del usuario final.

Palabras clave: Telecomunicaciones, Interconexién, Competencia, Informacién, Redes.

ABSTRACT

The telecommunications sector thrives on a major component that allows all the information transits freely and
effectively by the Network: the interconnection between all operators and service providers, because it is the guarantee of a
complete communication users and access to all services; and from the law, a new dimension of the right to free expression,
communication and information is obtained, because the citizen of the world requires a massive, comprehensive and
inexpensive communication.

Being born telecommunications as monopoly state space where the network drive was kept because the goal was
to maintain its hegemony in the area of coverage. But economic concepts evolved in the world and also reached to
telecommunications, to achieve open markets based on the concept of competition, as the fundamental element of the free
market, which can be achieved through the interconnection. The ultimate goalis to enable the interconnection of the functional
unit of the telecommunications networks to the full satisfaction of the end user.

Keywords: Telecommunications, Networking, Competition, Information Networks.
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La competencia

El modelo econémico dominante en
la actualidad es el del libre mercado,
cuyo nicleo y fundamento es la
competencia,que constituye la suprema
expresion de la libertad de empresa,
entendida como la garantia que
coadyuva al desarrollo de la economia
de mercado y, consecuentemente de la
productividad.

En términos generales, la competenciaimplica la facultad
quetienen para concurrir al mercado, los productores de bienes
o prestadores de servicios a poner los a disposicion de los
clientes, usuarios y consumidores; mientras estos concurren
a adquirilos buscando sus mejores manifestaciones, que
satisfagan su necesidad a precios asequibles. Asi resulta que
si bien se entienden de modo simple y claro las generalidades
de la competencia, laspoliticas que se dictan, protegen valores
expresados de diferentes modos, que estan de acuerdo con
la orientacion juridicoeconémica de cada Estado y Gobierno,
manteniendo generalmente incdlume la proteccién de
bienestar del consumidor que es en definitiva el bien juridico
protegido (Miranda, 1999:30).

Respecto de la construccion de un concepto juridico
de competencia, como lo explica el Dr. Luis Guillermo
Vélez (Vélez,1999:125-128) se debe tener en cuenta que
su contenido tie~ne siempre un fundamento econémico. La
competencia en estriclo sentido juridico se la define de la
siguiente manera:

Competencia es la relacion entre sujetos, personas
fisicas o morales que ejercen actividades econémicas en
forma independiente, por medio de venta de mercancias
o0 prestacion de servicios similares, con relacién a una
clientela, también similar, de modo que puedan resultar
repercusiones entre dichos sujetos, a causa de sus
actividades en tal forma que pueda beneficiarse la
actividad de un sujeto de la actividad de otro (Frisch &
Mancebo.Citado por Vélez,1999:18).

a) de defensa de la competencia, orientado al analisis
del control y regulacién de las practicas restrictivas de
la competencia y que en USA se denomina "Derecho
antimonopolistico®.

b) Derecho contra la competencia desleal.

Derecho de La competencia requiere guardar un equilibrio
entre dos aspectos que son inmanentes a su existencia:
por una parte, tiene un claro efecto autodestructor
cuando genera efectos de desaparicion de las empresas
menos eficaces, mientras que por otra parte penaliza a
aquellas otras que han logrado crecer y ser eficientes
bajo el fantasma denominado monopolio, holding o trust.
El ideal de competencia se alcanza cuando se logra el
equilibrio entre los mencionados aspectos.

Para tratar la competencia, desde el punto de vista
del Derecho, es necesario remitirnos a su alcance, que se
desprende del conjunto de normas que fratan sobre las
actividades econdmicas y actos de produccién de bienes y
servicios ofrecidos en el mercado y destinados al consumo.
Estas normas son fundamentalmente las que se refieren a
derechos reales y a obligaciones y contratos, pero al mismo
tiempo no son la simple concepcién de las cosas involucradas
o de la licitud o ilicitud de las relaciones juridicas, como se
desprenderia de lo manifestado, sino que versan sobre una
institucién juridica especial diferente del derecho general,
de contenido propio que parte de la calidad de libre que
tiene la competencia y del consentimiento y voluntad de los
privados, pero concebido para proteger primero, el interés
puablico inmerso en la actividad competitiva y segundo, la
preservacion de esa misma actividad, con cuyo objetivo
instituye obligaciones de no hacer.

Asi conceptualizado el Derecho de la competencia,
como las normas que tratan sobre las actividades econémicas
y actos de produccién de bienes y servicios para proteger y
preservar el interés publico inmerso en la competencia del
libre mercado mediante obligaciones de no hacer a favor
de consumidores 0 empresarios y a cargo de personas que
ejecutan actos comerciales atentatorios de la existencia de la
competencia y su libre desarrollo, abarca un amplio campo
de diversos ambitos juridicos, para cuya mejor comprension,
me permito agruparlos en tres partes, aclarando que pueden
haber otras clasificaciones que pueden contener diferencias
segun sea el fundamento para su agrupacion:

c) Derecho defensa al consumidor que incluye la tutela del
consumidor y la proteccién contra el engafio.

d) Restricciones:
* Monopolios legales.
+ Derechosde autor.
* Marcas, patentes y registro.




UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

La interconexion y la competencia en

telecomunicaciones

Lainterconexion en telecomunicaciones se fundamenta en
la necesidad de que la informacion transite libre y eficazmente
por la Red, de manera que se haga efectiva |2 garantia de
la comunicacién completa y global entre los usuarios y se
produzca la interoperabilidad de los servicios.

Desde el punto de vista del desarrollo de los derechos, al
alcanzar esta comunicacién completa, se convierte en realidad
el tradicional derecho a la libre expresion y a la informacion,
dimensionada ahora de manera distinta, porque el ciudadano
del mundo exige una comunicacioén global, masiva y a bajo
costo. Técnicamente la interconexion es la union fisica y l6gica
de dos o mas redes publicas que "permite el intercambio y
terminacion de trafico entre dos prestadores de servicios de
telecomunicaciones, de manera que sus clientes y usuarios
puedan comunicarse entre si 0 acceder a los servicios de otros
prestadores™. Asi es como la interconexion se constituye en
elemento fundamental para la conformacién de la red de redes
que ha dado nacimiento a la sociedad de la informacién, con
cuyo objetivo la interconexion debe darse de cualquiera con
cualquiera.

Desde el punto de vista del mercado, a partir de la
liberalizacién la interconexién entre redes ha adquirido especial
trascendencia, porque ahi nace el concepto de la piuralidad de
redes y servicios, mientras que en e} espacio monopélico se
mantenia el sistema de la unidad de red, permitiendo apenas el
desarrollo de ciertas formas de enlaces, porque el afan de los
operadores establecidos era mantener su monopolio en tado el
ambito geografico de su cobertura.

llustracldn: Freeplk.com

Con el advenimiento del mercado, bajo el principio de la
libre competencia, el sector de las telecomunicaciones debe
resolver la necesidad de que el sistema se desarrolle con
eficacia, para lo cual todas las redes deben cumplir con la
interconexion que permita la unidad funcional desde el punto
de vista del usuario final.

Asl es como no basta que el organismo de regulacién
otorgue los titulos habilitantes, sino que ademas debe
establecer las reglas suficientes para tutelar que los entrantes
puedan ingresar, permanecer y operar en condiciones de
igualdad y sin discriminacion. Es decir, que a la regulacion le
corresponde por una parte, garantizar el derecho del usuario a
una comunicacioén completa; y, por otra parte, preservar para
todos los operadores un entorno competitivo sin barreras de
entraday en el que se haga efectivo el uso de las instalaciones
esenciales del establecido. El enlace de las redes publicas y en
general el acceso igual, no discriminado y eficaz de los nuevos
prestadores de servicios y de los usuarios a lasinfraestructuras
basicas de la comunicacién es uno de los mayores postulados
de la regulacion para garantizar el ambiente adecuado que
permita el advenimiento de la sociedad de la informacién.

El principio regulatorio de que la interconexion
fundamenta la competencia se hace visible en las normas que
imponen al operador establecido a contratar con e! entrante,
provocandose una diferencia basica con el principio juridico
de que un contrato se inicia con la autonomia de la voluntad,
tanto mas que los diferentes aspectos a negociar deben
sujetarse a reglas establecidas igualmente en forma previa.
En telecomunicaciones, para dar paso a la garantia de acceso
a todas las redes publicas, el establecido debe contratar con
todos los solicitantes a partir de la obligacion incluida en la
normativa. Para mayor seguridad, la regulacion dispone que
si en un plazo determinado no se concluye con el contrato,
intervendra para dictaminar sobre los puntos divergentes, con
fuerza vinculante, como analizaré mas adelante.

En el sector de las telecomunicaciones entonces, el
desarrollo de una sana competencia tiene como fundamento
la interconexion.,

El derecho de telecomunicaciones

Los procesos de liberalizacion y de traspaso de las
actividades a la iniciativa y al sector privado, vuelven necesario
un redisefio de la conceptualizacion juridica, porque es el
Derecho el que debe imponer las reglas para hacer funcionar
los objetivos, los principios y los contenidos del mercado.

La obligacién de interconectar y todo su sistema
inherente, se han converlido en punto neuralgico del nuevo
Derecho de telecomunicaciones, que tiene como una de sus
fuentes los ordenamientos regulatorios. El aparecimiento
de los diferentes elementos: redes, operadores, servicios,

proveedores, interconexion, marcan este

1 .- Reglamento de Interconexién, art. 2
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redisefio de los sistemas regulatorios, conservando siempre los
objetivos finales que son: por una parte, la garantia de la libre
competencia que requiere que el marco regulatorio le otorgue
la seguridad Juridica para el mantenimiento y supervivencia
del mercado, que sea capaz de preservar como prioridad el
servicio al usuario final; y, por otra parte para tutelar que el
servicio, ahora prestado por particulares o privados, llegue a
esos segmentos a los cuales no llega el mercado, pero que
tienen una connotacion juridica trascendente por su contenido
de necesidad social ointerés general.

El servicio publico ha sido tradicionalmente concebido
en conjuncion con el sistema monopdlico, cuando el Estado
ha ejecutado sus acciones para satisfacer las necesidades
sociales o de interés general. A partir de Ia liberalizacion del
mercado, la explotacion de los servicios fueron transferidos a
la iniciativa y propiedad privada, sin embargo aquellos que se
consideran basicos para la sociedad siguen manteniéndose
bajo la calificacion de servicios publicos, tal como sucede con
las telecomunicaciones, para garantizar su permanencia y
continuidad, asi como la sujecion a la accion regulatoria a todos
los lugares en los cuales no funciona el mercado o existen
distorsiones. Esta posibilidad de acceder alas diferentes formas
de comunicacion es vital para los ciudadanos del mundo que
reclaman el derecho de incorporarse masivamente a lasociedad
de lainformacion. En el Ecuador, tenemos una curiosa realidad
generada por la falta de disposicion expresa en la ley de la
materia, que no ha podido ser reformada en el Legislativo y se
mantiene desde 1995, con algunas modificaciones; sucede que
la disposicion constitucional de que las telecomunicaciones son
un servicio piiblico ha sido limitada a través del Reglamento
General a la ley que puntualiza de modo expreso que tiene la
calidad de servicio publico unicamente la telefonia fija local,
nacional einternacional y retira, consecuentemente, del servicio
publico ala telefonia mévil y al servicio portador.

Al Derecho de telecomunicaciones le corresponde
encontrar las soluciones que permitan la adecuacién de esta
nueva realidad econémica producida enel mercado liberalizado,
con las instituciones juridicas para alcanzar la articulacién con
los principios y contenidos comunes del Derecho. Debera
entonces, recoger positivamente las necesidades de un mercado
imperfecto para incluir los fundamentos y procedimientos en el
marco normativo.

En lo especifico del servicio a esos lugares a donde no
llega el mercado, debo manifestar que se cumple a través de
la denominada universalidad del servicio que incluye !anto
al servicio universal como al acceso universal, sobre los
que me permito aclarar, siguiendo el criterio de la Oficina de
Desarrollo de las Telecomunicaciones de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones?, que el servicio universal es el
mantenimiento y provision de disponibilidad dela conexion desde
cualquier hogar a las redes puiblicas de telecomunicaciones,
mientras que el acceso universal se restringe inicamente al
acceso a un teléfono piblico en cualquier centro comunicatorio
de telesenvicios. La normativa del Ecuador recoge estos
conceptos en el Reglamento del Fondo para el desarrollo de

Lgocu“\LE,s)

las Telecomunicaciones en areas furales y urbano marginales®,
FODETEL.

En el entorno de mercado, donde los operadores tienen la
obligacion de inter-conectarse para cumplir con los postulados
de la competencia, la prestacion del servicio universal debe ser
objeto de especial solucion regulatoria, especialmente en lo
referido a la definicion y a su financiamiento.

La definicion depende basicamente de cada pals, que
generalmente tiene e cuenta el aspecto econémico que es
el que permite una mayor o menor inclusién de servicios en
la prestacion del servicio universal, siendo evidente que los
paises industrializados tendran la posibilidad de ofrecer a titulo
de universalidad mejores y mas completos servicios, mientras
que los paises en vias de desarrollo deberan circunscribirse a
ofrecer el acceso universal.

Sobre el financiamiento, la competencia podra
hacerse efectiva siempre que se clarifique la posicién del
Estado, asumiendo el costo del servicio universal. Paises
industrializados han demorado 'a efectividad de la competencia
por no establecer debidamente el coste del servicio universal
que puede llegar a convertirse en una carga adicional para
los operadores establecidos, como ha sucedido en Espana,
en donde la Comision del Mercado de Telecomunicaciones ha
debido intervenir para fijar el método de evaluacion del coste
neto de este servicio. Si bien los economistas y expertos del
Sector han expresado una abierta oposicion a la existencia
de subsidios, criterio que es recogido repetidamente por la
legislacién ecuatoriana, se le considera uno de los caminos
para viabilizar el financiamiento. Otros paises orientan sus
enfoques a soluciones diversas como son: Reformas basadas
en el mercado, imposicion de obligaciones de contribuir al
servicio, compensaciones por déficit de acceso, conformacion
de un fondo de universalidad.

En el Ecuador es una realidad la necesidad de
transparentar el mercado a partir de la ausenciadel rebalanceo
tarifario, que permite la existencia de subsidios cruzados a
despecho de expresas disposiciones legales y reglamentarias
que la prohiben. En este momento de entrada gradual de
nuevos operadores le corresponde al Estado, a través de sus
organismos de regulacion asumir el reto de sincerar las cuentas
por concepto de servicio universal, propiciando el desarrollo
y madurez del mercado. Lo contrario significaria dejar que
los operadores establecidos disminuyan apreciablemente
su capacidad de competir por soportar una carga mayor que
los entrantes, y lo que es mas grave, que vayan mermando
en el tiempo su capacidad financiera con impredecibles
consecuencias para su permanencia, tal como ha sucedido con
la Compania Telecom de Colombia. Como se puede apreciar,
la cobertura del subsidio al servicio universal es trascendental,
habida cuenta que, abierta la competencia, ésta se producira
basicamente en la larga distancia, porque el servicio universal
se da en el servicio local y se producira en muy corto plazo
el descreme del mercado®. El régimen de competencia sera
posible solo si se establece con claridad quiény en qué medida
van a correr con estos gaslos.

2 Unibn Intemacional da Telecomunicacones (Oficna de Desanolio da las Tc), Manual de Regle-menlacdn de las Telecomunicacionss, Toronto, Hank Hintven,

McCarthy Tétrauhl, noviembra do 2000 [hintven@mccarthy.ca), pp. 61 y ss.

3 Unibn Intemacionat de Telecomunicaciones (Oficina de Desarrolio de las Tc), Manwal de Regla-mentacdn de las Telecomunicaciones, Toronto, Hank Hinlven,

McCarthy Tétrautl, noviembre de 2000 fhintven@mcocarthy.ca), pp. 61 y ss.
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La normativa en el ecuador

En el Ecuador el modelo econdmico segun la declaratoria
constitucional contenido en el art. 244 es:

un slstema social de economla de mercado, dentro del

cual al Estado le corresponde promover el desarrollo de
actividades y mercados compelitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionan conlorme a la ley, las practicas
monopdlicas y otras que la impidan y distorsionen (ar.
23, num. 16.)

Sin embargo, elenunciado constitucional de que el Estado
promovera los mercados competitivos carece del marco legal
correspondiente, pues los proyectos de Ley de Defensa de
la Competencia presentados al Congreso Nacional para su
promulgacién fueron finaimente recogidos en un solo cuerpo
normativo que al cumplir su procedimiento en el nivel ejecutivo
recibid un veto total, lo que le imposibilita volver a discutirse
hasta dentro de un ano, plazo que cumplido, permitira la
habilitacion de un nuevo intento para tener esta norma.

La realidad en el Ecuador es que aln no se ha
desarrollado el Derecho de competencia, ni el Derecho
contra la competencia desleal, dentro de los que tienen parte
fundamental el tratamiento y potencial enfrentamiento a los
acuerdos y prdcticas restrictivos y la competencia desleal, ni
uno ni otro an han sido instituidos legalmente y por lo tanto
no tienen una préactica juridica. La razén, la ausencia efectiva
de las normas que protejany promuevan la libre competencia
y concurrencia de los agentes econdmicos mediante el
control, regulacion y sancion a las conductas anticompetitivas
y las restricciones que obstruyan o restrinjan las libertades
econdmicas. Lo que si tenemos dentro del ordenamiento es
la tutela de los derechos del consumidor a través de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor.

Asi resulta que la competencia en el Ecuador esta
soporiada legalmente solo en cuanto se refiere al consumidor,
faltando lo que se refiere en términos generales, a la defensa
de la competencia y contra la competencia desleal.

Con la fundamentacion constitucional mencionada,
y debido a la influencia de una permanente evolucion
que le confiere el aspecto técnico, en el Sector de las
Telecomunicaciones, se dicté una norma mandatoria para
que todos los servicios de telecomunicaciones se brinden en
régimende competencia, dictada después de permanecer casi
cuatroanos en un periodo de exclusividad temporal y requlada.
La mencionada disposicion sin embargo, no esta dada por la
Ley Especial de Telecomunicaciones que no ha podido ser
reformada, como ya he mencionado, por falta del necesario
acuerdo politico en el legisfativo, sino por una reforma que
constaenla Ley para la Translormacion Econémicadel Ecuador
de 13 de marzo de 2000. Sin embargo, la declaratoria legal
aun no ha sido ejecutada totalmente, porque estamos viviendo
la siguiente fase a la de los concursos para la adjudicacion
de concesiones y consiguientes titulos habilitantes, que es
precisamente la negociacion previa a la implementacion de
los convenios de interconexion de las operadoras entrantes.
Es decir, que hay una declaratoria de competencia de jure,

con fa dltima prolongacién del monopolio legal de facto en tas
operadoras telefonicas establecidas.

Esta norma legal que transforma el sistema econdmico
de las telecomunicaciones incluyéndolo en el régimen de la
libre competencia, dio lugar a la reforma de varias normas
reglamentarias que contienen las disposiciones para aplicar
los principios de competencia en los diferentes servicios,
que prohiben ciertas conductas que restringen o falsean o
pretenden falsear la competencia.

Para posibllitar la aplicacién de la Ley Reformatoria de
la Ley Especial de Telecomunicaciones, el Ejecutivo expidid
el Reglamento General a |a Ley, publicado en el R.O. 404 de
4 septiembre de 2001, que incluye varios capitulos referidos
a los principales aspectos de la competencia como son: el
régimen de competencia, el régimen del servicio universal, el
régimen del operador dominante, el régimen de interconexion
y la obligatoriedad de la conexion e interconexion.
Igualmente se expidi6 por parte del Consejo Nacional
de Telecomunicaciones, CONATEL, el Reglamento de
Interconexion, publicado en el R.O. 481 de 26 de diciembre de
2001, que contiene disposiciones que recogen los principios
universales que consideran a !a interconexién una obligacién
del operador establecido por su calidad de elemento clave en
el desarrollo funcional de todo el sector.

La fundamentacion para esta obligacion legal de otorgar
interconexion es la necesidad de asegurar que la competencia
entre operadores se dara en igualdad de condiciones, sin
que la propiedad de la red constituya una ventaja para el
establecido ni pueda convertirse en una barrera de entrada.
Esto, porque el régimen en el Ecuador permite que esta red
del ex monopolio sea de propiedad privada.

Este cuerpo reglamentario establece principios de
obligatoria observancia para todos los operadores. De entre
estos principios, es necesario anotar el de la Neutralidad:
ninguin prestador podra abusar de su posicion de mercado
0 de sus condiciones particulares para imponer condiciones
de mayor ventaja en delrimento de sus competidores u otros
prestadores. El mandato reglamentario es claro en contra del
abuso de posicion dominante, cuando se orienta a favorecer
a determinado operador, perjudicando a otros competidores.

Otranoma que contiene una disposicion para garantizar
que no habra abuso de posicion de dominio es la de que
las redes de telecomunicaciones deberan adaptarse al
conceplo de arquitectura de redes abiertas, entendiéndose
por tal la obligacién del prestador solicitado de permitir el uso
eficiente de su red por parte de los prestadores solicitantes,
bajo parametros tecnologicos que posibiliten el acceso y
la interoperabilidad de las redes. En este caso, la norma
prevé que el abuso puede generarse a partir de la utilizacion
de una determinada tecnologia, por lo que se dispone que
la arquitectura debe tender a las redes abiertas que no se
amarren aun protocolo.

Bajo idéntico andlisis, también es objeto de a prohibicion
la imposicion del duefo de !a red para limitar o condicionar
el diseno de la red de! entrante. En estas dos Uitimas
disposiciones, el Reglamento de Interconexion cristaliza el

e
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principio basico de la red abierta para garantizar la apertura En definitiva, el Reglamento sigue el camino de los
real y efectiva. principios generales de la interconexion que deben ser

5. k . aplicados a los contratos:
Asi mismo, el Reglamento garantiza la competencia

imponiendo al operadordominante duefio de la red publica, el + Aaccesoigual, cargo igual (principio de igualdad).
otorgamiento de la co-ubicacion y acceso a la infraestructura

civil a favor del entrante. La co-ubicacion es el espacio * No discriminacion.

fisico y los servicios auxiliares que solicite el entrante para «  Neutralidad.

interconectarse. Elaccesoalainfraestructuraincluye duetos,

postes, pozos, derechos de via, bajo la Gnica condicion de + Transparencia.

que sea técnicamente viable, que exista disponibilidad, que

no interfiera en la prestacion del servicio del establecido y * Unidad funcional de las redes.

que no altere su plan de expansion. Estas expresiones de
la prohibicion también contienen la prevencién contra un
potencial abuso de posicion de dominio que nace igualmente +  Consensual.
de la propiedad de la infraestructura del dominante.

+  Proporcionalidad.

+  Oneroso.
Para finalizar las prohibiciones de abuso de posicién de

dominio, el Reglamento establece la obligacion al operador + Bilateral.
interconectante de otorgar el acceso a su red, por lo menos
con la misma calidad que tiene para si mismo 0 a las
empresas relacionadas o a terceros.

s Sinalagmatico.
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La obligacion de contratar y la
dirimencia vinculante del regulador

A partir de estos antecedentes y en el entendido de que
la interconexion es la clave para el desarrollo del mercado
y para la innovacién de la tecnologia, la regulacién debe
asegurar el funcionamiento integral del sislema, mediante
el establecimiento de una serie de obligaciones, revistiendo
el caracter de principal la que se refiere a la suscripcion
de los convenios o acuerdos. Si esta institucion es tratada
en forma inadecuada por la regulacién, implicara un alto
costo financiero y de retroceso técnico, ademas de que
tiene suficiente implicacién como para detener al proceso
de la apertura y para generar costos adicionales para los
operadores, proveedores, inversionistas, consumidores y en
definitiva para la economia nacional.

De esle panorama trasciende la importancia de contar
con un regulador independiente, imparcial, preparado y
con reconocida competencia, para que a la hora de tomar
decisiones, se garantice el equilibrio del sector, cuando se
atiende en debida forma el interés general, de ios operadores
y del Estado. Mencién aparte merece la cualidad de la
honestidad que debe estar presente en todo funcionario y
mas en los representantes del organismo de regulacion,
cuando estaninvestidos de la autoridad para dictar y ejecutar
las politicas del Estado en relacion a las telecomunicaciones.

Los estudios realizados por la ur* en la mayoria de
los paises indican que la interconexién constituye el tema
de mayor importancia a partir del cual se puede desarrollar
0 no un mercado abierto en telecomunicaciones. Asi
aparece del trata-miento que ha tenido, en la mayoria de
los paises europeos en los que ha conslituido un problema
profundamente controversial; igualmente los paises de
Asia-Africa coinciden en sefalar que el tema es de alta
trascendencia para la regulacion; mientras que en los paises
de bajo desarrollo competitivo, como son los paises arabes y
de América, el criterio en un 20 y 30%, respectivamente, es
que la interconexion es una prioridad para el regulador.

Como ha quedado anotado, la primera manifestacion
de la libertad de mercado es la libertad de contratar, que
tiene como técnica juridica el ejercicio de la autonomia de
la voluntad. Pero, en telecomunicaciones se ha impuesto
regulatoriamente la obligacién de contratar, es decir, que
hay una disminucion de la autonomia de la voluntad. Este
aspecto se explica porque con esta limitacién de la voluntad
contractual se da paso a la garantia de la igualdad para
compeltir. Lo contrario significa que se contrate unicamente
con operadores o privados escogidos mediante decisiones
voluntarias, 0 no se ejecute por el poco interés de los
establecidos de compartir el mercado y consecuentemente,
de no hacer facil el ingreso a sus competidores. La limitacion
de la voluntad contractual aparece también en los aspectos
que reglamentariamente son objeto de disposiciones
concretas que deben ser cumplidas por las partes; aqui se
debe anotar que siempre seran mejores las normas que se

dan exante, que cualquier pauta que se pretenda imponer
expost. La segunda modalidad mas bien puede tener cabida
a través de mecanismos de solucién de controversias o de
instancias previstas por las normas de competencia si no ha
existido acuerdo en la negociacion directa.

En lo relativo a la intervencién del regulador, los propios
organismos y los expertos convergen en el criterio de que
siempre sera positiva si se da expost, bajo la conviccién de
que el contenido de los acuerdos es muy complejo, de que son
los propios operadores los que mejor conocen sus aspectos
financieros, técnicos y operativos y de que si la participacion
del organismo regulatorio es inadecuada acarrearia costos
muy altos para el sector.

La limitacién de la voluntad contractual se da entonces,
en la seleccién de la contraparte y en la imposicién de
disposiciones para garantizar la competencia a través de
normas dictadas. Los potenciales acuerdos son el resultado
de la accién regutatoria cristalizada en un texto, en el que
poco influird 'a autonomia de la voluntad, tanto mas que si
en la negociacién no han podido concertar los participantes
en un plazo determinado, que en la normativa del Ecuador
es de sesenta dias, los dos o uno de ellos puede acudir al
regulador a solicitar su intervencién para dirimir sobre los
aspectos que aln no hayan concluido.

En estos casos, el organismo regulador intervendrg, de
acuerdo al ordenamiento de telecomunicaciones, mediante
una potestad administrativa de poder maximo que sustituye
el acuerdo que debi6 existir entre los operadores, para
expedir dentro de los lineamientos establecidos por la ley,
la resolucién con un contenido que sera vinculante para las
partes y que producira el objetivo proseguido de asegurar
la interconexién como principio sustentador del sistema de
competencia. Se hace evidente que el efecto que se persigue
es el cumplimiento de la obligacién de interconectar, a partir
de la imposicién legal que pretende no librar a la voluntad
de los contratantes la ejecucion del elemento clave para el
establecimiento del mercado, concretado en la interconexidns.

Esteprincipiodevinculaciénes reconocido positivamente
en los ordenamientos de telecomunicaciones; tal sucede
también en nuestra normativa, como he dejado anotado en
los Reglamentos General a la Ley y de Interconexion.

La intervencion del regulador ademas tiene las
caracteristicas de ser subsidiaria y dirimente. Subsidiaria
porque tiene lugar en ausencia del acuerdo de las partes,
en los plazos determinados por la norma, o en caso de que
determinadas clausulas se consideren violatorias de las
disposiciones regulatorias vigentes. Es dirimente porque
su resolucién obliga a las partes a resolver sus diferencias,
aceptandolo, lo que le otorga la calidad de la dirimencia.
Aqui bien cabe una segunda reflexién para establecer que
las normas regulatorias en telecomunicaciones parece que
se alejan de los principios generales de la administracion
piblica, que debe estar orientada al cumplimiento de la
ley y a velar por el interés general, pero no a resolver los

4 Hank Intven, McCarthy Télrault, Manual de Reglamentacion de las Telecomunicaciones, Offcina de Desarrolio de fas Telemmunicacianes (BOT) de la Unién
Intemacional de Telecomunicaciones (urr) y el InfoDev (Fondo de! Banco Mundial), Washington 0.C., 2001, pp. 3

5 José Maria Chiltén, "Contenido de 13 accibn regulatona, el acceso y operatividad en el mercado, Régimen de acceso e interconexin®, documento preparsdo
para el Organismos de Regulacidn de la Republica Dominicana, mayo de 2003.
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intereses de los operadores, que devienen en particulares,
pugnando por la mejor solucién a sus intereses privados.
Cabe entonces, centrar la intervencién del regulador dentro
de la estricta esfera de la dirimencia para salvaguardar el
interés general que es su razon de ser.

Comentarios sobre el estado de la
interconexion en el ecuador

Como he manifestado, el estado actual del sector es de
una declaracion de jure de apertura a la libre competencia,
con un estado posterior de entrada de operadores al
mercado de la telefonia fija, mediante el otorgamiento de los
respectivos titulos habilitantes por parte del regulador. Y como
corresponde a la fase establecida por la teoria de los experios
en el sector, se estan ejecutando las negociaciones directas
entre las partes, para suscribir los acuerdos de interconexion
que aseguren a los entrantes el acceso a la red pubiica.

Pero en este entomo es donde se visibilizan las
defectuosas consecuencias que nos ha dejado la faila de
decisiones estrictamente regulatorias, en el naciente mercado.
Ahi estan temas trascendentes como son la falta de rebalanceo
tarifario y la ausencia de medidas para enfrentar el coste del
servicio universal. Una y otra se constituyen en verdaderas
amenazas para el desarrolio del mercado. Rebalancear
implica que los precios de cada uno de los servicios reflejan de
la manera mas cercana posible, sus costos (pero la realidad
es que existe un desequilibrio, porque hay servicios como
la telefonia local con precios por debajo de los coslos y la
telefonia internacional con precios muy superiores).

Las experiencias de los paises que nos han precedido
en la apertura, demuestran que los subsidios son
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practicamente insostenibles en un régimen de competencia,
porque los operadores entrantes orientaran su explotacion
a los segmentos mas rentables, provocando consecuencias
negativas por partida doble, pues descremaran el mercado y
no atenderan a los sectores pobres.

Resulta entonces que la regulacion debe encarar con
frontalidad los problemas anotados que amenazan no solo
a los operadores establecidos sino al mercado que en tales
condiciones no podra cumplir con los principios que animan
la competencia. La accién regulatoria debera imponer
obligaciones de expansion de la red y de servicio universal, a
través de los respectivos titufos habilitantes, por lo menos en
la misma proporcién de aquellas que se han impuesto a los
operadores establecidos.

Asi mismo debera enfocar su accion a encontrar medidas
compensatorias para el coste del servicio popular, que le
permita al establecido superar las deficiencias generadas en
contra de su capacidad compelitiva por el exceso de cargas
que debe cumplir.

En todo caso, la apertura a la compelencia nos anima a
confiar en que llegara el fortalecimiento del mercado, para lo
cual la declaratoria legal es un estado previo, en el que todos
debemos poner el mejor empeio. Datos proporcionados por
las investigaciones de fa urr dicen que la entrada de nuevos
operadores siempre genera la incorporacion de nuevas
modalidades de atenci6n a la universalidad de usuarios para
compartir la obligacion social inherente a la prestacion de todo
servicio, por cuyo antecedente, y a pesar de mi continuacrilica
a las acciones regulatorias, cuando carecen de fundamento
juridico o econémico o técnico, debo abrigar la aspiracion de
cambio para este sector que, por su expansion e influencia en
el desarrollo del pais, merece mejores oportunidades.
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RESUMEN

La marca se ha convertido en un concepto, de cuyo manejo quedan consecuencias que deben ser juridicamente
encuadradas. Un aspecto esencial es la distincion entre la marca y la empresa, para lo que se ha de tomar en cuenta que una
y otra pueden desvincularse para efectos de su enajenacion.

Es necesario analizar previamente 4,qué es la marca?.El andlisis se ha de fijar en i) La relacién juridica entre una persona
y su creacion que es un producto visible, i) El derecho sobre un bien inmaterial que no debe confundirse con el producto, pero
que si abarca el trabajo del autor para presentarlo de manera agradable, iii) Los signos que sirven como elemento distintivo
y constituyen una marca,

Para concluir, la referencia es a la evolucion, que ha tocado también a la marca, la que en tiempos pasados fue
minimizada, pero que en la actualidad ha alcanzado el mismo respeto y decision de proteger que cualesquier otra clase de
propiedad intelectual.

Palabras clave: Marca, Signo, Autor, Bien Inmaterial, Territorialidad.

ABSTRACT

The brand has become a concept of management which are consequences that must be legally framed. An essential
aspect is the distinction between the brand and the company, which has to take into account that over and over can be
separated for purposes of disposal.

It is necessary to analyze, what is the brand? The Analysis was to set in i ) The legal relationship between a person and
his crealion is a visible product, il ) The right of an intangible asset not to be confused with the product but does include the
author's work to be presented in a pleasant manner , iii ) Signs that serve as a distinctive feature and are a brand.

Finally, the reference is to the evolution that has also touched the mark, which in the past was minimized, but now has
reached the same respect and that any decision to protect other kinds of intellectual property.

Keywords: Brand, Star, Author, intangible asset, territoriality.
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Antecedentes

Parainiciar el estudio, debo referirme alas dos posiciones
que se han manejado respecto de la Marca: el derecho de la
personalidad y el derecho sobre un bien inmaterial. El autor
Carlos Fernandez Novoa incluye el criterio de Josef Kohler que
asevera que la relacion de una persona con un producto visible
mediante la marca es una relacion juridico-personal, porque
se trata de una creacion del productor (Fernandez,2001: 29
y sgtes). Continuando en el mismo criterio, manifiesta que la
marca noes independiente comolacreacion técnica o artistica,
que Onicamente es el vinculo que une a los productos con la
empresa o fabrica de donde pro-ceden, poniendo énfasis en
que la marca llega a ser un nombre arbitrario que se le pone
a un pro-ducto frente a los nombres naturales que encierran
el nombre comercial o el nombre individual de una compafiia.
El comentario abarca también la incapacidad de transmision
que tienen los derechos de la personalidad justamente por ser
inherentes ala persona, dentrode lo que Kohler se ve obligado
a admitir que en lo especifico de la marcassi llega a transferirse
cuando se enajena una empresa, pero insistiendo en que solo
en este caso Si se transmile porque la personalidad del titular
inicial permanece en la empresa. Asi mismo se sostiene el
fundamento del derecho de la personalidad en la marca dentro
del Derecho Intemacional, poniendo de manifiesto que no esta
sometida a la tersitorialidad, confundiéndola con la doctrina de
la universalidad de la marca. Estos planteamientos fueron
abiertamente aceptados por la jurisprudencia alemana desde
fines del siglo 19.

El segundo principio doctrinario que defiende la calidad
de la marca como derecho sobre un bien inmaterial se inicia
con Alexander Katz en 1901, que sostiene que si bien la
marca no puede asemejarse a las creaciones inmateriales,
no se puede desconocer que constituye una expresion de la
actividad y del esfuerzo industrial de su autor, que se puede
apreciar en la diferenciacion entre lo que inicialmente puede
aportar la marca y lo que es capaz de producir ia dedicacion

y el trabajo del titular para converlir el producto en atractivo
para el publico, deviniendo !a marca en un bien inmaterial que
debe ser protegido. Posteriormente, autores alemanes como
Magnus y Hagens defienden la posicion de que la marca
es un derecho sobre un bien inmaterial y logran un mejor
posicionamiento de esta teoria juridica en el Tribunal Supremo
Aleman en la década de los afios 30.

Hagens logra la aceptacion de su criterio de que "el
derecho de marca no es un derecho de la personalidad
porque la marca es un bien objetivado: un bien que se
desliga de la persona del titular, y ademas es transmisible.*
(Fernandez,2001:34) Se logra de este modo una apreciable
aceptacion sobre la independencia de las marcas protegidas
en diferentes paises asi como su desvinculacion de la
personalidad del titular. La tesis de la territorialidad de la
marca se soporta en 1a necesidad de respetar la soberania de
cada pais que no puede admitir la imposicion que implicaria
que un Estado extienda |a autorizacion otorgada a una marca
mas alla de sus fronteras.
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La definicion de la marca aporta para su
concepcion juridica

En los cuerpos normativos generalmente se define a la
marca, aspecto que contribuye no solamente a encontrar su
concepcion juridica sino que facilita el acercamiento a otros
aspectos como son:

¢Qué signos se aceptan como marca?
¢Para qué sirven los signos?

La Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador establece
en el Articulo 194: "Se entendera por marca cualquier signo
que sirva para distinguir productos o servicios en el mercado.
Podran registrarse como marcas los signos que sean
suficientemente distintivos y susceptibles de representacion
grafica. También podran registrarse como marcas los lemas
comerciales, siempre que no contengan alusiones a productos
0 marcas similares 0 expresiones que puedan perjudicar a
dichos productos o marcas.*

La Directivade la Comunidad Europea de 21 de diciembre
de 1988, dispone: "Articulo 2.- Podran constituir marcas todos
los signos que pueden ser objeto de una representacion
grafica especialmente las palabras, incluidos los nombres de
las personas, los dibujos, fas letras, las cifras, la forma del
producto o de su presentacion, a condicién de que tales signos
sean apropiados para distinguir los productos o servicios de
una empresa de los de otras empresas.”

La Ley Espariola de 1988 incluye el concepto de marca
y la enumeracion ejemplificativa de los signos que pueden
constituirse en marca: "articulo 1.- Se entiende por marca
todo signo o medio que distinga o sirva para distinguir en
el mercado los productos o servicios de una persona, de
productos o servicios idénticos o similares de otra persona. -

Ariculo 2.- Podran especialmente constituirse en
marca los siguientes signos o medios: a) Las palabras o
combinaciones de palabras. Incluidas las que sirven para
identificar a las personas, b) Las imagenes, figuras, simbolos
y gréficos, c) Las letras, las cifras y sus combinaciones,
d) Las formas tridimensionales entre las que se incluyen

los envoltorios, los envases, la forma del producto o su
presentacion, e) Cualguier combinacién de los signos o
medios que, con caracter enunciativo se mencionan en los
apartados anteriores."”

De las transcripciones efectuadas se puede colegir
varios aspectos importantes:

Alcance de laconcepcion para la marca: Las definiciones
dela Leyecuatoriana y de |la Ley de Espanatienen un concepto
ampliado cuando dicen que pueden ser marca: "cualquier
signo que sirva para distinguir" y "todo signo o medio que
distinga o sirva para distinguir', respectivamente, mientras
que la Directiva Comunitaria ha centrado la definicién hacia
la percepcién de signos dnicamente por medio de la vista al
decir "signos que puedan ser objeto de una representacion
gréfica". La diferenciacion planteada impide que en los dos
primeros casos se deja abierta la posibilidad para que la
percepcion pueda ser olfativa, gustativa, auditiva o tactil.

El signo implica un uso futuro o admite un uso previo' La
Ley del Ecuador y la Directiva Comunitaria establecen que la
diferenciacién del signo tiene fuerza teérica pues aparecera
con posterioridad cuando dice que sirva para distinguir,
entendiéndose que es para el futuro, mientras que la Ley
Espanola admite que la distincién del signo es también para
aquellos casos en que los productos ya estan en el mercado,
cuando dice que distinga ademas de o sirva para distinguir.

La marca cumple su funcion en el
mercado:

Solo la Directiva Comunitaria no incluye en su definicién
la expresion en el mercado que si la tienen las Leyes de
Ecuador y de Espana, lo cual esta perfectamente explicado
porque todos los sucesos que se den respecto de la marca
y sus consecuencias juridicas o econémicas estaran siempre
en el mercado.

entre empresa/

La vinculacién marca Y

persona:

La Ley Espafiola menciona que el signo debe permitir
la distincién de los productos o servicios de una persona de
productos o servicios idénticos o similares de otra persona,
mientras que la Directiva Comunitaria se refiere a la distincion
que permiten los signos de los productos o servicios de una
empresa de los de otras. El criterio expresadopor el Fernandez

=
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La funcion de la marca

Noboa en laobracitada, es que a laluz de ladoctrina europea:
"es incongruente conectar el concepto juridico de la marca con
laempresa. A este prop6sito debe tenerse presente que incluso
los ordenamientos tradicionalmente mas aferrados al principio
de la vinculacién de la marca con la empresa han abandonado
de manera definitiva tal principio. Asi ha ocurrido por ejemplo,
en el ordenamiento aleman, donde la marca puede ser hoy
libremente cedida con independencia de la empresa"“. La
definicion de la Ley ecuatoriana no sefiala de modo expreso
ninguna de las dos posibilidades anotadas, pues al referirse
a los signos no hace mencion, inclusive al tratar de los lemas
comerciales solo dice "siempre que no contengan alusiones
a productos o0 marcas similares o expresiones que puedan
perjudicar a dichos productos o marcas.”

Este es olro aspecto que merece Ser examinado por
las incidencias que genera. Tales incidencias no solo son de
orden juridico sino que empiezan siendo econémicas, porque
también nos debe interesar las aplicaciones informativas que
cumple la marca, en efecto, si se parte de que el consumidor
tiene que escoger entre un sin nimero de productos
terminados pertenecientes al mismo género, los que no son
faciimente identificados o diferenciados unos de otros por su
sola presentacion, se debe acudir a su origen, en el que tiene
que ver significativamente la marca para posibilitar la eleccion.
Las posiciones extremas le otorgan a la marca todo el mérito
de viabilizar tal escogitamiento.

Pero por otra parte, la concepcion funcional de la marca
es objeto de critica porque se asimila su justificacién con las
dudas sobre la concesion de un derecho de exclusiva en un
mundo globalizado y competitivo.

El régimen juridico de los bienes en el
Ecuador.

Esta normado por el Cédigo Civil en el Libro Segundo
"De los Bienes y de su dominio, posesion, uso, goce Y
limitaciones". El anélisis mas resumido es:

Los bienes son corporales e incorporales. Son corporales
los bienes reales que pueden ser percibidos por los sentidos.
Son incorporales los que consisten en meros derechos, como
los créditos y las servidumbres activas.

Las cosas corporales son muebles (las que pueden
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transportarse) e inmuebles (las que no pueden transportarse).

Las cosas incorporales son derechos, que pueden ser:
reales o personales. Son derechos reales los que tenemos
sobre una cosa sin respecto de determinada persona (dominio,
usufructo, herencia, uso o habitacién, prenda, hipoteca). Son
derechos personales o créditos los que pueden reclamarse
solo a ciertas personas (el prestamista al deudor, el hijo al
padre por alimentos).

El Titulo Il del Libro If trata "De!l Dominio®, al referirse
de modo expreso al derecho real de dominio (que se llama
también propiedad) el Articulo 618 dice que permite gozar y
disponer de! bien corporal con sujecion a las normas legales y
el respeto al derecho ajeno, individual o social. En la materia
que nos interesa, los Articulos siguientes disponen la calidad
del derecho de propiedad en la Marca:

"Articulo 619.- Sobre las cosas incorporales hay también
una especie de propiedad. Asi el usufructuario tiene la
propiedad de su derecho de usufructo.

Articulo 620.- Las producciones del talento o del ingenio
son propiedad de sus autores. Esta propiedad se regira por
leyes espéciales.

Las disposiciones legales que puntualizan la calidad
del derecho real frente al derecho personal, permiten
diferenciarlos:

Pone de relieve los elementos que distinguen al derecho
real: una vinculacion directa sujeto — bien que prevalece "erga
ommes", es decir que su potestad es de perienencia absoluta
de una persona en forma total o parcial y que es oponible al
resto de sujetos. EI Dr. Jorge Morales Alvarez ejemplifica este
derecho real manifestando que:

es el que tiene el usufructuario para gozar de sus frutos,
sin relacion a otra persona, lo que no sucede por ejemplo con
un arrendatario que puede disfrutar del bien arrendado por la
intervencion mediadora del propietario del bien. (Morales,1995:
12-13).

En el derecho real, el sujeto activo es una sola persona
frente a la universalidad de personas que constituyen el sujeto
pasivo al que le corresponde un rol de abstencion, es decir
que el derecho real crea en el colectivo indeterminado una
obligacién negativa para no estorbar el ejercicio del derecho
al titular,

ot
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Respecto del derecho personal, expresa que es el
establecido a favor de una persona. En este derecho entonces,
debe existir o la disposicion de la ley o la voluntad de un tercero
que se obliga, para crear un derecho a favor del titular. La
oponibilidad del derecho personal consecuentemente es sélo
frente a una persona que se ha obligado voluntaria-mente o
por mandato legal y que debe dar, hacer o no hacer.

Para aclarar el concepto del derecho real, pongo especial
énfasis en la definicion del Cédigo Civil, Articulo 614, que
ademas de lo ya explicado en e! inciso anterior respecto de
que es el derecho que tenemos sobre una cosa, dice que
es sin respecto a determina-da persona, para aclarar que !a
conexion es directa entre el sujeto — objeto, 0 sea entre el
titular — bien, "con absoluta indiferencia de la presencia de
otros sujetos determinados para la existencia y eficacia del
derecho"(Parraguez,1986: 8, 9). De esta manera aparece
que el régimen juridico del Ecuador sitla entre los derechos
reales y concretamente en el dominio al derecho que tienen
los autores sobre “las producciones del talento o del ingenio".
Cabe entonces aclarar si la Marca esta o no dentro de esas
producciones del talento, o si es solamente una creacion
del productor o proveedor para identificar sus servicios 0
productos en el mercado.

En el Mercado Comin Europeo, el tratamiento que se
daba a los creadores de marcas era francamente negativo, asf
constaba en la Resolucion al caso "SIRENAIEDA" de 18 de
febrero de 1971, en el que se analiz6 tal imporiancia desde los
puntos de vista econémico y humano, para concluir diciendo
que en el primer &mbito se puede aceptar la proteccion a la
patente de invencion porque revela el esfuerzo de! autor por
involucrarse en la evolucion tecnologica, lo que no puede
decirse absolutamente con la Marca; y, desde el punto de
vista humano, "el reconocimiento que la sociedad debe al
inventor del nombre prep. Good Moming no tiene ciertamente
la misma naturaleza que el que debe la sociedad al inventor

de la penicilina. Pero tal actitud del Tribunal de Justicia de
las Comunidades cambié totalmente en la década de los
90s, aceptando la importancia de la Marca, como consta en
la sentencia al caso "HAG-Il" de 17 de octubre de 1990, 11
Debe observarse que esta forma de entender los méritos
de las marcas y otras clases de propiedad intelectual se
basé en una comparacién odiosa entre una marca bastante
insignificante y uno de los mas importantes descubrimientos
de la historia de la medicina. [...] La verdad es que la menos
en términos econdmicos, y quizas también desde el punto
de vista humano las marcas no son menos importantes y no
menos merecedoras de proteccion que cualquier otra clase
de propiedad intelectual". Personalmente participo del criterio
de que desde un punto de vista simplista la Marca nace como
una necesidad de identificacion.

Pero evidentemente, nadie puede desconocer que la
situacion del bien o producto en el mercado es una al iniciar
la Marca su vida mercantil, y que el posicionamiento en el
mercado, !a captacion de la atencion del cliente y su final
aceptacion son generados por el trabajo del creador y la
fuerzaque fue capaz de darle a la Marca, por lo que mi criterio
es que el régimen juridico de la marca nace de su calidad de
derecho real de dominio sobre un bien incorporal que es la
creacion del ingenio de su creador o autor.

Asi también es necesario recalcar que la Marca siendo un
derechoreal de dominio o propiedad es capaz de transferirse,
y que parlicipa del principio juridico de la Territorialidad para
la validez de la autorizacion que alcanza, en consideracion
a la soberania de cada Estado. Otra cosa son los Tratados
y Normativas internacionales a los que los propios Estados
suscriben o se someten, cediendo voluntariamente una
parte de su poder soberano en aras del cumplimiento de los
principios que animan el modelo econémico del mercado
con énfasis en la Libre Competencia y desarrollo de la
Globalizacion.
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RESUMEN
A la precaucion se la define en los siguientes términos: “Reserva, cautela, prudencia. E! Principio

Precautorio es la base o el pilar esencial de la existencia de la institucion de la precaucion, que es la actitud o0 medida
de cautelar o cuidar el ambiente, basandose en lo precautorio a través de normas, leyes, reglas o principios juridicos de
aceptacion no solo nacional sino también de aceptacion internacional, cuyos elementos fundamentales son: el agua, el aire,
el suelo, la temperatura y el clima, entre otros, La idea de precaucion fue implicitamente enunciada

en la Carla Mundial de la Naturaleza de 1982. En los afios posteriores, principio de precaucion fue expresamente
formulado en diversas declaraciones internacionales y reflejado en los instrumentos

convencionales para la proteccion de la atmosfera, convenios internacionales; para establecer mecanismos de precaucion
a fin de prever o reducir las causas del cambio, en consecuencia la amenaza de un dafo grave o irreparable del ambiente, del
Derecho Ambiental, es determinante para suspender o tomar medidas encaminadas a la precaucion, prevencion, o reducir al
minimo las causas del cambio climatico, la emisién de gases contaminantes, la destruccién de la biodiversidad, |a alteracion
delos ecosistemas, en la cooperacion internacional de las Partes o Estados interesados tanto a nivel nacional e internacional.
Pese a las ambigiiedades que aun arrastra el principio de precaucion constituye un nuevo parametro de pensamiento y de la
accion ambiental en el plano internacional y también en el plano nacional de cada uno de los Estados, establecido también
en la Constitucion del Ecuador.

PALABRAS CLAVE: Principio Precautorio, Derecho Ambisntal

ABSTRACT

Caution is defined as follows: "Reserve, caution, prudence. The Precautionary Principal is the basis, or essential pillar,
of the existence of the institution of caution, that is the attitude or precautionary measures taken to protect the environment,
based on rules, laws or legal principles of acceptance of both national and international acceptance. The essential elements of
nature are: water, air, soil, temperature and weather, among others, The World Charter for Nature in 1982 initially introduced
the idea of precaution. in the following years, the precautionary principle was expressly formulated in various international
declarations and was reflected in the standard instruments utilized for the protection of the atmosphere.

International conventions to establish mechanisms for caution in order to forecast, or mitigate the causes of change,
therefore the threat of serious or irreparable environmental damage, are crucial to suspend or take measures of precaution,
prevention, or to minimize the causes of climate change; the greenhouse effect; gas emissions; destruction of biodiversity; and
the disruption of ecosystems. There should exist international cooperation from the Parties or States involved at both national
and international levels. Despite the ambiguities that still cause difficulties, the Precautionary Principle is a new parameter
of environmental thought and action at both national and international levels of each of the States. This Principal is also
highlighted in the Constitution of Ecuador.

KEYWORDS: Precautionary Principle, Environmental Law
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En las siguientes lineas voy a referirme a uno de los
principios mas importantes del Derecho Ambiental, como es
el llamado principio precautorio.

En primer lugar, debemos sefalar el significado de las
palabras, para entenderias en su real contexto a la luz del
Derecho Ambiental; asi por principio en tendemos: “Primer
instante del ser, de la existencia de una institucion o grupo.
/I Razon, fundamento, origen. # Causa primera. //Maxima,
norma guia..." (Cabanellas, 1981). Es acertada la definicion
que frae la Enciclopedia de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, en igual sentido siguen las otras enciclopedias,
la definicién de principio, en tal vitud, podemos catalogar al
principio como la base de la existencia de la institucion de la
precaucién dentro del Derecho Ambiental.

A la precaucion se la define en los siguientes términos:
“Reserva, caulela, prudencia, cuidado para evitar cosas que
puedan temerse” (Enciclopedia Sopena, 1981).

Importante definicion a tomarse en cuenta dentro del
llamado Derecho Ambiental, como es de cautelar, salvaguardar
y proteger el ambiente en general.

Siguiendo la misma senda encontramos la definicion de
precaucion que dice lo siguiente: "Actitud 0 medida para evitar
o disminuir un mal o riesgo. // Cuidado. // Reserva, cautela.//
Circunspeccion” (Cabanellas, 1981).

Incluso nuestros diccionario son muy ricos en definiciones
a tal punto, que encontramos definiciones a cerca de los
precautorio, segin el Diccionario Enciclopédico llustrado
Sopena, se entiende por precaucién, como un adjetivo: “Que
precave o sirve para precaver” (Enciclopedia Sopena, 1981).

En tal senlido podemos senalar que el Principio
Precautorio es la base o el pilar esencial de la existencia de
la institucion de la precaucion, que es la actitud o medida de
cautelar o cuidar el ambiente, basandose en lo precautorio

http://vecto2000.com

a través de normas, leyes, reglas o principios jurfdicos de
aceptacién no solo nacional sino también de aceptacién
internacional, para prevenir, proteger, o precaver el ambiente,
el cual se encuentra constituido por el medio fisico (cuyos
elementos fundamentales son: el agua, el aire, el suelo, la
temperatura y el clima), también se lorma del medio natural
(conformado por la flora y la fauna) y es parte fundamental
del ambiente el medio socio-cultural (conformado por la vida
humana, constituida por el patrimonio histérico, los valores,
la cultura, la costumbre y las normas, todas ellas creadas
como una expresion y manifastacion del hombre), ese es el
ambiente e el que nos desenvolvemos y que esta en constante
desarrollo y transformacion, el cual lamentablemente es
cada dia depredado y destruido por la accién del hombre
y los adelantos cientifico-técnico, que lejos de contribuir
a su bienestar 1o estan conduciendo dramaticamente a la
autodestruccion del mismo y en general de todo tipo de vida.

En virtud de las definiciones anteriores, que son un
importante antecedente, el jurista argentino Marco Aurelio
Real define el Principio Precautorio, de la siguiente manera:
“Se traduce como la obligacién de suspender o cancelar
actividades que amenacen el medio ambiente, pese a que
no existan pruebas cientificas suficientes que vinculen tales
actividades con el deterioro de aquel” (Real, s.f.).

Con estas importantes definiciones y las consideraciones
sobre laimportancia, transformacion y desarrollo del ambiente,
el principio de precauci6n o de accion precautoria ha inspirado
en los ultimos anos, la evolucion del pensamiento cientifico,
politico y juridico en materia ambiental, ya que supone una
transformacion radical de los pensamientos anteriores;
los origenes de este principio estan en los instrumentos
internacionales que luego deberan aplicarse para su validez,
trascendencia y obligatoriedad de los Estados Parles o
suspcriptores de esos instrumentos, con la adopcion de leyes
internas en cada uno de ellos.
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Durante mucho tiempo los instrumentos Juridicos
intemacionales se limitaban a enuncia que las medidas
ambientales a adoptar debian basarse en planteamientos
cientificos, suponiendo que este tributo a ciencia bastaba
para asegurar la idoneidad de los resultados.

Esta filosofia inspir6 la
mayoria de los convenios
intemacionales  celebrados
hasta el fin de la década de
los 80, momento en el que el
pensamiento sobre la materia
comenz6 a cambiar hacia
una actitud mas cautelosa
y, no obstante, mas severa,
que tenia en cuenta las
incertidumbres  cientificas
y los dafos a veces
ireversibles que podrian
derivar de  actuaciones
fundadas en premisas
cientificas que luego pudieran
resultar erréneas.

“Las

“La idea de precaucién
fue implicitamente enunciada
en la Carta Mundial de
la Naturaleza de 1982. En los afios posteriores, principio
de precaucion fue expresamente formulado en diversas
declaraciones internacionales y reflejado en los instrumentos
convencionales para la proteccion de la almosfera
especialmente en los preambulos del Convenio de Viena
de 1985 sobre la Proteccion de la Capa de Ozono y de su
Protocolo de Montreal de 1987° (Hernandez, 2005).

El principio de precaucién ha sido proclamado en un
buen nimero de convenios internacionales en los que se
cuentan el Convenio de Bamako de 1991 sobre Movimientos
transtronterizos de Desechos Peligrosos en Africa, el
Convenio Marco de la ONU sobre Cambio Climatico de 1992,
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica de 1992.

El Tratado de la UE conocido como el Tratado de
Maastricht indica en su Art. 130 R, que la politica de la Uni6n
en el ambito del medio ambiente se basara en particular en el
principio de cautela, entendiendo cautela como sinénimo de
precaucion, de acuerdo con lo establecido anteriormente en
las definiciones revisadas al inicio del presente trabajo.

Conviene eso si recordar lo que senala el Convenio
Marco de la ONU sobre cambio climatico de 1992, se refiere al
principio de precaucién mencionado por nosotros enel presente
trabajo; asi en el Art. 3, inciso 3 de este convenio se senala lo
siguiente: “Las Partes deberian tomar medidas de precaucion
para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del
cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya
amenaza de dafo grave o irreversible no deberia usarse la
falta de total ceftidumbre cientifica como razén para posponer
tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas
para hacer frente al cambio climatica deberian ser eficaces en
funcion de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al
menos costo posible. Atalfin esas politicas y medidasdeberian

inundaciones causadas por el
aumento del nivel de las aguas marinas
podrian desplazar a unos 100 millones
de personas, mientas que las sequias
generarian decenas 0 acaso centenas
de millones de refugiados climaticos; el
derretimiento de los glaciares causaria
escasez de agua dulce para una sexta
parte de la poblacion mundial; y la vida
animal también seria afectada y podria
extinguirse hasta el 40% de las especies”
(Borja, 2007, pags. 343, 344).

tener en cuenta los distintos contextos socioeconémicos, ser
integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depésitos
pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos
los sectores econémicos. Los esfuerzos para hacer frente
al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacion

entre las Parles interesadas”.

Ya para aquel entonces
hablaba del compromiso de
los Estados del Orbe para
establecer mecanismos
de precaucion a fin de
prever o reducir las causas
del cambio climatico que
hoy dramaticamente nos
aquejan a la humanidad
toda, en consecuencia la
amenaza de un dano grave
o irreparable del ambiente, o
mas aun la falta de evidencia
cientifica en virtud de este
principio de trascendencia
en la esfera del Derecho
Ambiental, es determinante
para suspender o0 tomar
medidas encaminadas a la
precaucion, prevencién, o
reducir al minimo las causas del cambio climatico, la emision
de gases contaminantes, la destruccion de la biodiversidad,
la alteracién de los ecosistemas, la destruccion de la capa
de ozono dejaron de ser incumbencia de algunos, por mas
que ellos sean los mayores responsables de la contaminacién
ambiental, hoy a través de estos Convenios y de estos
principios es una responsabilidad de la humanidad entera; al
respecto el economista britanico Nicholas Stern, citado por el
Dr. Rodrigo Borja en su obra “Sociedad, cultura y derecho”,
en su impactante estudio econémico del cambio climatico
que fue presentado en la Royal Society de Londres el 30 de
octubre del 2008, en su criterio indicaba: “Las inundaciones
causadas por el aumento del nivel de las aguas marinas
podrian desplazar a unos 100 millones de personas, mientas
que las sequias generarian decenas 0 acaso centenas de
millones de refugiados climaticos; el demetimiento de los
glaciares causaria escasez de agua dulce para una sexta
parte de la poblacion mundial; y la vida animal también seria
afectada y podria extinguirse hasta el 40% de las especies”
(Borja, 2007, pags. 343, 344). De alli la importancia de las
politicas y medidas adoptadas deben ser integrales y basarse
en la cooperacién internacional de las Partes o Estados
interesados tanto a nivel nacional e internacional, para
consolidar el principio precautorio, encaminado alaprotecciéon
del ambiente en forma integral.

La formulacion mas general del principio de precaucion,
es una vez mas, la que se encuentra, en la Declaracién de
Rlo de 1992 sobre medio ambiente y desarrollo, que en su
Principio 15 dice lo siguiente: “Con el finde proteger el medio
ambiente, los Estado deberan aplicar ampliamente el criterio
de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de un dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para

-
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postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradacién del medio ambiente®.

Aun cuando la redaccion de este principio es un tanto
ambigua, se ha configurado como un criterio que debe ser
ampliamente aplicado, y conlleva importantes consecuencias
précticas al exigir que se adopten las medidas de accion
necesarias para evitar los peligros de un dafo grave e
irreversible, incluso a falta de cerleza cientifica.

“La relacion entre la capacidad cientifica y la proteccion
ambiental experimenta una modificacion importante al senalar
que la falta de demostracién cientifica absoluta no implica ya
una orientacién permisiva de las actividades potencialmente
daninas para el ambiente ni tampoco justifica una actitud
meramente pasiva de los Estados” (Hemandez, 2005).

Pese a las ambigiedades que aun arrastra el principio de
precaucion constituye un nuevo parametro de pensamiento y
de la accion ambiental en el plano internacional y también en
el plano nacional de cada uno de los Estados.

La jurisprudencia internacional cuenta con ejemplos
sobre la aplicacion de este principio a cuestiones
ambientales. Se pueden nombrar dos resoluciones
del Consejo de Estado Francés, dictadas en
los casos “Greenpeace et autres” y “Societé
Pro-Nat", de! 11/12/98 y del 2/4/99,
respectivamente, referentes a maices
transgénicos y a la prohibicion de
comercializar carne vacuna por riesgo
de transmision de la enfermedad EEB
(mas conocido como mal de vacaloca).

En EE. UU. Se ha resuelto en la
causa “Ethyl Corp. V. EPA" que ‘las
cuestiones que envuelven al ambiente
estan inclinadas por su natural tendencia
a la incertidumbre. EI Hombre de la era
tecnoldgico ha alterado su mundo en
direcciones nunca antes experimentadas
0 anticipadas. Los efectos en la salud
de tales alteraciones son generalmente
desconocidos, o imposibles de conocer.
Esperar certidumbre normalmente nos
habilitara solamente a reaccionar (post-

facto) y no para una regulacién preventiva®, llustracién Freepliccom

En Argentina, el principio fue receptado en el fallo de la
Cémara Federalde La Plata, del 8de julio del 2003. "Asociacion
Coordinadora de usuarios consumidores y contribuyentes ¢/
ENRE-EDESUR s/ Cese de obra de cableado y traslado de
subestacion transformadora”, atento la duda cientifica para
determinar si los campos electromagnéticos de frecuencia
exiremadamente baja, pero de exposicibn a largo plazo,
constituyen la causa de afecciones cancerigenas en relacion
a una planta transformadora de media tensién a baja tension,
denominada “Subestacién Sobral”, ubicada en Ezpeleta,
Partido de Quilmes (www.futuropatagonia.com).
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Aplicacion del Principio Precautorio a nivel nacional

Este principio de gran trascendencia en el ambito
ambiental como lo hemos detallado a lo largo de este arliculo,
también tiene su aplicacién a nivel nacional, es as! que la
Constitucion Politica de la Republica, contempla disposiciones
acerca del mismo, y asi tenemos:

An. 73 Constitucion Politica de la Republica: “E! Estado
aplicara medidas de precaucion y restriccion para las
actividades que puedan conducir a la extincion de especies,
la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de
los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccién de mecanismos y material
organico e inorganico que puedan alterar de manera definitiva
el patrimonio genético nacional” (Montecristi, 2008).

Este articulo se refiere atodas las actividades que pueden
afeclar notablemente a los ecosistemas, a las especies
inmersas en ellos 0 su destruccion que pueden conllevar a
una alteracion considerable de los ciclos naturales, de alli
la importancia de establecer mecanismos de precaucion de
dichas actividades, aun cuando no exista evidencia cientifica
del dano ambiental provocando o que pueda provocar estas
alteraciones, incluso contra el patrimonio genético nacional.
Iguaimente este articulo guarda concordancia con el Art. 396
de la propia Carta Fundamental que dice lo siguiente:

Art. 396 Constitucion Politica de la Republica: “El Estado
adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre
de dano.

En caso de duda sobre este impacto ambiental de alguna
accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica del
dano, el Estado adoptara medidas protectoras eficaces y
oportunas.

La responsabilidad por danos ambientales es
objetiva. Todo dano al ambiente, ademas de las sanciones
correspondientes, implicara también la obligacién de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion,
distribucion, comercializacién y uso de bienes o servicios

asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los danos que ha
causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por
dafios ambientales seran imprescriptibles” (Montecristi, 2008).

Este articulo es de enorme importancia ya que consagra
la precaucion o el Principio Precautorio frente a los impactos
ambientales negativos derivados por las actividades o
proyectos realizados por el hombre que pueden afectar al
ambiente, para lo cual se deben obligatoriamente previo a las
actividades o proyectos desarrollar los estudios de impacto
ambiental, que deben contener las respectivas evaluaciones
de impactos ambientales, auditorias ambientales y planes
de mitigacién, asi como la recuperacién y en lo posible la
restauracion de los ecosistemas alterados.

Incluso las personas naturales o juridicas responsables
de las actividades o proyectos estan obligados a indemnizar
a las personas o comunidades directamente afectadas; de
igual manera aunque no exista evidencia cientifica del dafo,
el Estado a través de la autoridad ambiental puede ordenar la
suspension de la actividad o proyecto que pueda conllevar a
afectaciones al ambiente.

Otro aspecto a tomarse en cuenta es que las acciones,
para perseguir y sancionar los dafios ambientales son
imprescriptibles, tomando en cuenta que estos dafnos pueden
generar sus efectos en la naturaleza, en los ecosistemas, en
la flora, en lafauna, y en los seres humanos a largo plazo, de
alli la intencién del Constituyente de adoptar esta disposicion
constitucional que tendré que ser desarrollada en la nueva L ey
de Gestion Ambiental.

De igual manera, la Ley de Gestion Ambiental en
su Art. 19 guarda armonia con relacion a este principio:
“Las obras publicas, privadas o mixlas, y los proyectos de
inversion publicos o privados que puedan causar impactos
ambientales sera calificados previamente a su ejecucion
por los organismos descentralizados de control, conforme al
Sistena Unico de Manejo Ambiental, cuyo principio rector sera
el precautelatorio” (Nacional, 2004).
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Conclusiones:

En virtud de lo expuesto, el Principio Precautorio es
una herramienta armonizadora del concepto de Desarrollo

Sustentable.

+ En efecto, como ya lo hemos sostenido, el Principio
Precautorio no se opone al progreso sino al daino ambiental
posible de ser evitado. Seria de esperar que nuestros
magistrados tomen conciencia de los derechos en juego, y no
teman a recurrir alaaplicacionde este Principio, sihaciéndolo
pueden evitar un mal mayor.
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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afos de existencia y vigencia de la Constitucién de la Republica de!
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que fa validez normativa sea equitativa con su validez sociolégica. Sobre
las instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado
sus huellas en casi todas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de
opinién politica y académica reacios todavia en encontrar |a anhelada transformacién de los fundamentos en los que se
asienta nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye !a justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion tedrica —~
juridica que requiere de una verdadera participacion de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
diserio e implementacién de las politicas publicas, que van mas alla del simple nivel discursivo.
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ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto realizar una
aproximacion a temas que describan, analicen y comprendan
nuestra realidad social, palitica y juridica, si se ha producido
0 no una transformacién en estos ambitos o solo ha quedado
en un enunciado.

Por ello iremos analizando si nuestra realidad social
fue observada y estudiada en su real dimension ;Si ésta se
reflejaba en lo juridico politico?, ;como podemos realizar
el dialogo entre estas dos culturas para cumplir con la
interculturalidad? Estas son las inquietudes que debemos
responder durante la investigacion, por lo que debemos
provocar la critica si existe exclusién y provocar el debate
desde la interculturalidad para la inclusién. He aqui el tema
en cuestion. (Walsh, 2009)

Para iniciar tanto la critica como el debate, debemos
citar a Enrique Ayala Mora (2002), quien ayuda a dar este
hilo conductor sobre la construccion del modelo explicativo
de la interculturalidad y asi inicia explicando que no debe ser

...anadido més a la sociedad ecuatoriana, que no cambia en
su eje fundamental, sino que es como poner una cunia en el
conjunto de la sociedad para transformarda radicalmente.
Cuando se cambi6 fa Constitucidn ecuatoriana, quitandole la
nalturaleza de religion al Estado a la religion y se establecit el
laicismo, no se hizo solo un cambio de adjetivo, se modifico la
concepcion del Estado y de la sociedad ecuatoriana. A la larga,
el enlrentamiento del laicisma nos ocupd a los ecuatorianos
durante un siglo. Hoy estamos en un proceso parecido
de asuncion de otras diversidades. Ya no religiosa y de
conciencia, sino diversidades étnica y también regional. Eso
supone repensar el Ecuador radicalmente. Pero, digamosio
con cuidado, los paises cuando se rehacen pueden también
dispararse, deshacerse, fracasar. Tenemos que hacerlo de
manera que el pais se consalide como una unidad hacia el
futuro con garantias de supervivencia como proyecto nacional
(Ayala Mora, 2002, p. 106).

La Constitucién de 1998, habia reconocido a la justicia
indigena, la pluriculturalidad, y los derechos colectivos, como
avances de gran significado y reivindicacion de los pueblos
indigenas, esta reflexibn no ha perdido actualidad, sino
que mas bien han tomado mas intensidad en la Asamblea
Constituyente de Montecristi del 2008, se declara en el Art.
1 al “...Ecuador como un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico...".

En el momento que se declara como estado intercultural
y plurinacional, son el producto de las deliberaciones que
recuperan la realidad social como objeto de conocimiento,
que hasta ese instante habia sido entendida, por el discurso

dominante en forma sesgada, este cambio produjo como
explicé Ayala Mora, una transformacion radical que implica
Tepensar en muchos ambitos, pero, para esta investigacion
en los ambitos de la epistemolégica, juridico y politico?,

Se analizara aquella transformacién de la Constitucién,
por ello debemos tomar a los adjetivos de “...constitucional,
de derechos, democratico, intercultural y plurinacional...”
que considero que para los fines de articulo se adecuan, los
mismos seran explicados en relacion con los temas anteriores
y en contraposicién a los conceptos que existen o no en la
teoria occidental o del norte, dominante como discurso®. No
es que los demas calificativos son menos importantes, pero
para la finalidad de este trabajo hago esa clasificacion.

TRANSFORMACION DE LO EPISTEMOLOGICO.

Retomando la propuesta inicial, en primer lugar desde
lo epistemolégico, debemos determinar ;cual es nuestro
objeto de conocimiento? éste sera nuestra realidad en la cual
vivimos cotidianamente, luego de describirla obtendremos si
el método utilizado es 0 no el correcto y si esta realidad se
refleja en la produccion de nuestro ordenamiento juridico y
politico.

Hasta ahora se han utilizado métodos de modelos
explicativos excluyentes. En esa I6gica las preccupaciones
de los estudiosos del derecho siempre ha sido Ia relacion
entre la norma y la realidad social, entre validez y eficacia.
Para otras ciencias ha sido como entender la existencia de la
realidad social, amasde blancoy mestizos, existen indigenas,
afrodescendientes, gay, mujeres, siendo éstos para el
discurso dominante como grupos humanos no existentes o
como ausentes, esto quiere decir, que el derecho al ser una
construccién humana para mantener la convivencia humana
y la tutela de los derechos humanos, debe estar intimamente
relacionada con la realidad, si no existe acercamiento crea
distorsiones y provocaria el desorden o el conflicto y e!
irrespeto de los derechos humanos.

Para justificar este alejamiento del objeto de nuestro
conocimiento y como consecuencia entre el derecho y la
realidad, ha sido puntos clave de aquella exclusion, Eugenio
Raul Zafaronni grafica el discurso dominante que consideré
no solo como excluidos a los indigenas, sino a todos los
latinoamericanos, considerandolos como raza inferior, inicia
explicando que cuando Latinoamérica fue mayoritariamente.

...objeto de colonizacion primaria por parte de Espana y
Portugal, que impuso un control represivo intemo funcional a

2 Esta opinibn la benen Boaveniura de Souza en su iivo *Refundacién del Estado en América Latina® Pesrspechva desde una epistemologla del Sur” (2011):
Ramiro Avila Santamarla, ° El neo constitucionalismo lransformador” El estado y el darecho en la consttucidn del 2008 (2011). As! mismo, Cathering Walsh,

“Interculturalidad, Estado, Sociedsd” Luchas (de)coloniales de nuestra 6poca (2009).
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Zafaronnl. Fologralia tomada de http2/www.elllberal.com.ar/
su colonialismo y basado o justificado mediante una ideotogia
seguin la cual la poblacion india y el alricano importado eran
inferiores. Hemos visto que cuando estas potencias pierden
la hegemonia. que pasa a los europeos del centro-norte de
Europa, el poder central produce un cambio cualitalivo y nos
margina del poder, estableciendo su control social por medio de
minorias criollas proconsulares que ideologicamente seguian
afirando nuestra inferioridad, aunque a esta ya no sélo la
hacian depender de la de los indios y negros, sino también
de nuestros colonizadores primarios (latinos)... Asu vez Hegel,
que fue el mas autorizado y fino teérico del dominio universal
europeo, asignaba a América un fuluro —al tiempo que le
negaba historia- como receptéculo de la poblacion sobrante de
Europa, lo cual, medio siglo més tarde tuvo lugar masivamente
en el sur de América. La propia masa transportada por los
europeos, ya sea en ta primera colonizacion o en el siglo XIX
al sur, estaba configurada por personas que en su inmensa
mayoria pertenecian a las clases mas desprovistas. En la
colonizacion espanola hubo predominio de desplazados con
gran afluencia del sur de la Peninsula, de clara marca cuitural
musulmana. También vinieron mucho “cristiano nuevos®,
es decir, judios, que para nada se sentian seguros en la
Peninsula... (Zafaronni, 1998, p. 72)

Asi mismo el maestro argentino, demuestra que el
pensamiento de Hegel, quien es el mas prestigioso ide6logo
del centralismo ndrdico europeo, sigue justificando el discurso
excluyente, al considerar que

nuestra poblacion se ha integrado con la acumulacion histérica
de indlos inferiores en todo y sin historia, de negros en estado
de naturaleza, por ende, sin moral, de &rabes, mestizos o0 a
culturados musulmanes, fanéticos, decadentes y sensuales
sin limite, de judios cuya religion les impide alcanzar su
autentica libertad, ya que estan sumergidos en el pensamiento
del “servicio riguroso”, de latinos que nunca alcanzaron “el
periodo del mundo germanico, ese “estadio del espiritu que
se sabe libre queriendo lo verdadero, eterno y universal en siy
por si y de algunos asiaticos , que apenas estan un poco mas
avanzados que los negros... (Zafaronni, 1998, p. 72)

Continta Zafaronni,
...que las clases proletarias o pobres volvieron a la historia

con Marx, pero ios latinoamericanos seguimos excluidos de
la misma. Seguimos marginados. En Latinoamérica llamamos

“historia” a una sucesi6n anecdolica de luchas politicas que
parece no tener ningun sentido y mientras “eso®sea “ nuestra”
historia, sera imposible hacer de *América Latina" una idea
operativa, es decir, una idea que nos aproxime a la realidad
de sus estructuras de poder y de control... (Zafaronni, 1998,
p. 75)

Estas verificaciones realizadas por el maestro
s=rgentino, corroboran este distanciamiento que hemos
propuesto entre la realidad y el conocimiento, en razén
He esta exclusion que los indigenas y afros son tratados
omo inferiores y carentes de historia, ha sido lo que ha
ustificado la exclusion.

Es por esa razon que las reivindicaciones hacen que
os primeros se ocupan dela recuperacion desu historia, de
sus ancestros y de toda eliminacion de colonialismo, esto no
significa que viven en el pasado o quieren volver al pasado,
como han sido las criticas sino al haberse negado que tenian
historia, su estudio es justamente recuperar la memoria de
sus costumbres, sus antepasados, sus comportamientos
sociales, etc.; y, los afros igualmente se ocupan de recuperar
sus raices, su identidad, sus tradiciones y memoria historica
con el objeto de la eliminacién de formas de trabajo de la
esclavitud. Con lo cual producen que el objeto sea descrito
en su verdadera realidad.

Esta situacion de exclusion se reflejé desde conquista y
contintio en la republica, considerando que existia una sola
nacion, cultura, filosofia, derecho, sin reconocer que habia
otras formas de agrupaciones humanas perlenecientes a
otras nacionalidades diferentes de la estatal con diversa
cultura y que estuvieron antes que los conquistadores
invadieran estas tierras de Abya Yala.

En esa ldgica, |a filosofia dominante para la explicacion
de nuestro conocimiento, ha sido la filosofia occidental,
(sin que se haya considerado a la filosofia andina), como
consecuencia, todos los textos, leyes, discursos, educacion
se ha receptado dicho discurso de poder.

En este sentido el autor Josef Estermann, sostiene que

El mapa filoséfico hecho por Occidente sigue hoy dia
—salvo pocas excepciones- este eurocentrismo cultural
y epistemologico, expresado explicitamente en la
carntografia ortodoxa...la filosofia es griega...abarca
todavia précticamente todos los territorios anteriormente
colonizados por los distintos imperios europeos de turno.
Una simple vista a los curriculos de estudios filosoficos
en universidades, institutos y seminarios de América
Latina, Africa, Asia..demuestra claramente que se
ensena en primer lugar la tradicion occidental, y que las
“filosofia contextuales’ s6lo se ensefian como un curso
suplementario opcional (Estermann, 2008, p. 93).

En ese mismo sentido, Boaneventura de Souza Santos,
desde el punto de vista sociol6gico, nos explica la exclusion,
sostiene que existen dos sociologias de ausencia y de
emergencia; entiende por |a primera:
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Una vez comprendido la transformacion en el ambito del conocimiento de nuestra realidad
social, este debe proyectarse en el ordenamiento juridico-politicoy en especial en la Constitucion,
como habiamos dicho anteriormente en el Art. 1 al “...Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,

plurinacional y laico...".

... la investigacién que tiene como objetivos mostrar lo que
no existe es, de hecho, activamente producido como no-
existente, 0 sea, como una altemativa no creible a lo que
existe. Su objeto empirico esimposible desde el punto de vista
de las ciencias saciales convencionales... (Souza, 2011, p. 47)

Ademés, entrega cinco criterios para dar sustento a
sus explicaciones que son: “monocultura del saber y del
rigor del saber; mono cultural del tiempo lineal; l6gica de
la clasificacion social; légica de la clase dominante; ldgica
productivista capitalista” (Souza, 2011, p. 46).

Es decir, con los criterios mencionados se justificd que
la filosofia y cultura andina no existen, ademas, entre otros
argumentos sostienen que el Ecuador es un Estado unitario,
hay una sola nacion; que es imposible que exista otra justicia
que no sea la estatal y cualquier manifestacion es una
actitud separatista, anti patria, estos han sido los argumentos
contrarios para justificar la exclusion.

La segunda, sociologia la de emergencia, el maestro
portugués, consiste en la investigacion de las alternativas
que caben en el horizonte de las posibilidades concretas,
es decir que amplia el presente uniendo a lo real las
posibilidades y expectativas futuras que conlleva. Esta
ampliacion de saberes, de practicas y agentes (Souza, 2011).
Esto hace que la interculturalidad sea la forma de expresion
de esta sociologia, ya que la misma amplia la realidad, es
decir, nuestro objeto de conocimiento en contraposicion del
discurso dominante y exciuyente en nuestro pais.

Es asi que las constituciones fueron el fiel reflejo de esta
manera de pensamiento, en la Constitucion de 1998, se inici6
la descripcién real del objeto de conocimiento, en el instante
que se reconocié la pluriculturalidad, el Ecuador se declar6
como fal, acercd la norma constitucional a la realidad
existente, por lo mismo rompié el modelo de monocultura del
saber, como la existenciade una sola filosofia 0 modelo para
explicar nuestra realidad.

Enla Constitucién del 2008, este reto se ha profundizado
y podemos observar en las diversas normas de rango
constitucional que se construye un nuevo concepto que es
la interculturalidad se apropiado o mejor dicho se recupera
el espacio perdido durante los cinco siglos de dominacién de
esta estructura de pensamiento.

Es por ello, que para el autor suizo citado, nace la
recuperacion de la filosofia andina acompanada de la
interculturalidad, tenemos un nuevo método como modelo
explicativo y propone una filosofia intercultural (Estermann,
2008) o traduccion intercultural (Souza, 2011) que permita
el intercambio de estas dos filosofias o de las dos culturas

que ayuden armonizar y relacionar las diversas culturas,
conocimientos, costumbres, derecho que existen en nuestro
pais.

Con esta propuesta, el Ecuador en las deliberaciones
de la Asamblea Constituyente hizo que se genere esta
transformacion epistemolégica sustentada en la filosofia
intercultural o traduccion intercultural, eso se reflejé en
nuestra Constitucion, en el instante que existen los derechos
de la cultura occidental como son los derechos de libertad
(negativa y positiva), y seguridad juridica sustentos de la
Revolucion  Francesa. En complemento se introdujo el
buen vivir como nueva forma de organizar ta economia (de
Souza Santos, 2009) como fin de la construccion de toda
nuestra constitucion, el respeto a la pacha mama, el buen
vivir, la educacion bilingte intercultural, 1a justicia indigena, la
propiedad comunitaria, los derechos colectivos y la economia
comunitaria, la complementariedad entre hombre y mujer, los
derechos de la naturaleza.

TRANSFORMACION DE LO JURIDICO.

Ahora debemos estudiar en qué momento se produce la
transformacion juridica-politica?

Una vez comprendido la transformacion en el ambito
del conocimiento de nuestra realidad social, este debe
proyectarse en el ordenamiento juridico-politico y en especial
en la Constitucion, como hablfamos dicho anteriormente
en el At. 1 al *..Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...".

Este cambio de método de interpretacibn desde
la monocultura a la pluriculturalidad, conoce ¢qué es el
intercultural? o de la filosofia contextual o lilosofia intercultural,
estos hacen que la realidad sea observada con todos los
elementos que son parte de ella, es asi que al Estado debemos
analizarlo en su proceso para entender que elementos o
caracteristicas tiene como Estado intercultural agregando los
calificativos que fueron seleccionados previamente.

Debemos apoyarnos en la filosofia politica (Bobbio,
2009) para explicar el fundamento del Estado desde el
modelo occidental, su evolucion desde una estado absoluto
al estado de derecho y del estado de derecho al estado
constitucional, es asi que existen dos modelos para explicarlo:
1. El aristotélico-tomista; 2. El contrato social.

El primero explica que el ser humano nacié6 como un
hombre bueno sociable, porque nace social desde que
integra una familia y luego se asoci6 formando los clanes,
esto a su vez las ciudades y asi se origin6 el Estado como
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fruto esponténeo convirtiéndose en una sociedad politica que
requeria de una autoridad publica, por ello se considera que
el hombre social es por naturaleza, por lo que jamas hubo
una ruptura, sino que es una linea continua con diversas
formas de gobierno: aristocratico-oligarquia, monarquia-
tirania, politia-democracia (Bobbio, La teoria de las formas
de gobierno en la historia del pensamiento polltico, 1999),
estos los consideraba como buenos gobiernos o como malos
gobiernos. Bajo esta clasificacion aristotélica se consideraba
a la democracia entre los gobiernos malos el menos malo.

La critica a este modelo, fue propuesta por Thomas
Hobbes, elfilosofo inglés consideraba que el hombre
es salvaje vive en un estado de naturaleza.

es un ser social por accidente (Sola,
2006), que todos son enemigos, se /— @
e

encuentra en permanente guerra,
por el miedo de su destruccion y
para vivir en calma se reinen,
ceden su soberania y derechos

a favor del soberano con el cual
firman un contrato social, para
formar el estado y pertenecer
a la sociedad civil en donde
existe paz y respeto
por su semejante; este
modelo produce una
ruptura entre el estado
naturaleza y la sociedad
civil, a diferencia del otro
modelo.  Existen  otros
defensores de este modelo
que coadyuvaron a que esta
tesis tome importancia son
John Locke, J.J.Rousseau,
Kant, John Rawls, cada uno
explica con sus diterencias pero
en el fondo todos habla de un
estado naturaleza, de la sociedad
civil y del contrato social.

o

-

Este nuevo modelo de Estado, se conoci6 como
Estado de Derecho, para Elias Diaz, citado por Francisco
J. Ansuategui Roig (2007) , dice que las caracteristicas
basicas que debe tener todo Estado de Derecho son: © 1.
imperio de la Ley; 2. Division de Poderes; 3. Legalidad de
la Administracion; 4: Derechos y libertades fundamentales®;
con estos elementos o requisitos manifiesta conocemos tres
modelos que san: liberal, social y democratico.

Seglin este mismo autor, manifiesta que el liberal se
caracteriza por la presencia de libertades o autonomia; el
social por la presencia de derechos sociales o prestacionales;
y, el democratico conlleva el perfeccionamiento de los
mecanismos de participacién politica y por lo tanto de la
democracia.

4 Nuestra constitvcién de 1978, el Tribunal de Garaniias Constitucionales lenia competencia de conbol de conslitucionalided condicionado, ya que al ejercitar esta
compelencia de control, esta declaratona debdla ser rabificada por el Congreso Nacional, nunca sucedid aquello por cuanto se consideraba que nadie podla conlrolar al
Ter, poder que no esld somelida a ningun conlrol y estaba sobre a ley y la constitucién. Ya que como se decla y se dice son el pamer poder del Estado, actualmente
siguen en ciertos Asamblelstas como el Gral. Paco Moncayo, en entrevista en el Canal 8 el 27 de junio def 2011, difo con motivo da las elecciones da la auloridades que

hay que recuperar a la Asambiea como primer poder del estado.

2

Estas caracteristicas nos ayudan a identificarlo, es asi
que el sometimiento de los poderes publico o privados a
la ley, no sean arbitrarios, por ello el principio de legalidad
crea certidumbre en la toma de decisiones esto es seguridad
juridica, generando que la ley sea condicionante (Ferrajoli,
2001).

Pero, para este autor no todos los Estados de Derecho
se pueden llamar asi, por eso citaa Eusebio Fernandez, que
el principio de legalidad debe ser selectiva, esta selectividad
debe entenderse que es cualificada en cuanto a su origen
y contenido, en el primero es democratico y el segundo en

cuanto a valores y derechos fundamentales.

En cuanto a su origen, con la division de
oodereslaleyesemanadadela Asamblea,
en la cual existe representacion
de los integrantes de la
sociedad civil, ademas,

o P

o~ |a  participacion  en
i\ las discusiones en
B a elaboracion de Ja
ley convirtiéndos e
-4 en la contraposicion
de la elaboracion
arbitraria. En  cuanto

al contenido son los

derechos fundamentales
se convierten en
esa materializacion,
convirtiéndose el Estado de Derecho,
en la contradiccion al Estado Absoluto o
antiguo régimen y frente a todo estado totalitario,
y “...en la proteccion, garantia y realizacion de los
derechos fundamentales...” (Ansuategui Roig, 2007,
p. 47).

En base a esta caracterizacion de los derechos se
pueden diferenciar los Estados de Derecho, pero, como
perfeccionamiento de los mismos, es asi que el Estado
liberal es el minimo o es el estandar, cuando se reconocen
los derechos sociales se perfecciona y debe asumir el reto
dela transformacion que implica el reconocimiento de dichos
derechos como lo manifiesta Elias Diaz en su concepcién de
Estado de Derecho.

En la primera época del Estado de Derecho, no todos
los poderes se subordinaban a la ley, es asi que en Francia,
la Asamblea no se sometia a ella, como se puede someter
quien la elabora y son los representantes del poder soberano
que es el pueblo, ademas*, en este contexto la Constitucién
solo era una norma programatica, declarativa de derechos;
la ley era la norma juridica, era la condicionante, es decir,
la norma prescriptiva a seguir, por ello, en nuestro pais
hasta antes de 1998, la ensefianza universitaria se ponia
énfasis en el estudio del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la

&



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA LS.Cl ALES !

Constitucién se ensefiaba como algo accesorio.

Cuéando podemos decir que hay la transformaciéon o
transicién del Estado de Derecho al Estado Constitucional?

Contintia Francisco J. Ansuategui Roig (2007),
explicando cuando se puede considerar un Estado de
Derecho se ha transformado en un Estado Constitucional,
toma a Pérez Luo, quien dice que hay una triple transicion
en los Ordenamientos juridicos a saber:

“1.- De la primacla de la Ley a |a primacia de la
Constitucion,
2.-Dela reserva de la ley a la reserva de la Constitucion.
3.- Del control de la jurisdiccional de la legalidad al
control de la jurisdiccional de la constitucionalidad.”

El primer criterio de transicion, es tener una constitucion
rigida, por lo mismo considerado la jerarquizacion de los
poderes (de Cobo, 2008), esto tiene que ver cuando el poder
constituyente-Constitucion, es condicionante del proceso
politico, es el tinico que puede reformar la Constitucion, en
los limites que fije la misma.

Es con esta rigidez que debemos tomar en serio la
Constitucion, existe la Supremacia de la misma, ingresa
al analisis el tercer criterio de transicion que es el control
jurisdiccional de la constitucionalidad, es cuando las leyes
contrarien la  Constitucibn como fuente primaria de la
ley, esta debe ser controlada por una érgano sobre su
constitucionalidad como la Corte Constitucional, este es uno
de los mayores aportes de Kelsen.

Por otra parte, dentro de este criterio para transformar el
Estado de Derecho en Estado Constitucional, es considerar
a la Constitucién como norma suprema en la jerarquia del
ordenamiento juridico (Constitucion del Ecuador, Titulo IX,
Art. 424), el control de la constitucionalidad de las leyes y
decisiones (Constitucién del Ecuador, Titulos |- IX, Arts. 11
426, 428, 436), como norma juridica de aplicacién directa
e inmediata (2agrebelsky, 2005) y de vinculacién a los
poderes en sus decisiones (Constitucién del Ecuador, Titulo
1, Ar. 11, numeral 3, inciso 1ero), es decir, al pasar de una
norma programatica o descriptiva a una norma prescriptiva
el poder constituyente espera una conducta de los poderes,
que él construy6 (legislativo, judicial, ejecutivo) se cumplan
en forma obligatoria, asi mismo, debemos anotar que no
se requerira de ley para la aplicacién y reconocimiento de
derechos. En el caso ecuatoriano, a partir de 1998 se hace la
transformacion, pero se profundiza en la actual Constitucion
en el momento que también es horizontal, es decir, que obliga
a los particulares (Constitucion del Ecuador, Titulo 1, Ar. 11,
numeral 3, inciso 3ro). Aqui la ley esta condicionada a los
derechos y garantias (Ferrajoli, 2001).

Asi mismo el criterio de supremacia de la constitucién
provaca el condicionamiento del poder y de sus decisiones
para el respeto y tutela de la convivencia de todos los
ciudadanos y de los derechos reconocidos por la Constitucién
(Constitucién del Ecuador, Titulo X, Arts. 424, 425, 426, 427
y 428).

En cuanto al segundo criterio, para definir la
transformacion, el autor esparol nos expresa que la reserva
de la ley, se producen por la complejidad social cuando una
actividad humana debe ser regulada exclusivamente por la
ley, pero ademas, la complejidad también radica por el Estado
Social en que existe un proliferacion de leyes para regular sus
actividades. Termina Pérez Lufo que la reconduccion de la
reserva legal a la reserva de la Constitucion se debe al lugar
que ocupa en el ordenamiento juridico y también leyes que
ocupan un orden cualificado por lo mismo desde el punto de
vista formal y material, como son las leyes organicas.

Lacriticaal positivismosjuridico, es que existe lacrisisdel
principio de legalidad cuando la ley no se cumple y el Estado
no interviene, y, asi mismo cuando lademocracia liberal tiene
patologias como la corrupcion y el no cumplimiento de los
derechos sociales a través de garantias junsdiccionales, esto
es laimpotencia del derecho (Avila, 2008).

Esta crisis de la ley se corrige en el momento en que
la Constitucién es considerada norma juridica de aplicacion
directa e inmediata por todos los miembros de la sociedad
como autoridades publicas y cualquier ciudadano y estan
protegidas por las garantias como esas herramientas
juridicas que tiene el ciudadano frente al poder, ademas con
los correctivos del parrafo anterior.

Con estos criterios, nace el "neopositivismo® que
evoluciona para servir al constilucionalismo, para finalizar
con esta transicion debemos a los criterios propuestos por el
profesor espanol, agregar los propuestos por Ricardo Guastini
(2009), quien sefala cuales son las caracleristicas que debe
tener un Estado Constitucional, para ser considerado como
tal y son las siguientes:

1.- Una Conslitucibn rigica.- 1.1. La reforma,
modificacion, derogacioén solo puede hacerlo mediante un
procedimiento especial de revisién conslitucional.”1.2. Los
derechos reconocidos por la Constitucibn no puedan o no
deban ser modificados en modo alguno ni siquiera mediante
el procedimiento de revision constitucional. Constitucién
material, es degir, que esto vincula a los poderes en la loma
de decisiones incluido el legislativo, bajo este criterio Ferrajoli
llama la estricta legalidad, que debe orientar en el contenido
que debe tener una ley, esto es, “ que se decide” y *que no
se decide”,

2.- La garantia jurisdiccional de la Conslitucién.-Es la
creacion del control constitucional de las actuaciones de los
poderes publicos y privados por un érgano jurisdiccional.

3.- La fuerza vinculante de Ja Conslitucién. Trata sobre la
ideologiade cada pais, son constituciones largas, enelsentido
que incluyen las normas de organizacion estatal, normas de
declaracién de derechos que crean una vinculacién entre el
Estado y el ciudadano; ademas, principio generales que no
son de aplicacién inmediata sino que se deben concretizar
por parte del legislador, jueces; disposiciones programaticas.
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4.- La sobreinterpretacion de la Constitucién. Los
intérpretes de la constitucion son el ciudadano en general, los
jueces, los 6rganos del Estado y los juristas.

5.- La aplicacién directa de la Constitucién. Con lo cual
se transforma en una norma juridica, que pasa de una norma
descriptiva a una norma prescriptivade cumplimientopor parte
de todos quienes se encuentra bajo esa constitucion. Ayuda
el desarrollo de los principios y de las normas programaticas,
asi como de los derechos.

6.- La interpretaciébn conforme de las leyes. Las normas
deben ser interpretadas por los Jueces para buscar el mejor
sentido de la misma y que este conforme a la Constitucion,
con lo cual se encuentra la concretizacién de la norma
aplicable al caso en concreto.

7.- La influencia de la Constitucién en las relaciones
politicas. Esta influencia se constata cuando los jueces
constitucionales en sus fallos tiene conocimiento y resuelven:
Cuando resuelve las cuestiones de competencias entre
los 6rganos politicos y por ulimo resuelve sobre la
constitucionalidad de las leyes.

Si podemos analizar nuestra Constitucion del 2008,
estamos en la capacidad de afirmar que si existen las
caracteristicas para ser considerado un Estado Constitucional,
pero, esto desde el modelo occidental tanto europeo como
norte americano, o desde el modelo llamado actualmente
Neconstitucionalismo.

Este modelo generado por la experiencias de un
derecho constitucional solamente formal no ayudo ni a la
convivenciahumana peor aun a la proteccion de derechos, es
por ello que genera nuevas expectativas con la propuesta del
Neconstitucionalismo que junto a la declaracién como Estado
plurinacional e intercultural traen como consecuencia, la crisis
y surge esta nueva experiencia que produce el debate y el
repensar para la reconstruccion de conceptos y que estos
responda a las realidades que ha generado la Constitucion
actual.

Retomando las palabras de Ayala Mora, si la construccién
del Estado laico para transformarse y dejar atras conceptos
del Estado religioso dur6 mas de cien anos, esperemos que
este nuevo debate no dure tanto tiempo, pero en el optimismo
se genere la verdadera transformacion en todos los campos
del saber en el Ecuador y tengamos por primera vez una
construccién propia.

Esta construccion del constitucionalismo en el Ecuador,
debe funcionar como un proceso de transicion como propone
Boaventura de Souza Santos, el derecho debe ayudar a la

5 N Articubo 61 numeral 2, articulo 95 inciso 2do. y asticulo 96 de a Constilucién del Ecuador. Conslidera que la democracia participativa al poder soberano o lienen
fos cludadanos que efigen mediante el sulragio a sus represenlantes, que en la hislonia del Ecuador, era un grupo muy reducidos que pasaban de partido en partido y

emancipacion por la crisis que esta propuesta de estado
intercultural esta generando y por lo mismo debemos crear
un nuevo principio de constitucionalidad y de legalidad con
las diversas fuentes (pluralismo juridico) que existe en el
Ecuador provocando el dialogo intercultural y asi iremos
avanzando en la creacion de este derecho que es vivo.

Esta es la propuesta para el debate planteada y que
debemos asumir los retos y no solamente hacer critica sin
ninguna justificacién cayendo en falacias que notiene sentido
légico.

TRANSFORMACION DESDE LO POLITICO

Siguiendo la propuesta de la investigacion, debemos
abordar si existi6 0 no transformacién en lo politico? Esto
nos motivé para por seleccionar este calificativo democracia.
Como habiamos explicadoen el apartado de la transformacion
en lo epistemolégico y juridico, no ha existido la relacién
entre la realidad sea con el objeto de conocimiento que es la
realidad social, cultural y con la norma.

Asi mismo, tampoco hubo en el Ecuador un sistema
democratico con los criterios que ha sido entendida esta
institucién politica, por lo mismo fue la justificacion para
la exclusion de los indigenas, afros, mujeres. Pero, la
transformacion politica producida por la crisis que provoca
la interculturalidad nos ayudara a repensar en cuanto a la
participacién politica democratica y la inclusion en este
tema, es por ello que justamente la Constitucion reconoce
que la democracia es representativa, directa y comunitaria
(Constitucion del | Ecuador, Titulo IV, Art. 95, inciso 2do)
con derechos de participacién en la construccién del poder
ciudadanos,

Como se puede refiejar lo expuesto, estimo qua
debemos busca la explicacién para verificar lo anterior como
se justifico este ejercicio de poder, Platén y Aristételes
fijaron varias formas de gobierno: aristocratico-oligarquia,
monarquia-tirania, politia-democracia  (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009).

En la Edad Media la religion influyé en todo el
pensamiento humano, tomaron las leyes de los estoicos (ley
etema, ley natural, ley divina, ley humana) por parte de San
Agustin (Gomez Pérez, 1972) y adaptada para explicar la
posicion de dominacién de Dios y de la religion catélica, es
por esa razén se requeria una forma de gobierno monarquica
que represente la acumulacion de los poderes, asi se
reproduce el modelo politico del Imperio Romano (Perogaro,
2009) tanto en la jerarquia de la iglesia y del gobierno de
los hombres, como la estructura del ejército y el lenguaje
utilizado de éste Gltimo, asi mismo se recupera el derecho
Romano cuando Justiniano hizo la codificacion en el siglo V.

elegidos por su formacidn tecnberala, esos se consideraban los mas capaces, menospreciando al pueblo a los representantes de la masa.
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una autoridad de cardcter divino superlor..,

Con esta transpolarizacion se justificd que la razon y el
poder eran develados por Dios y entregado a una persona
humana elegida y su ejercicio del poder en esas condiciones,
sblo podia ser virtuoso y legitimo.

En esa l6gica, las leyes eran dadas por el Dios creador
y revelaba fas mismas ya que la Unica verdad es la palabra
de Dios, por lo que la autoridad representada en el Rey (que
era el representante de Dios en la tierra) no podia ser una
persona cuestionada y ademas, estaba sobre la ley y no se
sometia a ella, San Agustin explica esta legitimidad cuando
cita las palabras de lsaias “sino creyereis no entenderéis"
esla frase {ue la piedra angular del conocimiento, con ello la

...creencia en que el poder de la autoridad que gobiema
proviene de una autoridad de caracter divino superioraicomin
de los seres humano, data de tiempos inmemoriales(...) La
autonomia de la raz6n era un principio completamente ajeno
al pensamiento medieval. La razén no puede ser su propia
luz, se afirmaba; para ejecutar su obra se requiere de una
fuente méas alta de iluminacidn (...) La razon, abandonada a si
misma, es ciega e impolente, pero cuando la guia y la ilumina
la fe, pone en juego toda la fuerza (Pizzolo, 2004, p. 35).

Es asi que el ejercicio de poder se lo realiz6 con la forma
de gobierno monarquico- autoritario, sin limites de ninguna
naturaleza, discriminado al pueblo, otorgando solamente
derechos conforme a su estamento, acumulando poder
legitimado por “a santidad de! officcio regio®,

...que significaba la inviolabilidad del derecho del monarca a
su lrono, derecho derivado directamente de Dios y lransmilido
hasta é! por su legitima herencia. La importancia de esta
teoria eslriba practicamente en las consecuencias praclicas
deducidas de ellas: en primer lugar, el deber de obediencia
pasiva que tenian los stibditos para con sus soberanos a pesar
de las diferencias doctrinales y, en segundo, la imposibilidad
de que un monarca sea depueslo por un poder extemo como
el papado. La imposicion de la autoridad divina del rey era
esencialmente milagrosa y tenia que aceptarse por un acto de
fe y no de razon (...) la tesis de que los reyes son imagenes
vivas de Dios sobre la tierra... (Pizzolo, 2004, p. 37)

Esta forma de ejercicio del poder provocd los excesos
histéricos de la Edad Media o pre moderna o antiguo régimen,
en el proceso histérico del hombre han existido formas de
poder autoritario como el social nacionalismo en Alemania
1933-1945, el fascismo en Hltalia, las dictaduras militares en
Chile y en Argentina, como las que han existido en nuestro
pais 1972-1976, 1976-1978, por su supuesto no con tintes
de divinidad, pero de autoritarismo, han “justificado” su poder
en una forma deformada que nace de la Conslitucion, de la
ley y que protegen al pueblo, con criterios como defender “el
espiritu del pueblo aleman®, ademas, para salvar al pueblode
los gobiernos corruptos.

Para criticar, revertir lo anterior el ser humano entendi6 la
libertad de tomar sus propias decisiones, con esa posicion en
mundo pudo destruir las desigualdades del antiguo régimen,
(estamentos sociales y los derechos se tenian conforme la
pertenencia a cada estamento), y reconstruir esos derechos
sobre |a igualdad entregada a cada individuo que pertenece
a la sociedad civil (Fioravanti, 2009) y cada individuo tiene
derechos fundamentales sin importar su pertenencia a una
clase social determinada, nace |a igual formal ante la ley, se
construyen los derechos politicos de elegir y ser elegidos
como una democracia representativa.

Esta es una de las caracteristicas fundamentales de
los derechos desde el modelo de Ferrajoli la universalidad
desarrollada en la igualdad; en ese cambio el hombre
considerado individuo que toma conciencia de su propia
inteligencia, destruye el miedo a Dios que es el miedo al
soberano, el proceso politico que se encuentra en que el
subdito en la historia del hombre ha pretendido siempre
arrancar los velos o las mascaras que los detentadores del
poder que tienen (Bobbio, Teoria General de la Politica,
2009)8.

Con la ruptura y reconstruccién propuesto por el
pensamiento ilustrado burgués se gener6 la recuperacion de
esta forma de gobierno y se regres6 a los creadores de !a
democracia que fueron los griegos, pero Bobbio desnuda las
debilidades de este pensamiento clasico’ ya que consideraron a

...la demacracia casi siempre fue colocada en el Gltimo
lugar, precisamente en razén de su naturaleza de poder
directo de la masa o del pueblo, al que generalmente se le
atribuyeron los peores vicios: la frivolidad, la inconsecuencia,
la ignorancia, la incompetencia, la insensatez, la agresividad,
la intolerancia. La democracia nace, segin el dicho clasico,
de la violencia y no puede conservarse mas que por la
violencia...Baste recordar la descripcién que hace Platon en
el Libro VIl de la Repablica sobre !a disgregacion social de
la que es responsable el gobiemo popular; un modelo para
los liranos de todas las épocas. Aristoteles no se queda
atras...el término "demaocracia® los emplea para designar
al gobierno popular malo...Platén asemeja el vulgo a una

7 Esto es coma oonsecuencia de fa aplicacién del sislema democralico, lambién cambia la vistn antenor cuando ios limites al poder no eran vistos en

cuanto a IEs as| como los filbsofos griegos consideraron a la democrada entre
dea época, los ciudadanos griegos eran los (1nicos que podian pensds y ejercita

los godemos malos el menos malo. tomando en cuenia el contexto histéricd
r el poder, quedando excluidos los extranjeros quienes eran inciviizadas,

los esclavos quienes no lenlan esa condicién de Gudadanos mal podian objelar aquelio. Peor aii los definauentes eran expulsados de las ciudad-estado y

alejados de ella a zonas agrestes. Habia exdusiones groseras en aquella época.
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bestia enorme, (...) es preciso poner freno a esta bestia (...)
el vulgo es un monstruo terrible, frivolo, perezoso, miedoso,
desmedido, 4vido de cosas nuevas, ingrato. Una vez definida
la democracia como el gobierno de los pobres, precisamente
porque no tiene nada, carecen del derecho de gobernar; y
cuando logran arrebatar el poder producen desastres...
(Bobbio, Tearia General de la Politica, 2009, p. 406)

Esta concepcion de la democracia es producto de
la sociedad estamental y jerarquica existente en Grecia,
pero este criterio ingreso en el proceso de construccion del
ser humano y ha evolucionado hasta que el mismo Norberto
Bobbio, define qué es la democracia?:

“como la forma de gobierno en la que rigen normas
generales ~las llamadas leyes fundamentales- que permiten
a los miembros de una sociedad, por numerosos que sean,
resolver los conflictos que inevitablemente nacen entre
grupos que enarbolan valores e intereses contrastantes, sin
necesidad de recurrir a la violencia reciproca. Estas leyes
fundamentaies atribuyen alos representantes de los diferentes
valores e intereses, el derecho de expresar libremente sus
opiniones, incluso las opuestas a los gobernantes de turno, sin
el riesgo de ser arrestados, exiliados o condenados a muerte,
asi como el poder de participar directa e indirectamente,
mediante delegados o representantes, en la formacion de las
decisiones colectivas, con voto caiculado de conformidad con
el principio de la mayoria... (Cardenas Sierra, 2010, p. 130)

Con este concepto en lineas posteriores iremos
desarrollando la explicacion del fildsofo turinés, que tiene
origen en el contrato social, expresando que el fundamento
de una sociedad democratica

...es el pacto de no agresion de cada cual con todos los deméas
y la obligacion de obedecer las decisiones colectivas tomadas
en base a [as reglas del juego preestablecidas de comin
acuerdo, de las cuales la principal es la que permite resoiver
los conflictos que de vez en cuando surgen sin recurrir a la
violencia reciproca, estos pactos negativo (...} y positivo (...},
para ser valido, también eficaces, deben estar garantizados
por un poder comin... (Babbio, Teoria General de !a Palitica,
2009, p. 416)

Una vez juslificado su fundamento de origen y
fundamento del poder en el contrato, este construye los
derechos politicos o de participacion en democracia toma
como criterios de su construccion la democracia de los
antiguos y la democracia de los modernos, con esta
clasificacién pretende justificar la toma de decisiones y su
racionalidad en las leyes para resolver los confiictos tomando
en cuenta como debe ser |a participacion en cada una; es asi
que la primera es la democracia directa y la segunda es la
democracia representativa.

La democracia para los antiguos tiene unaimagen de la
democracia directa y por esa razén es

“..por completo diferente: al mencionarse la democracia
pensaban en una plaza o en una asamblea en las que los
ciudadanos eran llamados a tomar las decisiones que les
correspondlan...el hecho de que ese poder de! pueblo, de la
mayoria, de los muchos, de lamasa o de los pabres no era el
de elegir quién habria debido decidir, sino el de decidir ellos
mismo... (Bobbio, Teorla General de Ia Polltica, 2009, p. 402)

Posteriormente, expresa que la democracia directa
entendida por los griegos no asociaban el concepto de
sufragio, sino méas bien se relacionaron con Ia aristocracia y
monarquia, por ello Isécrates, entendié que era un régimen
mixto entre democracia y la aristocracia, tomando en cuenta
que la asignacion de los cargos se presenta no por sorteo,
sino por eleccion entre candidatos previamente designados.

Para Rousseau admirador de los griegos, consideraban
tres clases de aristocracia natural, hereditaria y electiva,
la ultima era Ia preferida, ya que, 1a eleccién de un cuerpo
de elite mediante 1a aprobacion del pueblo (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009). Es decir, que en este contexto
histérico no era el pueblo el que estaba elegido, sino utitizado
para legitimar a la aristocracia, es lo que ha sucedido en
nuestra realidad ecuatoriana siempre han sido “los mismos”
elegidos.

Esto se conoce como la democracia representativa®, la
misma tuvo su gran construccion en Estados Unidos, pero antes
Montesquleu escribla:

El pueblo que ejerce el poder supremo debe hacer por si
mismo todo aquello que pueda hacer bien; lo que no pueda
hacer bien lo hara por medio de sus ministros (...) E! pueblo
es admirable cuando realiza !a eleccién de aquelios a quienes
debe conlfiar parte de su propia autoridad (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009, p. 40).

Es asi que Bobbio considera que la democracia

moderna,

..la soberania no la tiene el pueblo sino que Ia tienen los
individuos en cuanto ciudadanos, (...) el pueblo es una
abstraccion cdmoda, pero al mismo tiempo como he mantenido
falaz. (...) Lademocraciamodema descansa en una sociedad
individualista, (...) pero el individualismo entendido desde las
dos posiciones liberal y la democrética; la primera arranca al
individuo del cuerpo organico de la sociedad y lo hace vivir
fuera del seno materno metiéndole en el mundo desconocido
y llenos de peligro de la lucha por la supervivencia, donde
cada cual debe velar por si mismo, en una lucha perpetua...El
segundo lo reintegra a sus semejantes para que de su unién
la sociedad sea considerada ya no como un todo organico del
que brotd, sino como una asociacién de individuos libres; el

8 °...Nosotros hablamos de democracia fo primero que nos viene a la cabeza es el dia de las elecciones, largas filas de crxdadancs que aguardan su lumo para
deposilar su volo...el §po de sulragio con el que se suele hacer coincldir el hecho mas relevanie de una democracia ds hoy es el voto no para dectdir, sino para elegir
a quien deberd decidir... Uno de kas mayores lebricos de la democraca modema, Hans Kelsen, considera que el elsmento esencial de I8 democracia real ( no de fa
ideal, que no existe en ninglin lugar) es el mélodo de seleccidn de los dirigentes, 0 sea las eleciones...”
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primer reivindica /a libertad del individuo frente a la sociedad;
elsegundo lo reconcilia con la sociedad haciendo de ésta el
resultado de un acuerdo libre entre individuos inteligentes...
(Bobbio, Teoria General de la Politica, 2009, pp. 411-412)

Como hace esta democracia directa, representativa
y participativa de los ciudadanos frente al poder estatal
para limitarlo y controlarlo es considerar a la democracia
‘el poder en publico”, es decir que parle desde Grecia
cuando las personas tomaban decisiones en el agora
para luego trasladar eso al Parlamento, esto hace que el
conocimiento que debe tener el ciudadano de los que hace
su representante, ya que “representar es hacer perceptible
(..) un ser imperceptible mediante un ser de presencia
publica”, es por eso que la democracia es la antitesis
de las formas autoritarias que no son mas que formas de
esconder el poder y sus decisiones del pueblo.

Para terminar qué es la democracia? Bobbio,
desarrolla el principio de la mayoria expresando que es
necesario pero no suficiente por lo mismo debe apoyarse
en el principio de libre negociacion, por lo que manifiesta
que ambas principios son necesarios e interdependientes,

ya que el principio de la mayorfa es democralico siempre
y cuando se aplique al mayor nimero, del mismo modo el
principio de la libre negociacién es democratico a condicion
( se trata de una condicién limite y por lo tanto dificiimente
realizable) de que los socios tenga igual poder (entendido
como la cantidad de medios adecuados para influir sobre
los contraparte). Todo lo anterior no resta importancia a
esta modalidad de formacién de la voluntad colecliva que
no puede circunscribirse al principio de la mayoria y que al
mismo tiempo es perfectamente compatible con el conjunto
de valores que se asocian habitualmente con el concepto
de democracia (Bobbio, Teoria General de la Politica, 2009,
p. 476).

A modo de conclusion podemos decir, que la
democracia en los tiempos actuales es justamente una
democracia preocupada en ampliar la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones, es por ello que la
democracia directa ha variado siendo su expresion a fravés
del voto, pero, con procedimientos en que el pueblo puede
ser consultado, la revocatoria del poder, estos se conjugan
con la representativa en cuanto elegimos a nuestro
representantes para la Asamblea, Presidente y demas
representantes.
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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afios de existencia y vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que |a validez normativa sea equitativa con su validez sociolégica. Sobre
las instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado
sus huellas en casi todas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de
opinién politica y académica reacios todavia en encontrar la anhelada transformacion de los fundamentos en los que se
asienta nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion teérica —
juridica que requiere de una verdadera participacion de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
diseno e implementacién de las politicas publicas, que van mas alla del simple nivel discursivo.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemologla, control constitucional, constitucion rigida, democracia
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad,
eslado plurinacional, ama Killa, la minga, el latigo, la antijuridicidad e interculturalidad.

ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
high dose of disbelief in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the
foundations on which our rule oflaw is based.One of those pillars that collects new constitutional neo charge ofthe constitution
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principles upon which the ordinary and indigenous justice as two
complementary sources of independent law is built and hierarchically homogeneous. Multiculturalism as the supreme ideal has
its pitfalls in the constitutional and legal rules themselves resistant to accept a theoretical construct - law that requires genuine
participation of all peoples and nationalities that make up our society in the establishment, structure of all state institutions
and the obligatory presence they should have in the design and implementation of public policies that go beyond the mere
discursive level.

KEYWORDS: Epistemology, constitutional control , rigid constitution, representative democracy , constitutional democracy ,
community democracy , social conflict, the right to choose , intercultural , plurinational state , ama killa , the Minga , the whip
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LA TRANSFORMACION DESDE LO INTERCULTURAL.
EL ESTADO PLURINACIONAL.

Vemos que la democracia ha ido
perfeccionando el momento que el poder debe
gobernar en publico a través de la transparencia,
mediante el sistema informatico de los actos que
realizan; los procesos penales se generan en
base al principio de inocencia y a la defensa;
la silla vacia que deben tener todos los grupos
colegiados para que el ciudadano pueda
sentarse aobservar latoma de decisiones de sus
autoridades; democracia directa, las veedurias
ciudadanas; la revocatoria del mandato, la
creacion en nuestro pais de la Funciéon de
Transparencia y Control Social ( Quinto Poder)
(segun lo indican los respectivos articulos de la
Constitucién)

El elemento formal de la democracia, es el de mayoria,
pero si se consigue acuerdos entre los grupos que deben
tomar decisiones teniendo en cuenta los objetivos y fines del
bienestar de las mayorias, pero sin caer en la democracia
del voto de mayoria que impone sus ideas como es la
democracia plebiscitaria que dice Ferrajoli esta es !a peligrosa,
si la entendemos en su primera parte estamos [rente a una
madurez politica que debemos ir construyendo.

Aesta propuesta de Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli, hace
una propuesta de democracia constitucional, para ellopartede
dos valores que son la paz y los derechos fundamentales, por
qué de estos valores? Cual es la funcién de la constitucion?

En primer, lugar recuerda la Il Guerra Mundial, como ese
punto tragico violento que la humanidad tuvo que vivir, en la
que los estados en guerra destruyeron ciudades a gran escala
y hubo el aparecimiento de la bomba atémica que produjo
140.000 muertos en Hiroshima en pocos minutos, como
consecuencia, hizo que se estructure la creacion de la ONU,
con el compromiso de vivir en paz.

En el segundo valor el autor cita el articulo 16 de la
Declaracion de derechos del hombre 1789, ‘Toda sociedad en
la que no estan aseguradas las garantias de los derechos nila
separacion de los poderes no tiene constitucion”.

Con estos antecedentes, propone la democracia
constitucional, donde la Constitucion es el limite de cualquier
poder sea publico o privado, sea este de la mayoria, o de los
poderes estatales y de los poderes econémicos del mercado.

Como consigue aquello, la transicién del principio de
la ley al principio de la constitucion, como consecuencia la
constitucion se convierte en fuente de todas las decisiones,
es decir, que aqul se cumple que la ley esta condicionada:

en primer lugar, siendo la ley sobre la ley, el derecho sobre el
derecho, por ello ya no importa el quién tiene la competencia
para hacer la ley y el cémo se hizo la ley, sino que ahora
importa el qué se decide y el que no se decide, esto es, que
cuestiones estan en la esfera de la decision de los poderes por
lo que con los limites que pone la constitucién hace que las
decisiones estén siempre en conseguir la satisfaccion de estos
dos valores: la paz y los derechos fundamentales.

En segundo lugar, siendo rigida tanto en su reforma con
un procedimiento cualificado y los derechos fundamentales
tutelados de cualquier afectacion de estos poderes.

En tercer lugar, la soberania intema como externa
los sujetos estan sometidos a la constilucion. La mayoria
debe tomar decisiones de proteger las libertades y buscar la
realizacion de los derechos sociales. Este es como el principio
de mayoria propuesto por Bobbio, que era en beneficio de
muchos, en ese sentido Ferrajoli en busca de los derechos
sociales o de prestacion.

Es decir, promueve la democracia sustancial o material
que es la que protege a los derechos fundamentales y que
las decisiones de los poderes estan en esta légica, supera
a la democracia formal que es la toma de la decision de la
mayoria sin estar sujetos a la constitucion y sin respetar los
derechos fundamentales. En esta {ltima el parfamento tiene
poder omnipotente y por lo mismo esta sobre la ley, este era
el caso de nuestro Parlamentos en la vida republicana hasta
el afio 2008.

Y, por ulimo para configurar esta democracia
constitucional, es la creacion de garantias que puedan hacer
efectiva la Constitucion, es decir, sean efectivos los derechos,
con ello cierra esa preocupacioninicial entre norma y realidad o
realidad y norma. Si se cumple y se tiene estas garantias para
hacerlas cumplir la Constitucion esta es una de las mayores
preocupaciones de Ferrajoli he ahl la construccion del modelo
garantista.

Debemos agregar a estas propuestas, el modelo
explicativo de Jirgen Habermas, de la democracia comunilana,
este autor aleméan plantea una critica y una reconstruccion
al modelo dominante, en primer lugar critica el modelo del
contrato social como es visto, ya que parte de un modelo de la
filosofia de conciencia, ésta observaa un sujeto solitario sin la
relacién con otro, es decir, que no requiere de la utilizacién del
dialogo entre ciudadanos, solo hace referencia justificaciones
politico-logicas que afirman la autonomia juridica y politica de
los individuos, ademas considera a este modelo hipotético ya
que desconoce de la capacidad reflexiva que cada individuo
puede adquirir de él y que puede alcanzar colectivamente. Este
modelo asimismoes hipotéticoporcuantofosindividuospueden
elegir racional e institucionalmente de forma predeterminada y
sesgada conforme a los intereses que representen.

La reconstruccion y propuesta es construir un modelo
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nos ayuda a comprender que el contrato social es un proceso,
no es el producto de una situacion hipotética, sino como todas
las personas que pertenecemos a una sociedad podemos
solucionar nuestros conflictos por el reconocimientos de leyes
fundamentales que hace que no recurramos a la violencia sino
al dialogo como forma de superacion racional.

El modelo de filosofo aleman, de la democracia, en primer
lugar parte de tres proposiciones que son /a racionalidad, el
lenguaje y la accién, con ello consigue que la accién deba
ser comunicativa sustentada en el lenguaje para poder
entendernos entre todos los ciudadanos, sin posibilidad de
excluir a ninguno, es alli en donde nace la racionalidad en la
toma de decisiones.

En consecuencia la democracia se sustenta a.) En la
intersubjetividad comunicaciona! frente al monologo resultante
de la filosofia liberal, con ello debe existir la participacion total
y entera de los ciudadanos; b.) Debe garantizar el intercambio
cada vez mas amplio de los argumentos y razones que pueden
iluminar a los individuos y que pueden servir a la formacion
de una voluntad en comun, comunicacionalmente compartido;
c.) Debe procurar que los individuos se definan por sus
intervenciones. En resumen la democracia es la participacion
total de los ciudadanos y no de una manera sesgada como se
da en la democracia liberal nacida del contrato social.

El momento en que los ciudadanos son incluidos
colectivamente como autores de las leyes a las cuales se
someten como destinatarios, estas mentalidades democraticas
que e fijanen la autolegislacion de cada uno con ello asegurar
el consentimiento de todos en los que concierne a los derechos,
a las normas e instituciones se convierte en el sustento de la
democracia. No como la transferencia o la adhesion que hacen
en cuestiones prefijadas (justicia y la moral) en el contrato
social los individuos, por ello es un modelo hipotético.

En el proceso de Habermas, el contrato social es

una construccion y el proceso democratico como una
intersubjetividad sustentada en la accion comunicacional
de las vivencias de cada persona en expresar sus razones
tanto en estar de acuerdo y en el no estar de acuerdo. Esta
construccion es importante en la actualidad ya que nos puede
ayudar en el permanente dialogo que enfrenta el modelo de
interculturalidad en nuestra realidad, es por eso importante
que el sistema democratico siga vigente en nuestra realidad
social, juridica y politica.

Con los criterios que nos ha delineado Bobbio, Ferrajoll
y Habermas, podemos trasladar estos modelo a la realidad
ecuatoriana, en el desarrollo de nuestras constituciones este
adjetivo ha sido distorsionado o ajustado para cumplir con los
intereses de la oligarquia que ha capturado el poder desde el
nacimiento como reptblica (1830) y nos ha engafiado durante
todo este liempo de que existia unademocraciaen el Ecuador.

Ese ha sido el fin de exponer todas estas ideas para
que los lectores saquen sus propias conclusiones y hagan
una construccién a través de esta exposicion. Es con estas
propuestas que debemos tomar en cuenta para poder avanzar
e interiorizar lo que es fa democracia con el fin de que nuestra
transicién de construccion desde lo politico y juridico que
tiene como base lo epistémico nos ayude a entender al otro
y podamos comunicamos para poder llegar acuerdos con el
objetivo de construir la interculturalidad dentro de o que es la
democracia.

Asi mismo, haremos un breve andlisis historico-juridico-
politico de nuestras constituciones en la que nos podremos
dar cuenta lo manifestado anteriormente, esto nos hace ver
la exclusion y lo que hemos conseguido con la Constitucién
del 2008. Para esta explicacién veremos como se desarroll6,
el derecho a elegir y el sistemna de elecciones o derecho a ser
elegido.

DERECHO A ELEGIR

En cuanto, al derecho a elegir 1830,1835,1843, 1845,
1851, 1852, podian votar los varones que cumplan con los
requisitos para ser ciudadano, esto es: los casados, alfabetos
y que tengan bienes raices valorados en 300 pesos 0 mas,
0 que posean una profesion no servil (médico, abogado,
sacerdote).

Ademas, para ser elector se requerfa ser sufragante
parroquial; haber cumplido veinticinco anos; ser vecino de
una de las parroquias del Cantén y gozar de una renta anual
de doscientos pesos que provenga de bienes raices, o del
ejercicio de alguna profesién o industria 0til.

Este derecho en las  constituciones de
1861,1869,1878,1884,1897,1906, 1929,1945, 1946 y 1967
Para ser sufragante se requeria tener 21 anos y vecino de
la parroquia en que sufrague, eliminandose de igual manera
el requisito de poseer una renta anual de doscientos pesos,
provenientes de bienes raices o de alguna profesién 0
industria util.

La Constitucion de 1929 senal6 que el término “elector”
debe entenderse como toda mujer u hombre, mayor de
21 anos, que supiere leer y escribir.Las Constituciones
de 1878,1884 y 1897 establecieron que son electores los
ecuatorianos que ejerzan los derechos de ciudadania.

La Carta de 1946 establecié que el voto para las
elecciones populares era obligatorio para el varén y
facultativo para la mujer. A partir de la Constituciéon de 1967
se instaura el voto obligatorio para el hombre y la mujer. Asi
mismo, en todas estas anteriores constituciones la exclusion
alos indigenas y afros era total.

En la de 1978, la edad minima para poder sufragar
quedé fijada en 18 anos y hallarse en goce de los derechos
politicos. Se estableci6 el voto universal, igual, directo y
secreto, obligatorio para los que sepan leer y escribir y
facultativo para las personas analfabetas, a excepcion de los
miembros de la Fuerza Pablica en servicio activo.
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CIENCIAS

En lade 1998, De igualmanera se estableci6é como edad
minima para poder sufragar la de 18 afnos y estar en goce
de los derechos politicos. Senalé el voto popular, universal,
igual, directo y secreto; obligatorio para los que sepan leer y
escribir, facultativo para los analfabetos y para los mayores
de sesenta y cinco afos, a excepcion de los miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo. Se incorpora a los
ecuatorianos domiciliados en el exterior para que puedan
elegir Presidente y Vicepresidente de la Republica en el lugar
de su registro 0 empadronamiento.

En la del 2008, prevé que las personas en goce de
derechos politicos tienen derecho al voto universal, igual,
directo, secreto y escrutado publicamente. Se mantiene el
voto obligatorio para los mayores de 18 afos, asi como a
las personas privadas de libertad sin sentencia condenatoria
ejecutoriada. Se establece que el voto sera facultativo para:
las personas entre dieciséis y dieciocho anos de edad,
las mayores de sesenta y cinco anos; las ecuatorianas y

\SeCiALES)

ecuatorianos que habitan en el exterior; los integrantes de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional; y, las personas con
discapacidad.

Se mantiene igualmente el derecho de las ecuatorianas
y ecuatorianos en el exterior para elegir a la Presidenta o
Presidente y a la Vicepresidenta o Vicepresidente de la
Republica y ademas a los representantes nacionales y de
la circunscripcion del exterior; pudiendo ser elegidos para
cualquier cargo. Las personas extranjeras residentes en el
Ecuador tienen derecho al voto, siempre que hayan residido
legalmente en el pais al menos cinco anos.

Se promueve la representacion paritaria de mujeres y
hombres en los cargos de nominacién o designacion de la
funcién publica, en sus instancias de direccién y decision, y
en los partidos y movimientos politicos. En las candidaturas
a las elecciones pluripersonales se respeta la participacion
alternada y secuencial.

SISTEMA ELECTORAL O EL DERECHO A SER ELEGIDO

En cuanto al sistema electoral fas constituciones
1830,1835, 1843, 1845, 1851, 1852 para ser ciudadano
y elector habia que ser adinerado y hombre, con lo cual
se aplicaba el sufragio censitario. Existieron Asambleas
Electorales, las cuales se encargaban de elegir diputados
de la provincia y los suplentes. Predominé el voto indirecto
0 mediante el “sistema de electores”, Asi, quien ostentaba la
calidad de ciudadano, en elecciones primarias, designaba a
la persona que, en segundo momento, elegiria al dignatario.

En las constituciones de1861,1869,1878,1884,1897,19
06, 1929,1945,1946 y 1967. La Constitucion de 1861 elimin6
a las Asambleas Parroquiales y en las Constituciones de
1867, 1878, 1884 y 1897 se lleg6 a establecer el sufragio
directo y secreto.

Las Constituciones de 1906, 1929, 1945, 1946, 1967
instauraron las elecciones populares a través de votaciones
directas e indirectas.

La Constitucion de 1929 seria pionera, aungue
unicamente paralaelecciéndediputados, enelestablecimiento
de un régimen de representacion de minorias, en lo que
se denominaria sistema de representacion funcional, que
seria ratificado, aunque con ligeras variaciones, por las
constituciones de 1945, 1946, 1967 y 1978. La Carta de 1929
preveé la representacion funcional de dignatarios dentro de la
camara de diputados.

La representacién funcional subsistid en las
constituciones de 1945, 1946 y 1967, bajo el sistema de
eleccién indirecta. Asi, las ciudadanas y ciudadanos que
integraban las diferentes ramas o actividades designaban,
en primera instancia, a quienes serian elegibles por parte
de la ciudadania. La Carta Politica de 1945, crea el Tribunal
Supremo Electoral.

En la Carta de 1967, se establece el plebiscito para
la consulta directa de la opinién ciudadana; el derecho de
actuar en partidos politicos, con excepcion de los miembros
de la Fuerza Publica y de los religiosos, clérigos y ministros
de cualquier culto; el de presentar listas para las elecciones
pluripersonales por parte de los partidos politicos reconocidos
por el Tribunal Supremo Electoral.

En la de 1978, esta Constitucion regulé el proceso de
consulta popular y la segunda vuelta electoral para la eleccion
de Presidente y Vicepresidente de la Republica, quienes al
igual que todas las demas autoridades de eleccion popular,
no podian ser relegidos.

Fotografia: Pedro Yera
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Se garantiz6 la representacion proporcional de las
minorias en las elecciones pluripersonales y se estableci6
el derecho de fundar partidos politicos y la obligatoriedad de
estar afiliado a un partido politico reconocido por el Tribunal
Supremo Electoral, para ser candidato a cualquier dignidad.

En la 1998, Esta constitucion, recoge aspectos que las
otras constituciones no contemplaban, como por ejemplo:
el habeas data, la revocatoria del mandato y la releccion
del Presidente y Vicepresidente de la Republica luego de
transcurrido un periodo después de aquel para el cual
fueron elegidos. Ademas la posibilidad de presentarse como
candidatos los ciudadanos no afiliados ni auspiciados por
partidos politicos.

En la del 2008, El sistema planteado por la Constitucién
de 2008 amplia en gran medida la base de electores y
presenta un esquema institucional independiente de las
demas funciones del Estado. Se ejercita ya las revocatorias
de mandato, se prevé el referéndum para reformar la
constitucién, |a consulta en temas importantes, fa revocatoria
del mandato, la fiscalizacion de los actos de decision publica.

Crea el Tribunal Contencioso Electoral, como una
Institucién auténoma, encargada de garantizar los derechos
politicos que se expresan a través del sufragio. asi como los
referentes a la organizacién politica de la ciudadania.

Esta Constitucion, no se prevé en forma clara y precisa
el sistema de como elegir a los representantes de las otras
culturas como son los indigenas, afrodescendientes, ya con
el sistema de eleccion lo que provoca o sigue provocando
es la exclusion y estaria afectando al adjetivo intercultural,
es por ello que esta representacion deberia ser directa de
las comunidades sin participacion politica en movimientos o
partidos politicos, donde continda la exclusion y donde estas
siempre “los mismos”.

Asi las instituciones estatales no son en su gran mayoria
el reflejo de esta interculturalidad, es por ello que existe tarea
no concluidas y que se debe trabajar para profundizar y
llegar al verdadero dialogo que nos hemos propuesto con la
interculturalidad.

En 1957 la OIT en el Convenio 107, trata en ese
instrumento internacional de incluir a los pueblos indigenas y
evitar su explotacion, abri6 fa puerta para ir construyendo este
sujeto como titular de derechos colectivos, hace que ya no se
vean a los derecho como derechos netamente individuales,
sino que son parte de una agrupacién humana que tiene otra
filosofia que no se sustenta en el individualismo sino en lo
colectivo.

Considerar a la comunidad como colectivo y sujeto de
derechos colectivos, esto hace que reciba la proteccién del
derecho internacional de derechos humanos y con ello nazca
esta categoria que es la comunidad indigena como sujetos
de derechos colectivos, pero, qué significado tiene?, esa es
la interrogante que debemos contestar en esta parte de la
investigacion.

Antes de definir los derechos colectivos, estimo que
es importante determinar lo que es una colectividad, ya que
entendiendo esta realidad factica podemos comprender lo
quees un derecho colectivo para posteriormente construir el
objeto de la libertad dentro de esta filosoffa.

Radl Llasag (2001) hace una diferencia de las
colectividades que nuestra Constitucion reconoce esta clase
de derechos, que son: nacionalidad, pueblo, comunidad y
comuna indigena. Por nacionalidad indigena se considera
a las “colectividades que guardan una identidad historica,
idioma, cultura, que viven en un territorio determinado,
mediante sus instituciones y formas tradicionales de
organizacién social, econémica, juridica, politica y bajo el
ejercicio de su propia autoridad” (Llasag, 2010, p. 45).

Por “pueblo indigena —se considera- colectividades con
identidades culturales que les distinguen de otros sectores
de la sociedad ecuatoriana, regidas por sus propias formas
de organizacion social, politica, econémica y juridica que
forman parte de un nacionalidad” (Llasag, 2010, p. 46)

“Comunidad indigena es una forma nuclear de
organizacién sociopolitica tradicional de las nacionalidades
y pueblos indigenas. Se denomina también ayllu o centros,
es el espacio en donde se ejerce el gobiemo comunitario a
través de las asambleas generales. Es decir, el espacio en
donde se decide la organizacién social, econémica, palitica
y juridica, en donde se ejercen las facultades legislativas y la
administracion de justicia” (Llasag, 2010, p. 46).

“Comuna indigena es sinénimo de comunidad indigena.
La denominacion de comuna fue adoptado al interior del
mundo indigena, a raiz de la vigencia de la Ley de Comunas
dictada en 1937 (Llasag, 2010, p. 48)"

Patricio Morales, agrega una categorfa, pero que no es
titular de derechos colectivos, por su propia forma y expresion
politica, y esla

‘organizacién comunitaria es un grupo de individuos
que dinamizan la capacidad organizativa de los seres
humanos pararesolverde manera comunitariay colectiva
las necesidades econémicas y sociales, condiciones
que motivan a desarrollar diferentes expresiones de
supervivencia y autogestion. Ha permitido que los
pueblos expresen sus propios pensamientos Y propicien
la resistencia y su reivindicacion social." Pero esta
ultima no tiene los derechos colectivos ni es sujeto de
derechos (Morales, 2007, p. 19).

Hecha la distincién debemos comprender como se
desenvuelve sus integrantes en especial el individuo, Maria
Mercedes Lema nos da su testimonio en la relacién entre la
comunidad como sujeto de derechos colectivos y el individuo.

el individuo est4 incluido es parte de la comunidad, por
lo mismo en el momento en que se encuentra en esta
relacién debe precautelar los derechos individuales y
colectivos, porque si este es afectado, el individuo estara
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Incompleto, porque su yo esta marcado por la existencia
de ese colectivo, y aunque ese yo exista es solo temporal,
lo contrario significaria el exterminio del pueblo y sus
instituciones y de su propio ser, seria comparable con
lo que sucede con un apatrida, no responde a nada en
particular, sin embargo podra escogerse a lo inmediato
y conveniente, no posee referente histérico y social (
Lema, 2007, p. 106).

Nos sigue explicando:

El ser colectivo sin embargo en el caso de los pueblos
indigenas no responde como podria pensarse a la
mera suma de individualidades, el ser colectivo esta
vinculado por las relaciones historicas, por una vision
del mundo, co6digos culturales y formas de expresién
particulares. Es decir subjetividades y elementos
visiblemente y diferenciadores como e! idioma, codigos
sociales y de comportamiento, inclusive la forma de
veslir y nociones de bienestar; estas no se asocian
Unicamente al momento de reclamar un derecho, viven
permanentemente articuladas constituyendo el sujeto
colectivo...Eso precisamente se evidencia en el ejercicio
de la administracion de justicia, las transgresiones,
cuando el comportamiento de un individuo aitera o pone
en peligro lapermanencia de lacomunidad . Cuando esta
transgresion es corregida mediante el restablecimiento
del orden social colectivo, este sujeto vigila que la
situacién individual de uno de sus integrantes quede
resuelta de manera que su situacién sea un referente
para la permanencia de la comunidad®

Concluye la autora

“Pero lo que hace la diferencia entre el sujeto colectivo
denominado Comunidad Indigena es ese sentimiento de
ligazon y pertenencia cultural, como particular condicién
que portan los individuos indigenas que constituyen
Pueblos y Nacionalidades contemporaneos resultado
de su continuidad histérica y que mantienen rasgos
culturales diferenciadores a pesar del enorme impacto
negativo de las politicas estatales que atentado contra
su vigencia”,

Para Estermann, la comunidad el ayllu es la célula de
vida, pero también la base econémica de subsistencia y de
trueque interno. El runa se refiere a los miembros del ayllu por
medio de la forma pronominal del sujeto exclusivo noqayku
( nosotros), con lo que se denomina como sujeto colectivo,
ya que su propia existencia depende de todos los demas
(Estermann, 2008).

Este autor, fija principios éticos sociales andinos que
tienen como punto de referencia los nexos naturales de la
consanguinidad, de padrinazgo, del ayllu, por lo mismo
se define con las categorias que tratan de aclararnos
esta interpretacién de la filosofia andina como es vivir
en comunidad y estos son: reciprocidad, relacionalidad,
complementariedad, correspondencia (Estermann, 2008).

¢Qué es la relacionalidad?, parte que el hombre o runa
es uno mas en relacion con la naturaleza que cumple una

|
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funcibn como colaborador césmico con una determinada
funcién o tarea en el conjunto de relaciones y con los demas
seres, en ese sentido sucomportamienlono esde dominacién
o sometimiento de los demas a su voluntad, sino que debe ser

...el vinculo o interconexién entre todos los elementos
que conforman la totalidad, los seres humanos que
complementan, relacionan y autorregulan. Afirma la
convivencia integral con el cosmos y con todas las
variables (afeclivas, ecol6gicas, éticas, estéticas,
productivas, espirituales e intelectuales, etc.) que forman
parte de él (Walsh, 2009, p. 217).

Para Ver6nica Yuquilema, alumna de fa Universidad de
las Américas, quien realiza una investigacion para su tesina
de titulacion sobre Justicia Indigena, sostiene sobre este
principio

La vida para los andinos es entendida como una
trama, todos estamos unidos en una red, estamos
interconectados, de alli el kausay que nos vincula con
todo y con todos, el sujeto aislado no es posible de
concebir. El runa andino es lo que es, desde el vinculo
que le une a la naturaleza y a la comunidad, y es uno
mas cuando participa de las reuniones, de los trabajos
comunitarios, de los problemas que se suscitan en ella;
ademasde lo seialado lo mas importante de formar parte
del ayllu es ser un EJEMPLO para la generacién que
esta creciendo, por tanto estas frente al cumplimiento
de principios éticos sociales, éstos principios nacen
de los nexos de consanguinidad, de padrinazgos y
compadrazgos y del ayltu. En estas relaciones es de
donde parte la concepcién de justicia y de equilibrio,
ése ultimo es la base de lo que podemos llamar Justicia
dentro de las comunidades (Yuquilema).

Cuando el hombre esta incluido en la comunidad en esta
relacién debe respetar a todos los miembros en sus derechos
individuales y colectivos.

Qué es la cormespondencia

los distintos aspectos o componentes de la realidad
se corresponden de una manera armoniosa. No se
trata como bien lo dice Estermann, de una correlacion
analogo-proporcional 0 de un nexo causal, sino de nexos
relacionales de tipo cualitativo, simbdlico, deliberativo,
ritual y afectivo. Apunta a la existencia de una red de
relaciones, una correlacion entre lo césmico y lo humano
y lo extrahumano; lo organico y lo inorganico; la viday la
muerte, lobuenoy lomalo, lodivinoy lo humano (Walsh,
2008, p. 217).

Es por eso que en el momento en que existe algo que
altera esta correspondencia o0 armonia para el testimonio
de Ver6nica Yuquilema se conoce como el “LLAKI" o en
su anténimo castellano amonia, que nace de la relacion
cosmogénica entre el runa y la Pachamama, precisamente
de la convivencia perfecta de éstos es decir que el uno le
brinde lo que el otro necesita, ésta comunicacién implicita es
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el reflejo de lo que denominariamos armonla, y en el caso
del ayllu analogamente es el equilibrio o alli kawsay con
todos los seres de la comunidad, lo que implica también una
aprobacion de los actos u omisiones que éste realice dentro
del a comunidad.

El llaki es un estado de incertidumbre y preocupacién
en que la comunidad se ve envuelta cuando existe una
conflicto en que se ven afectados dos 0 mas ayllu kuna,
es por esto que para solucionarlo todos los miembros
de la comunidad buscan los mejores medios y cada
aporte es considerada como una posibilidad de retornar
a la armonia, al equilibrio. El llaki es sentido de distintas
formas, por ejemplo las mujeres con sus lamentos,
los nifios con sus inquietudes, los hombres con sus
conversaciones sobre posibles soluciones y los mas
ancianos dando consejos fruto de experiencias vividas
antes. En conjunto armar una respuesta saludable tanto
para todos los vinculados en el conflicto (incluida la
comunidad) (Yuguilema).

Con lo anotado, para esta autora es notorio la relacién
estrecha entre la Pachamama, el ser humano y la sociedad
comunitaria y precisamente de esta interrelacién podemos
aterrizar en que es entonces la justicia en el contexto andino?.
La justicia dentro de esta cosmovisién parte del concepto
de equilibrio, es decir, el runa andino en su rol de chakana
buscara siempre mantener el orden y armonia tanto entre
runakuna como entre el runa y la pachamama.

La complementariedad: da especificidad a los dos
anteriores. “Este principio afirma que ningun ente, accion
u acontecimiento existe aislado o por si mismo, sino que
coexiste con su complemento especifico. Eso quiere decir
que no hay entes ni acontecimientos completos en si. “cielo
y lierra, sol y luna, claro oscuro, hombre y mujer” (Yuquilema,
p. s/n)

La complementariedad apuntala la presencia del otro, de
opuestos que pueden ser al mismo tiempo complementarios
y no necesariamente irreconocibles. Desde este perspectiva,
el ser humano solo tiene senlido desde la dualidad
complementaria; similarmente, el individuo auténomo y
separado es un ente incompleto sin su complemento dentro
de una totalidad social.

Y por ultimo, la reciprocidad o ayni, la autora citando a
Estermann,

este principio no sélo compete a las interrelaciones
humanas sino a todo tipo de interaccién. La reciprocidad
brota de la biisqueda de un equilibrio contradictorio entre
identidad y diferencia, entre las fuerzas antagénicas de
homogenizacion, y de inclusion y exclusion (Walsh,
2009, p. 218).

Para Morales, esta reciprocidad se da en todos los
ambitos de la comunidad, en sus relaciones familiares y
sociales, en el momento en que hay que dar para recibir
esto es eminentemente humano y segundo la reciprocidad

permiti6 la unidad entre familias, comunidades y entre
pueblos socialmente diversos. En &mbito de los saberes, la
reciprocidad es el eje fundamental del inter aprendizaje entre
el ser humano, la comunidad y la organizacion, ya que es
colectiva y social (Morales, 2007, p. 8).

Con estos criterios la Comunidad es un todo, en la cual
el hombre nacié en ella y es una persona mas de ese todo,
donde debe relacionarse con los demas que hacen parte de
su vida, tiene que respetarlos sino existiria un vacio, ya que
es importante cada uno de ellos para su existencia, esto
hace que su comportamiento forme una armonia con cada
uno de ellos, estas situaciones propias de la convivencia
humana en comunidad dan origen a cddigos culturales y
sociales que producen en los miembros de esa agrupacion
humana un sentido de perienencia, ligazoén a esa comunidad.

Pero, vivir en comunidad no solo significa ese ligazén
con la misma sino que va mas alla su relacion con los
demas entes que forman su cosmos o mundo, esto es, el
sol, la tierra, la naturaleza, el aire, los animales todos son
importantes para vivir en comunidad por ello también debe
respetarlos y aprender a convivir con ellos como uno mas,
buscando la armonia entre el runa y su cosmos esto es en
busca del buen vivir 0 sumay kausay.

En esa logica como se pueden definir los derechos
colectivos, ya que se ha realizado una aproximacion a la
comunidad indigena como una totalidad justificando como
sujeto de derechos colectivos.

Para Lourdes Tban Guala (2010) los derechos
colectivos, tienen anclaje en la diversidad lingiistica, la
pluralidad juridica, la diversidad cdsmica, y cultural de los
pueblos y nacionalidades y esto le brinda los elementos
necesarios para constituir la construccién de los mismos.

En consecuencia Tiban cita a Will Kymlicka quien define
los derechos colectivos cuando

aluden a los derechos acordados y ejercidos por las
colectividades, donde estos derechos son distintos —
quiza conflictivos- con los derechos otorgados a los
individuos que forman la colectividad, es decir que
no son los derechos individuales sino los derechos
ejercidos por las colectividades (Tiban, 2010, p. 114).

La CONAEI define a los derechos colectivos como:

El conjunto de principios juridicos, normas, practicas
y procedimientos que regulan los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
para su libre determinacién, reivindicados por éstos y
reconocidos por el Estado; identificados y cohesionados
entre si, que tiene como caracteristica fundamental et
de ser pueblos milenarios asentados ancestralmente
en una jurisdiccion territorial geogréafica determinada,
que ejercen un sistema colectivo, social, econémico,
cultural, politico, legal, religioso, idioma (Tiban, 2010, p.
114)
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Podemos tomar en cuenta los conceptos anteriores y
relacionarlos con la posicion de Jacob Levy (Carbonell, 2005)
podremos ver que este autor ha elaborado una sintesis de los
derechos culturales o colectivos que suelen estar presentes
en los discursos teéricos como en las politicas ptiblicas de los
Estados multiculturales. Se trata de una lista que comprenden
tanto aquellas reivindicaciones que pueden parecer legitimas
desde una 6ptica liberal y otras no.

Estos derechos colectivos son: las exenciones a las
leyes que penalizan o dificultan practicas culturales; (por
ejemplo el no sacarse el sombrero y cortarse el guango o la
frenza para los hombres Otavalos.); Asistencia: para llevar
una serie de acciones que la mayoria puede realizar sin
ayuda. De pedir subvenciones para difundir sus festivales
tradicionales, su lengua. Autogobiemo: en las cuales las
propias comunidades eligen su autoridades, en el Ecuador
estas autoridades pueden ejercer jurisdiccion en Ia justicia
indigenas (Constitucion del Ecuador, 2008); Reglas externas,
consisten en la restricciones de cieras libertades para los no-
miembros de la comunidad, establecida para la proteccion
de la cultura de la comunidad. Reglas internas: que buscan
normas hacia dentro del grupo para controlar la conducta
de sus miembros; Reconocimiento —obligatoriedad: de sus
practicas juridicas por el sistema juridico de la mayoria;
Representacion: adecuada representacion de las minorias en
los grupos colegiados de la mayoria. Demandas simbdlicas
que comprenden cuestiones que tienen que ver con los
elementos simbolicos que identifican a una determinada
comunidad.

La Constitucion del 2008 en el Capitulo 1V Derechos de
las Comunidades, Pueblo y Nacionalidades Indigenas, en
especialen elarticulo 57 hace unaextensacita delosderechos
colectivos: Mantener desarrollar su identidad, sentido y
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas organizativas;
No ser objeto de racismo o discriminacién; Conservar la
propiedad de sus tierras colectivas; Mantener la posesion
de las tierras ancestrales: la consulta previa; conservar
y promover sus practicas en manejo de la biodiversidad;
conservar y fomentar sus propias formas de convivencia y
organizacion social; crear y desarrollar su derecho propio;
no ser desplazados de sus tierras ancestrales; mantener y
desarrollar conocimientos colectivos; mantener su patrimonio
cultural; desarrollar la educacion intercultural; mantener
organizaciones que los representes; ser consultados por
medidas legislativas que les puedan afectar; impulsar sus
vestimentas; limitaciones de actividades militares.
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Una vez definido, los derechos colectivos, Lourdes
Tiban (2010) al tratar sobre los derechos individuales explica
que le pertenecen al individuo como persona, por ejemplo: el
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad ante la ley, a la
libertad de pensamiento, a la libertad de expresion, son los
derechos que constituyen derechos humanos basicos para
toda persona, independiente de su género, lengua, etnia o
religion. Menciona que los derechos colectivos son aquellos
que buscan el reconocimiento a una realidad colectiva, cuyos
derechos pertenecen a la comuna, pueblo o nacionalidad
como sujetos juridicos.

Finaliza la Dra. Tiban,

que cuando el movimiento indigena lucha porque
se reconozcan sus derechos colectivos, no esta
atropellando o violando los derechos individuales, mas
bien, los hace suyos porque sabe que los indigenas no
se sienten con “derecho a esos derechos’y cree que una
de las formas de garantizar el ejercicio de los derechos
individuales es precisamente reconociendo los derechos
colectivos (Tiban, 2010, p. 116).

Este pensamiento tiene su légica, ya que los autores
citados pertenecen a la CONAEI, para Catherine Walsh,
esta organizacién hace un modelo de una inferculturalidad
critica, ( a lo contrario que propone la FENOCIN que
hacen una intercultural funcional) por cuanto, parte de
la autodeterminacién, de la participacién democratica
plurinacional y de la interculturalidad como pueblos y por lo
mismo el respeto a su cultura, economia, sistema juridico,
etc., pero pide que cuando se haga el dialogo se tomen en
cuenta este respeto y se discutan los puntos en los cuales se
encuentran las dificultades en el dialogo para ir eliminando los
formas de colonizacién y no solamente las culturales (Walsh,
2009).

Podemos, concluir de lo manifestado por Lourdes Tiban,
que los derechos individuales son reconocidos también por
las comunidades, en cuanto que ambos son importante,
pero, en opinion de la autora primero deben ser los derechos
colectivos para fortalecer los individuales, por ejemplo: tengo
mi idioma kiwcha si lo hago solo no voy a ser 0ido, pero si ese
idioma esta reconocido por la constitucién como idioma para
las relaciones interculturales, en primer lugar se fortalece el
derecho colectivo de la identidad cultural y de idioma, luego
elderecho individual de la libertad de expresion en mi propia
lengua, otro caso seria el reconocimiento que cualquier
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hechos de indole penal deben ser informados en lengua
materna, sino es nulo.

Ese reconocimiento de los derechos individuales por
las comunidades titulares de derechos colectivos generan
la interrogante cémo pueden coexistir ambos?, Elisa Cruz
Rueda, expresa que los

“derechos individuales son reconocidos en su relacién
con la comunidad ya que esta es el ambito fisico de su
ejercicio, (...) pero es ésta la unidad basica y central de
cualquier conducta, proyecto, meta o fin en torno a la
comunidad (...) Elindividuo es reconocido con derechos
cuando cumple sus obligaciones frente a la comunidad
a partir de normas —generalmente orales- conocidas y
aceptadas pues emanan de acuerdo de asamblea y de
la resolucién de conflictos concretos (Cruz, 2008, p. 39)"

En esta propuesta debemos retomar los criterios de
Estermann, para explicar esta coexistencia, partiendo
del criterio de la complementariedad, tanto los derechos

individuales como los colectivos deben existir no como
contrarios 0 peor ain como contradictorios, sino como
reconocidos y complementos entre si, en buscade la armonia
entreambos ya que si partimos de la dualidad complementaria
siempre existe un complemento para justificar su existencia,
ya que por si mismo no estan completos no pueden existir.

Asi mismo en la relacionalidad tiene que convivir con
sus semejantes y cada uno es importante en ese engranaje
social y debe respetarlos como seres humanos que son parte
de esa comunidad, ya que si no lo respete con la libertad
estaria afectando ala comunidad, es decir, al todo.

Debemos tomar en cuenta la reciprocidad, si le
doy mi libertad el otro me entrega su libetad como
complementariedad y relacionalidad, para poder sostener las
relaciones comunitarias y sociales.
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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afios de existencia y vigencia de la Constitucién de la Republica del
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociologica. Sobre las
instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado sus
huellas en casitodas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de opinion
politica y académica reacios todavia en encontrar la anhelada transformacion de los fundamentos en los que se asienta
nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion teérica —
juridica que requiere de una verdadera participacién de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
disefo e implementacion de las politicas pablicas, que van mas alté del simple nivel discursivo.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemologia, control constitucional, constitucién rigida, democracia
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad,
estado plurinacional, ama killa, la minga, el latigo, la antijuridicidad e interculturalidad.

ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
high dose of disbelief in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the
foundations on which ourrule of law is based.One of those pillars that collects new constitutional neo charge of the constitution
has todo with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principles upon which the ordinary and indigenous justice as two
complementary sources of independent law is built and hierarchically homogeneous. Multiculturalism as the supreme ideal has
its pitfalls in the constitutional and legal rules themselves resistant fo accept a theoretical construct - law that requires genuine
participation of all peoples and nationalities that make up our society in the establishment, structure of all state institutions
and the obligatory presence they shoutd have in the design and implementation of public policies that go beyond the mere

discursive level.
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La interculturalidad

Dentro de esta interculturalidad, la recuperacion
de la cultura, de la memoria y del derecho propio
ancestral, ha sido lo que ha provoca el repensar en
todas las manifestaciones del pensamiento de la
sociedad ecuatoriana, como bien lo mencion6 Enrique
Ayala Mora, en la primera parte de este trabajo. Nuestro
objeto de estudio sera el derecho ancestral, ;donde se
origina ef derecho indigena propio? ;Qué es el derecho
indigena? Y por tltimo, ;si en ese derechoexisten o no
penas privativas de libertad?.

Para responder la primera pregunta, Fabio
Ciaramelli, sostiene que el derecho no se puede originar
desde una forma prejuridica, esto es, desde la razén o
desde la naturaleza, sostiene que se origina desde la
experiencia social que se generan por las expectativas
y es asi expone que los grupos humanos deben

instituir un sistema de representaciones sociales
que dé estabilidad y regularidad a sus propios
comportamientos; y, puesto que estos comportamientos
nunca estdn encaminados Unicamente a la
supervivencia fisica sino a la autoafirmacion y por
tanto a la salvaguarda y a fa defensa de su propia
identidad y de sus propios valores, el conjunto de las
representaciones sociales que se acaba de mencionar
es al mismo tiempo un sistema simbolico. Este Gltimo,
de hecho, mientras ordena los comportamientos, les
da al mismo tiempo un sentido o un significado en el
que se puedan reconocerse como miembros del grupo.
La transmision de los modelos de comportamientos...
en el mundo humano es en cambio de tipo cultural.
Significados, valores, modelos de comportamientos y
normas son pues los protagonistas de la vida cultural
de cualquier sociedad (Ciaramelli, 2009, p. 26).

En ese sentido Claudio Malo Gonzalez al hablar
de qué escultura? es “aquello que una comunidad
ha creado y lo que ha llegado a ser gracias a
esa creacion; lo que ha producido en todos sus
dominios donde ejerce su creatividad; (...) el

conjunto de rasgos espirituales y materiales que, a lo
largo de ese proceso, han llegado a modelar su identidad
y a distinguirlas de otras (2008, pp. 18-19).

En consecuencia, en el caso ecuatoriano la cultura
indigena' o andina, se ha construido dentro de fa comunidad
indigena donde se han realizado en forma milenaria
actividades que la convirtieron en el nicleo o centro de las
manifestaciones sociales, culturales, econoémicas y sujeto de
derechos colectivos.

Loqueimplicaque esun sistemaorganizado, comunitario,
intergeneracional, oral que ha logrado ia recuperacion de su
identidad, con ello autoalirmarse y distinguirse de otras en
especial de la occidental, lo que produce que sea aceptada
como una cultura con rasgos que la diferencian y por lo mismo
debe ser respetada sus practicas culturales.

Esta cultura, es fruto de la recuperacion de la memoria
ancestral, para Verénica Yuquilema sostiene que ya existia
desde hacemasde 518 anos, el Padre Bartolomé de las Casas,
en su doctrina menciona “Que los indios eran humanos y que
por tanto poseian la facultad de la razén, tenian sus propias
leyes y gobiernos (y el derecho a éstos) los cuales debian ser
respetados por la corona espafota’(citado en Yuquilema, s/a).

Es por ello que considera esta autora que este
ordenamiento o institucion

sin pensar en que alguien reconozca esas praclicas,
las comunidades siguen viviendo y reviviendo su vida a
través de sus vivencias en diferentes espacios. Es por
ello, que este derecho, no se limita a su reconocimiento
Constitucional, pues mucho antes de la llegada de
los espafoles este derecho, se ponia en vigencia
en los conflictos existentes dentro de la convivencia
de los pueblos originarios, concepcion que parte de
la cosmovision y filosofia andina que los pueblos y
nacionalidades posee (Yuquilema, s/n)

1 ‘Comunidad indlgena es una foma nudlear de organzacién sociopolitica tradiconal de Ias nadanalidades y pueblos indigenas. Se denomina también ayfu o
cenlros, es el espacio en donde se eferce el gobiemo comunilano a través de /as asambleas genevales. Es e, el espacio en donde se dedida la organizacién
soci), ecxadmica, politca y juridica, en donde s ejercen las lacullades legistabvas y a administracon de justicla® (Uassg, 2010, p. 181).
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Por esa razén, esta comunidad indigena al haber
determinado su autonomia en sus practicas culturales, hace
que instituya y construya su propio ordenamiento juridico,
creando representaciones sociales para mantener su orden
social y normas juridicas para regular los comporiamientos
sociales, que al ser violentadas tienen coaccién por cuanto
son impuestas por autoridades propias de sus comunas.

Es por esa razén que el derecho propio de una sociedad
y en el caso en particular de la
comunidad indigena se puede
entender como lo propone Fabio
Ciaramelli,

cuando  hablamos de
derecho, 0 sea de normas
propiamente juridicas
presuponemos que en el
universo cultural de una
determinada sociedad
se ha producido una diferenciacion intemna. Esto es:
presuponemos que el momento prescriptivo 0 normativo,
que como fal caracteriza al orden social o al sistema
simbolico en su integridad, ha conquistado un espacio
auténomo suyo, y que en el interior de tal espacio se
produce a su vez una distincion entre los diversos tipos
de prescripciones. Las normas juridicas propiamente
dichas son solo las normas sancionables, esto es,
aquellas cuya dimensién coercitiva no esta confiada
genéricamente al control social ( o al remordimiento de la
conciencia o acaso post mortem a la justicia divina) sino
a una autoridad publica reconocida y reconocible (2009,
p.27)

Esther Sanchez Botero, expresa que este derecho propio,

cada pueblo indigena tiene su propio derecho propio y
con este principios y procedimientos que se expresan
de modo particular para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos (...) se resguarda
como productos culturales, ya que son el resultado de
ideas que surgieron gracias a la existencia de cerebros y
lenguajes humanos idoneos para comunicarlas, de modo
que se volvieron exitosas y al pasar de un individuo a
otro, fueran capaces de convertirse en “epidemias” que
transcendieran socialmente y se convirtieran en cultura.
Son justamente esos referentes cognitivos diferentes
pero compartidos socialmente los que le dan caracter
distinto a una sociedad (Sanchez Botero, 2008, p. 121)

Para Carlos Pérez Guartambel dice que derecho indigena es

el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos
ancestrales, sustentadas en las cosmovision filoséfica
presentes en la memoria colectiva, dinamizados y
reconocidos por la comunidad cuya prevencién y
aplicacion corresponde a sus autoridades, tutoras del
natural equilibrio social (2010, p.210)

Esto hace que el derecho indigena tenga su propia
estructura normativa y su organizacion, su propio espacio y
desarrollo histérico, por Ultimo autoridades propias de cada

...el Padre Bartolomé de las Casas, en su
doctrina menciona “Que los indios eran humanos
y que por tanto poseian la facultad de la razon,
tenian sus propias leyes y gobiemnos (y el derecho
a éstos) los cuales debian ser respetados por la
corona espariola”(citado en Yuquilema, s/a),

comunidad, que tienen la competencia para aplicarlo cuando
existan conductas antijuridicas.

Podemos mencionar en forma muy breve cuales son los
principios que le rigen e identifican a éste derecho, en primer
lugarlas propuestas porla ECUARUNARI:

1. Milenaria: Viene al igual de la existencia de las propias
colectividades, podemos decir que los pueblos estan
sometidos a sus propias leyes
porque éstas derivan de su
autoridad como pueblos.

2. Colectiva: No pertenece
a tal o cual cabildo, a tal
generacion peor a autoridad
alguna, pertenece a la
colectividad entera de ayer,
de hoy y de manana, no es
derecho u obligacién individual,
su ejercicio y aplicacion es
responsabilidad comunitaria.

3. Es &gil, oportuna y dinamica: al ser un quehacer colectivo
transgeneracional y que repara antes que reprime, optimiza,
prioriza y utiliza al tiempo como medida reparadora, lo
que le permite dar tratamiento y resolucién en un tiempo
relativamente corto. Junto a |a agilidad se une la oportunidad
estos dos elementos permiten una existencia dinamica del
sistema legal indigena. No ya burocracia.

4. Esta en permanente proceso de perfeccionamiento: al venir
de generacion en generacion le permite estar en proceso de
perfeccionamiento sin alcanza a ser la respuesta ultima a cada
realidad y circunstancia que se presenta parasu tratamiento.

5. Trascendencia: El sistema legal indigena se adapta a los
diferentes lugares y tiempos, de acuerdo a los modos de vida
se cada pueblo indigena” (ECUARUNARI, 2008, p. 44).

Para Ratl llaquiche, son: “solidaridad, reciprocidad y
colectividad” (citado por Yuquilema).

En relacion al primero, debemos entender que por el
mismo criterio de la complementariedad y de la relacionalidad,
hace que al ser parte de un todo que es por el cual se debe
trabajar para su fortalecimiento, el indigena se preocupe lo
que le sucede a su complemento dentro de esa comunidad,
ya que si le pasa a ese algo este se sentira vacio y por lo
mismo se genera su sentimiento de solidaridad.

En cuanto a la reciprocidad, como hablamos mencionado
en lineas anteriores, la misma convivencia sacial hace que
se preocupen de dar y recibir en todos los momentos de su
existencia, es por ello que el permanente agradecimiento de
dar cuando piden ser compadre o cuando se jes hace u n favor
enseguida el ofrecimiento desinteresado de entregar algo a
cambio. Este principio genera la unién social permanente.

Por tltimo, la colectividad significa que la comunidad es
el centro de todo las actividades y por esa razén los derechos
colectivos que permiten la identidad como organizacién
social, en consecuencia la toma de decisiones deben ser
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en forma colectiva, para que las se sean de aceptacion
general o a través de resoluciones en casos en concreto,
como se dijo en el momento en que existe alguna afectacion
a la correspondencia mediante la alteracién de la armonia
por medio de! Llaki a todos les interesa y por lo mismo debe
intervenir toda la colectividad que se siente afectada, su fines
para que vueiva la armonia.

Para Elisa Cruz Rueda, sosliene que los principios
juridicos generales del derecho indigena son:

“1.que la conducta humana esté de acuerdo con el orden
social y natural, 2. Que la conducta humana contribuya a
mantener y preservar ese orden ( por ejemplo el respeto
a la autoridad y a !a comunidad; y, 3. Esas conduclas
ayuden a lograr la reproduccion y la convivencia
arménica (como aceptar y ejercer servicios y cargos sin
remuneracion). Otros principios son la obligatoriedad
de realizar servicios, la reciprocidad el prestigio (que no
necesariamente es econémico) (Cruz, 2008, p. 40). [la
numeracion es mia).

Estos principios tienen intima relacibn con los otros
principios comunes en los pueblos Kichwas del Ecuador,
como son “Ama killa, ama llulla, ama shua®, no ser ocioso, no
mentir y no robar.

Tomando en cuenta que cada uno de estos principios,
podemos relacionarlos con los criterios expuestos por Elisa
Cruz cuando se miente la conducta no se encuentra de
acuerdo al orden social y no contribuye a mantenerlo, por
cuanto no existe el respeto a la autoridad y a la comunidad.

Cuando es acioso esto implica que no se esta cumpliendo
con las normas de solidaridad con la comunidad, ademas,
se rompe la complementariedad y la correspondencia de la
armonia social, ya que no se cumple con los actos que la
comunidad requiere para su sostén como tal.

Peor aun cuando, se roba se altera la armonia del orden
social y esa conducta igualmente altera el orden social y no
se respeta a la comunidad, “es la falta de reciprocidad en el
intercambio de bienes” (Estermann, 2008, p. 181).

En consecuencia estos principios tienen fuerza vinculante
dentro de lacomunidad y se ha elevado a rango constitucional,
estos términos para la Dra. Lourdes Tiban “tiene contenidos,
esencia y espiritu mas amplios y profundos. Asi el vocablo
“AMA" implica prohibicion de no hacer” (2010, p. 125), por ello
diceque la vida requiere de accién y movimiento...no parar
es no cumplir con nuestra condicién de seres humanos con
vocacion de servicio; no robar implica que no se debe tomar de
la naturaleza mas alla de lo necesario porque la acumulacién
innecesaria de bienes que nos lleva a la falsa creencia de
que mientras mas lenemos somos mas; no mentir quiere
decir también, que debemos ser auténticos y no engafarnos
a nosotros mismo creyéndonos mas de lo que somos. Estos
tres principios, asi concebidos, constituyen la base de las
normas de comportamiento de los pueblos indigenas que son
obligatorias como cualquier ley (2010, p. 125).

Lourdes Tiban menciona que estos principios antes
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de recibir reconocimiento constitucional ya existian y son
milenarios, en ese sentido, los principios del ama killa, ama
Hlulla y ama shua, explica Verbnica Yuquilema surge a raiz
de la colonizacién, pues, a los espafioles les convenian que
los indios sean: primero: honrados, no roben y no alcen la
cabeza; sequndo: que sean trabajadores, no sean 0ciosos Y
sigan trabajando en largas jomadas, se enriquecian a merced
de ellos; y, por ultimo, que sean sinceros y no mientan ya
que si lo hacian Dios los iba a castigar, viéndolo desde ese
punto de vista no resulta del todo descabellado; pero, sin
perjuicio de éstas consideraciones, el runa siempre ha estado
guiado de sinceridad, de valerosidad, de respeto a los demas
esto por su propia concepcion de vida, en forma comunitaria,
hace que estos valores éticos sociales-comunitarios sean los
axiomas garantistas para fraseando a Ferrajoli, que deberan
ser aplicados por las autoridades de las comunidades en
los eventos que exista conductas que produzcan el llaki. En
cambio, los principios que rigen a la administracion de justicia
indigena, son:

El principio de reciprocidad: es el dar y recibir, en las
comunidades se ve reflejado en el Ayni, cuando alguien
muere en la comunidad cada familia nuclear lleva algo para
ayudar en la comida, en éstos tiempos también dan dinero,
porque llevan algo siempre? Pues es una respuesta simple
Yy que quiza no responda nada, simplemente porque nace de
su corazén solidario y saben que en algun rato ellos también
recibiran el mismo YANAPAY o como popularmente se dice
“una prestadita de mano” (Yuquilema).

Principio de Minga: “Minga, explica Vernica Yuquilema,
que para el compariero Saraguro Martin Cango: es una accion
concreta comunitario, donde hay la participacion voluntaria de
parte de todos los comuneros

Laminga esta relacionada con el principio de colectividad
propuesto por Raul llaquiche, que es el punto de partida para
saber el porqué, al resolver conflictos en una comunidad, son
participes todos y cada unode sus miembros, quienes ayudan
dando sus puntos de vista, en otros casos, sus soluciones 0
en el caso de las mujeres, lamentado la desarmonia que ello
encubre, porque en su sentir esta que el “ayllu® esta siendo
afectado, el “llaki” atarie a todos y cada uno de los miembros
de la comunidad pues el cometimiento de un “delito” constlituye
un mal ejemplo para la nueva generacion y desequilibra el
orden (Yuquilema).

Principio de Oralidad:

(...) que se transmite a través de la sabiduria popular,
a veces memoria, mitos, tradiciones o refranes, es decir
que se transmiten por herencia social, por ejemplo en
el Pert el "ayni” y el “ayllu” a pesar de ser instituciones
pre-pizarrianas de organizacion juridica sacial y politica,
en la actualidad son practicas vigentes en muchas
comunidades campesinas (Yuquilema).

Principio del Debido Proceso, también existe en este
ordenamiento, se inicia con el conocimiento de la alteracion
de la armonia social de la comunidad, ante las autoridades
de la comunidad que es e! Cabildo y la Asamblea, se hace
la investigacion por una Comisién Investigadora, e piden
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al sospechoso de que diga la verdad que no mienta y que
aporte prueba ( el derecho a la defensa) si se niega, se debe
descubrir si existe 0 no la mentira de los hechos, por ello se
debe investigar para revelar el suceso oscuro?

Con todos estos principios, se constituyen como normas
juridicas prescriptivas, pero mas que eso, por esa razon forman
parte del derecho indigena o derecho propio y se vincula a la
comunidad indigena que le da origen como expresion de su
cultura, cumplen su funcion de mantener el orden social, como
su armonia, de ser necesario se aplique en forma coercitiva
a conducta antijuridicas. Pero este acto deben hacerlo las
autoridades de esa comunidad.

Podemos concluir, que el derecho ancestral con todo
lo senalado, hemos podido verificar que si tiene la calidad
de un ordenamiento juridico propio que es producto de una
comunidad y por eso la razén se puede hablar que en el
Ecuador existe un pluralismo juridico como lo sostuvimos en
el inicio de este trabajo producto de la transformaciones que
expusimos.

Una vez definido el origen y lo que es el derecho
indigena asi como sus principios, podemos ver si dentro
de ese derecho como se entiende la forma de coaccionar
las conductas antijuridicas y si en estas existe o no la pena
privativa de la libertad.

Para Lourdes Tiban Guala, cuando se violan los
principios que habiamos comentado en parrafos anteriores
aclara que

“las sanciones impuestas al incumplimiento de estos
principios no se consideran castigos, sino, formas de
mantener el equilibrioy laarmonia social de la comunidad.

Asl mas que sanciones constituian la restitucion de la
espiritualidad, el resarcimiento del dafo y la expulsion de
los malos espiritus (2010, p. 125).

Cuales son estos castigos o formas de restablecer o
mantener el equilibrio social? son: el bafio en agua fria, el uso
de la ortiga, el uso del latigo o vara de madera.

La privacion de la libertad personal en la cultura indigena
como pena no tiene sentido peor aun existencia, segun las
opiniones de Elisa Cruz Rueda y Lourdes Tiban Guala.

Elisa Cruz Rueda, menciona que los sistema juridicos
tanto el occidental como andino pueden relacionarse pero,
pueden ver el

“mismo objeto de forma distinta y den como resultado
como resultado distintas alternativas para su solucion.
Por ejemplo, para el campo juridico indigena el
encarcelamiento no es un fin del ejercicio de hacer
justicia; tampoco constituye la justicia y mas bien es un
medio o el primero de los mecanismos para lograrla.
Es suficiente si se cumple el fin de calmar los animos
y hacer que el culpable o quien cometio el error asuma
su responsabilidad, inclusive se le deja libre para
hacer lo necesario y reparar el dano; de lo contrario se
utilizan otros medios, como la amonestacién publicay la
suspension de derechos, o incluso la expulsion (Cruz,
2008, p. 37)

Para Lourdes Tiban Guala, “Desde la cosmovision
indigena la carcel no esta aceptada dentro de su cultural
porgue viola su principio de AMA KILLA (no ser ocioso) y
aplican otras sanciones que visto desde lo occidental puede
ser violatorio de derechos (2010, p. 127).

Cuaéles son las razones para justificar la no existencia
de la privacion de la libertad como pena?

La primera, se infiere del propio pensamiento andino
y de los mismos criterios éticos sociales comunitarios de
Joseph Estermann, sostiene que la filosofiaindigena considera
al ser humano, como uno mas dentro de mundo o pacha, es
decir, que todos los seres animados como inanimados son
importantes para que se desarrolle y produzca la armonia
dentro de él.

Ademas, siendo parte de este mundo también cumple
una funcion de relacionador o puente entre el sol, la luna y
lluvia con la Pachamama.

Si se produce su exclusion en el momento de privarlo de
su libertad, se rompe la armonia, no existiria el principio de la
complementariedad que pueda servir para la fecundacion de
la Pachamama, de los animales y seres humanos.

No se produciria el intercambio economico de su
produccién y ayuda solidaria. No existiria la reciprocidad, por
cuanto el ser humano no podria ayudar a la Pachamama a
brindarle sus frutos y él no podria cultivarla y cuidarla.

2 Esther Sanchez Botero, Hacia sistemas juridicos plurales, Reflexiones y experienclas de coordinacién entre el derecho estalal y el derecho indigena, articulo

Principios generales del derecho indigena, op. cit. , p. 129.
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La segunda justificacién, se desprende que es
importante para la comunidad indigena, que ayude en la
toma de decisiones, sea parte de la productividad econémica,
participe en las reuniones sociales como agradecimiento de
todos los beneficios que recibe la comunidad, que participe de
las manifestaciones culturales y en el ejercicio de cargos que
son necesarios su desemperio.

Si se produce la privacién de libertad, existe una ruptura
de la armonia y equilibrio de la comunidad, ya que el runa
en cada una de estas actividades es importante y necesario
su ayuda, su presencia llena a la comunidad. Solo este ser
humano no es nadie la comunidad estaria afectada en su

continuidad.

Ademas, afectaria la propia identidad de la comunidad,
ya que su exclusion deja de fortalecer a la misma, como
decia Elisa Cruz, las conductas deben ayudar a lograr la
reproduccion y convivencia arménica de la misma, a pesar
de que pudo cometer alguna accién contraria a las normas
comunitarias no es el fin de la comunidad de que salga de
dicha comunidad, si puede ayudar a restablecer lo perdido.

La tercera razén, tiene relacién como dice Lourdes Tiban
Gualaque afecta el principio de AMAKILLA (no ser acioso), que
es lo que quiere decir dicha autora, que al tenerfo encerrado
sin hacer ninguna actividad econémica, social, cultural
se esta violentando los principios de complementariedad,
relacionalidad y reciprocidad.

Como sosteniamos su presencia en las actividades
econbémicas de la comunidad son necesarias, ya que
como dijimos se convierte en cuidador y cultivador de la
Pachamama; ayuda en las obras que son necesarias para el
mejoramiento de la comunidad. Ademés, como podria reparar
el dafo que produjo en el caso de robo o de muerte u otra
conducta antijuridica.

La cuarta, tendrfa relaciébn con la propuesta de Elisa
Cruz Rued (2008), cuando menciona que no tiene fin de hacer
justicia ni un medio como sucede en la sociedad occidental, ya
que la prision preventiva se ordena en dos presupuestos para
asegurar la comparecencia del procesado y para asegurar el
cumplimiento de la pena.

La pena privativa de libertad se comprende como fin de
hacer justicia ya que es el castigo para quien cometié un delito
y desde la comprensién de Hegel es el fin Gltimo de privario
de liberad.

En cambio, en la filosofia andina, como hemos sostenido
enesta parte de la investigacién mantenerlo en libertad implica
el respeto como miembro de la comunidad, el de restablecer
la convivencia arménica de la comunidad y de la pacha.

La quinta seria, el espacio es comunitario, todo tiene que
ver con la misma participacién colectiva en el conocimiento,
sustanciacion y resolucion del llaki que afectaba la armonia
de convivencia, hace que la comunidad resuelva mantenerlo
libre para que realice las actividades de reparacion.

En esa l6gica, no se puede construir lugares de exclusion
para alejar al culpable de los inocentes, ya que al comprender
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a todos les interesa y les afecta, no existe complicidad del
delito, sino que la comunidad tiene el compromiso de buscar
el restablecimiento de su ammonia, como algo esencial ya que
eso fortalece su identidad, solidaridad y sus principios éticos
sociales comunitarios. Si produce la exclusion o encerrar a
ese runa sigue afectandola en su armonia, sin ninguna forma
de solucion.

La sexta, tiene que ver con la concepcion del tiempo,
siempre se busca la memoria ancestral, siendo ciclica su
concepcion, que se entiende en primer lugar en el mundo
andino no hay un concepto de tiempo y espacio, que todo es
lo mismo se vive el presente y el pasado ahi mismo, que

el pasado no esta realmente pasado, sino que interfiere,
sepenetra einfluye en lo que pasa aqui y ahora. Muchos
ritos andinos tiene el significado de hacer presentes
hechosdel pasado, es decir, de re presentar y a presentar
simbélica y celebrativamente acontecimientos miticos,
historicos y legendarios de un supuesto pasado(..)el
tiempo no avanza de un estado inicial a un estado final,
en una sola direccion, sino que puede progresar también
en la direccion opuesta (Estermann, 2008, p. 83)

Nos sigue explicando Estermann, que

no hay continuidad lineal ininterrumpida entre diferentes
ciclos o épocas, el tiempo andino es radicalmente
discontinuo y procede a maneras de saltos o revoluciones
cosmicas. La idea occidental choca de progreso en el
sentido de avance diacrénico hacia lo mejor, superior
y mas desarrollado choca fundamentalmente con la
concepcion ciclica andina de regreso a un estado
mas perfecto y ordenado(...) la idea occidental de
desarrollo se basa principalmente en la idea de la
acumulacién y del perfeccionamiento moral (...) para el
runa el verdadero desarrollo consiste en restablecer el
orden cosmico equilibrado, regido por los principios de
complementariedad, correspondencia y reciprocidad
(Estermann, 2008, pp. 125-126)

Es decir, con lo anterior, se confirma una vez mas porque
no existe la pena privativa de la libertad, en primer lugar, la
accién que altera la armonia de convivencia de la comunidad,
no esta interrumpiendo el tiempo que comunica como se
entiende el modelo occidental, sino que mas bien como no
se tiene u tiempo lineal ni dialeclico, sino en sobre saltos o
revoluciones, esta conducta no afecta a nada de aquello. Sino
alo que se ha sostenido a la armonia.

El apropiarse del tiempo, no tiene el runa andino
el concepto de apropiacién de bienes sean materiales o
inmateriales, ya que todo pertenece a la comunidad, peor aun
el tiempo de su complemento que sirve al fortalecimiento de la
comunidad indigena, por lo que no cabe concebir la privacion
de lalibertad como una apropiacién del tiempo del agresor.

Podemos sostener que la principal preocupacion es
el restablecimiento del orden del equilibrio y si es el tiempo
anterior, lo que busca lacomunidad es aquello, sin importar de
tratar de recuperar o restablecer ese tiempo anterior.

En consecuencia, el derecho indigena no tiene previsto
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esta forma de pena en su estructura como ordenamiento
juridico, hablamos mencionado que existe otras formas para
el restablecimiento de la armonia de la comunidad, estas son
el agua fria, la ortiga y la vara o latigo.

En esta parte, tomaremos las reflexiones propias de
Verénica Yuquilema en su condicion de indigena Kiwcha de la
comunidad de Pulucate, de la provincia de Chimborazo y su
investigacion de campo, como la recopilacion de testimonios
lo cual le permiten construir el significado que tiene cada una
de estas formas.

Me limitare a citarla sin ningin comentario, ya que
considero que el realizar una interpretacion de la misma seria
alterar de alguna manera ese sentido.

EL AGUA FRIA

*Cuando conversé con el Tayta Manuel Allauca originario
del Pueblo Waranka pero desde que contrajo matrimonio
con Mama valeriana(Mama Yachay reconocida en el Pueblo
Puruwd) forma parte del Pueblo Puruwa y le pregunté qué
significa el agua para él, me contesté “El aguita es vida", al
principio espere tener una respuesta mucho mas “completa®
es decir algo similar a lo que nos dicen los profesores en la
Universidad, sin embargo, creo que ésta respuesta aunque
parezca tan simple, lo es pero desde el punto de vista que no
hay que darle tantas vuelta para referirse a éste gran elemento
de la Pachamama, que lo que nos brinda es vida, sino incluso
no imporaria si hacen uso indiscriminado de ella o que la
contaminen” (Yuquilema)

°En este contexto es necesario dar a conocer que dentro
del mundo andino existen cuatro elementos o mas bien
APUKS? importantes y son: YakuMama(agua), Nina(fuego),
Wayra(viento) y allpamama(tierra). Cada uno representan
seres con quienes interactuamos en cada oportunidad y que
nos brindan su energia desde sus posibilidades.”

“Estos cuatro elementos que para el runa son respetados,
para el mundo occidental no son mas que recursos que deben
ser aprovechados para obtener riqueza, sin importar cuales
son las repercusiones, En este punto debo resaltar lo senalado
por el mashi Carlos Yamberla, perteneciente al Pueblo Kichwa
Otavalo, quien dice que los runas se desarrollan bajo dos
ordenes: 1.- el orden social que es en el que se desarrolla las
relaciones interpersonales, pero considerando el orden natural
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y 2.- el orden natural que es el respeto que tenemos y la
sabiduria que nos brinda la Pachamama. Estos dos érdenes
mencionan, que existe una relacién de complementariedad y
reciprocidad entre ellos, es decir que van de la mano.”

“Partir de esta percepcion nos ayuda a comprender
porque el runa se empena en luchar y defender la
Pachamama, él sabe que el agua debe ser para todos los
seres humanos pero el modo en que pretenden apropiarse Yy
abusar de ella (mirar con objeto de mercancia) es a lo que
realmente se oponen. En todo caso es otro tema de andlisis,
lo pongo a colacién para entender un poco porque el agua
merece respeto.”

“Porque el agua es vida? Que representa el agua en la
vida del Runa andino?*

Menciona Yuquilema que “Para responder la primera
interrogante, debemos remitirnos a lo manifestado
precisamente por el Tayta Manuel quien dice que cuando
tenemos contacto con el o ella (agua) liberamos energias
y dejamos de lado lo que nos hace dafo, es decir su vida
vuelve. Segun él con el bafo equilibramos nuestro yo interior,
nos reencontramos Yy volvemos al equilibrio.”

“Para la segunda, recalco lo mencionado en una
publicacién “El agua es un ser vivo, proveedor de vida y de
animacion del universo. Con el agua se dialoga, se le trata
con carifio, se le cria" (Estermann, 2008, p. 56). Esta es la
percepcion del agua, es un hermano mas dentro del ayllu,
es quien a través de sus poderes nos ayuda a recobrar el
equilibrio de nuestra vida.

“Mi madre cuando dice "siento el cuerpo pesado, no
tengo ganas de hacer nada” busca en el agua su respuesta
y su accién continua al decir eso es irse a dar un bafio, y
efectivamente cuando vuelve, su rostro y animo cambia. Esta
experiencia puede resultar fuera de lo normal, y lo es, pues
me atrevo a decir sin perjuicio que sea regla general, que
solo los RUNAKUNA sentimos aquello, es reciprocacion de
energias.”

*Tanto el mashi Carlos Yamberla como el Mashi Carlos
Pérez Guartambel, originario de Cuenca, coinciden en que
en la cosmovision andina el agua es todo, dicen “que somos
agua y que volveremos a ser agua”.

3 Deidad
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Wayra

°El agua no es un simple liquido, es verdaderamente
fuente de vida, y segin el Mashi Carlos Yamberla es el
iniciador de la vida, y por tanto es el hilo conductor de la
vida, senala también, que esta continuidad se manifiesta en
forma pragmatica en las practicas culturales que se realiza en
respeto a este ser.*

Como ayuda el agua para solucionar el problema
existente en la comunidad?

"Considerando lo manifestado por el Mashi Carlos
Yamberla“ el agua es el hilo de continuidad de la vida" y que
esla continuidad se "“refleja en las practicas culturales”, pues
nos lleva a concluir la relevancia del acompanamiento de
agua en la solucion de conlflicto suscitado en la comunidad.”

“Ahora, las practicas culturales que se realizan con
el ApukYaku son varias y de acuerdo a las conversaciones
mantenidas, ellos senalan los siguientes:

El Tayta Manue! haciendo referencia al bano dice que,
hay bafos que se hacen por costumbre, otros que se lo hacen
para purificarse, otros para el florecimiento; de igual forma
el Mashi Carlos Yamberla, senala que existen bafios que
se lo hacen cotidianamente, para fiestas, para ceremonias,
y dentro de estas ceremonias existen bafios de inicio de
ceremonia, de purificacion, de sanacion y de reciprocacion
con la YakuMama.”

“En el contexto de mi tema de investigacion, estamos
frente al bafno que se lo hace con el fin de la purificacién de
aquel runa que por tener un desequilibrio en su interior ha sido
capaz de cometer una falta que constituye un llaki para toda
la comunidad.”

“Para el bano de purificacion en el caso del cometimiento
de unafalta, el agua debe estar fria, esta es una caracteristica
muy importante tomaria en cuenta, ya que tiene una razén de
ser asi, mas adelante explicaré el sentido de que sea fria.”

LA ORTIGA

"En la época del KuyaRaymi, es precisamente el
momento en que los runakuna aprovechan para sembrar,
porque saben que en esos liempos tanto el agua a través
de la lluvia ayuda para que la allpamama pueda acoger en

sus surcos las semillas para fecundaria, esta siembra merece
tanto respeto pues son las pfantas las que luego nos ayudaréan
a seguir viviendo, es asi que por ejemplo las mujeres cuando
estan en su luna(periodo de menstruacion) no pueden ingresar
alachakra porque tanto la allpamama como las mujeres estan
cumpliendo el mismo rol de fecundacién, por tanto, no pueden
complementarse en esa épaca.”

“Las plantas son fuente de vida, el Tayta Manuel Allauca
me decia que son quienes limpian nuestras dolencias no solo
fisicas sino espirituales, y las plantitas que nacen en la misma
allpamamita son las que nos devuelven el equilibrio si algin
mal nos aqueja, el muy sabiamente dice que “la medicina para
el ser humano esta en la chakra que ha sido cultivada por
nosotros mismos” y yo respetuosamente complementaria con
lo que los Taytakuna Laurita Santillan y Fernando Chimba,
dijeron en alguna ocasion “las plantitas que se conocen como
silvestres (las que nacen en donde quieren) son sembradas
por la misma Pachamamita”, tal es el caso de la ortiga que la
encontramos en cualquier lugar.”

“De acuerdo a lo investigado sobre la ortiga, el Mashi
Dr. Carlos Pérez Guartambel senala que “Es caracteristico de
estaplanta el poseer unos pelos urticantes que tienen la forma
de pequesisimas ampollas llenas de un liquido irritante que
al contactar con la piel vierten su contenido (...) sobre ella,
provocando ronchas, escozor y prurito.” (C. Pérez. “Justicia
Indigena”. Ano 2010. Segunda edicion. P4g 235) Es decir es
una planta que por su caracteristica produce cierto ardor, es
decir calienta el cuerpo de quien esta siendo frotado con ella.”

°La ortiga tiene una variedad, asl: tenemos a la
wagrachini( conocida también como ortiga negra), o la ortiga
simple, la diferencia entre éstas dos es que la primera contiene
mas poderes curativos que la otra.”

Porque es usada ésta planta y no otra en la solucién del
conflicto?

“La ortiga es una plantita que contiene tanto nutfientes
como poderes curalivos que logran estabilizar al runa en todo
su YO. En cuanto a tos poderes curativos, |a ortiga es usada
en las comunidades paracurar “resfrios, reumatismos, golpes,
cansancio, de musculos (...). Hasta para una buena digestion
y alimentacion son utilizados sus hojas en ensaladas (Carlos
Pérez, 2010).
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“Esta planta al provocar ardor al contacto con el cuerpo,
logra producir un efecto contrario pero complementario al que
realiza el agua helada, es decir al unir el frio con el calor llega
a un punto de equilibrio de energias. Hasta ahora no conozco
de otra planta que tenga este poder."

“Debo mencionar que la ortiga no es usada como tal, a
efectos de producir dolor o sufrimiento, que es la percepcion
que se tiene, sino que ayuda a que el runa equilibre sus
energias. Se habla de equilibrio porque existe “un algo” que
no esta bien que le incita a realizar una falta, entonces lo que
la ortiga en union con el agua es ayudar a volver a su estado
normal al runa.”

AGUAY ORTIGA

“En el primer subtitulo de este capitulo mencione
como base primordial dos principios del que debe partir la
comprension del Derecho Indigena y sefale el principio
de relacionalidad y complementariedad, y que ahora son
necesarios para comprender la relacion del agua y la ortiga y
de ellos con el runa.”

“Basicamente el principio que debe considerarse en este
momento es el Principio de Complementariedad, porque?"

"El mashi Luis Angel Saavedra, originario del pueblo
Cayambi, al conversar sobre el tema del agua, la ortiga y el
runaen lajusticia indigena, muy acertadamente sefialo que:

Primero, si la persona comete una falta es porque esta
enfermo, es decir no hay un equilibrio de energias,
entonces en funcion del principio de complementariedad
existente en el caso del sol y la luna, del hombre y la
mujer, en esta ocasion también existe tal relacion entre
el agua y la ortiga con el fin de ayudar a la persona. El
cuerpo de la persona esta inquieta, caliente y necesita
de algo que en un primer momento lo estabilice e
interviene el agua fria, que hace que se caime; luego
dado que ya de cierta forma el cuerpo se ha estabilizado
un poco, requiere de la accion de otro elemento mas que
coadyuve a que no se quede en ese estado de cierto
modo de congelamiento, pues interviene la ortiga, que
provoca calor y ardor. Cuando el agua y la ortiga se
unen estan complementandose para ayudar a que la
persona equilibre sus energias y deje de lado las que no
necesitaba”.

“En igual sentido, el Tayta Manuel Allauca manifestd que
"El agua purifica y la planta corrige porque el cuerpo esta
caliente para hacer el dano”

“De estos dos puntos de vista hace a relucir la relevancia
del principio de complementariedad en la que se basa el
mundo andino, y que es la base fundamental para comprender
las demas interaccione que existen."

“Tanto el agua como la ortiga cumplen un rol particufar
y complementario para ayudar a solucionar el conflicto
suscitado, la Pachamama mediante estos dos seres aporta
también en la intencién de la comunidad de retornar a un
equilibrio de la armonia".
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EL LATIGO

"No deseo ahondar en este tema, (nicamente quiero
manifestar que respecto al uso de latigos luego de realizar la
purificacion con los dos elementos anteriormente senalados,
se encuentra no solo fuera de contexto sino mas alla de eso,
fuera de la realidad misma de las comunidades.”

“El latigo como tal pienso que es un rezago de los
instrumentos que eran usado por los espanoles durante
su dominacion a los pueblos originarios para hacer que los
negros e ‘indios” los obedezcan. Simplemente esa practica,
dado el sincretismo que hemos aceptado, se ha quedado en
las comunidades, no obstante de creer personalmente que no
es correcto, pues no es propio de las comunidades.”

“Sin embargo, entrando a considerar la validez o no de!
uso del latigo, el Dr. Pérez Guartambel, narrando la realidad
del pueblo Canari, enfatiza en que si bien el latigo no fue
usado durante la historia antes de los espanoles por los
pueblos andinos, si se usaba una vara “es decir un pequeno
tallo de chakra, retama o chilca que no provoca lesion” (Carlos
Pérez, 2010, p. 237)

"Ademas de aquello, segiin mi percepcién considerando
que una de las caracteristicas del Derecho indigena es que
esta en proceso de adecuacion continuo, es totalmente valido
que se vayan adaptando ciertas cosas a las realidades, sin
perjuicio de ir en contra de ciertos principios basicos como el
de la vida y de la dignidad, y que en raz6n de esto se adopte
ésta practica como parte de la solucion siempre y cuando se
le dé un significado propio y legitimo.”

“En este sentido el Dr. Pérez, se refiere de este modo
“ El latigo en determinadas comunidades indigenas se
conocen como el rayo porque cae con fuerza, energia,
y desde arriba del Hana Pacha para desperiar las
buenas energias que estan adormecidas y que han sido
soslayadas por las energias malignas provocando el
desequilibrio de los miembros de la comunidad social”
(Carlos Pérez, 2010, p. 237).

LA INTERCULTURALIDAD: SU CONTENIDO.

Una vez descrita en forma breve la critica al modelo de
la exclusion, la propuesta a éste con el modelo explicativo de
la interculturalidad, Enrique Ayala Mora, nos invita a dar una
construccion a este modelo que nodebeserun

anadido mas a la sociedad ecuatoriana, que no cambia
en su eje fundamental, sino que es como poner una
cufa en el conjunto de la sociedad para transformarla
radicaimente. Cuando se cambi6 Ila Constitucion
ecuatoriana, quitandolela naturaleza de religion alEstado,
alareligion y se establecié el laicismo, no se hizo solo un
cambio de adjetivo, se modificé la concepcion del Estado
yde la sociedad ecuatoriana. Alalarga, el enfrentamiento
del laicismo nos ocupb a los ecuatorianos durante un
siglo. Hoy estamos en un proceso parecido de asuncion
de otras diversidades. Ya no religiosa y de conciencia,
sino diversidades étnica y también regional. Eso supone
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repensar el Ecuador radicalmente. Pero, digamoslo con
cuidado, los paises cuando se rehacen pueden también
dispararse, deshacerse, Iracasar. Tenemos que hacerlo
de manera que el pais se consolide como una unidad
hacia el futuro con garantias de supervivencia como
proyecto nacional (Ayala Mora, 2002, p. 106).

En raz6n de aquello debemos preguntamos ¢qué es la
interculturalidad? Es el modelo que surge, para Catherine
Walsh, como una insurgencia o visibilizar o reivindicacion de
las cuituras que han sido olvidadas o no existentes, o culturas
reconocidas pero subordinadas a la cultura dominante.

Esta insurgencia tiene como objetivo la desaparicion de
toda forma de poder de colonialidad {Guerrero Arias, 2011)
o0 decolonial como sostiene Catherine Walsh, esto implica la
superacion de las construcciones del saber, cultura, historia,
econdmica, politica; eliminando el racismo, la desigualdad, la
negacion del otro, del etnocentrismo, de género, etnocidio, del
trabajo que produzca esclavitud, etnofagia, patriarcalismo, del
sexismo, del machismo; eliminando el caracter uninacional y
monocultural del Estado.

En primer lugar, la interculturalidad ha provocado la crisis
de la vision monocultura de la sociedad dominante (Llasag,
2001) de corte cultural occidental con rasgos europeizantes
0 anglo sajones (Estermann, 2008) de excluir lo que no
considera filosofias a otras maneras de pensar, ya que caen
en ser cosmovisiones sin que puedan ayudar a explicar la
realidad existente.

Aparece en un primer momento para mantener el espacio
de dominacion un nuevo concepto que es la mufticuliuralidad.
Para Catherine Walsh fue provocado por el Banco Mundial
al implementar “la politica indigena” en las décadas de los
noventa en el Ecuador.

Por ello estos autores al igual que Borrero Garcia fa
interculturalidad es una superacion de la pluriculturalidad o
multiculturismo.

En segundo lugar, la insurgencia de la interculturalidad,
para Boaventura de Souza Santos, consiste en la eliminacion
del universalismo de ciertas instituciones juridicas como son
los derechos humanos, la eliminacion de la “monocultura del
saber y del rigor del saber; mono cultural del tiempo lineal;
légica de la clasificacion social; logica de la clase dominante;
la l6gica productivista capitalista” (Souza, 2011, p. 46) que se
han constituido, como dice el autor en topoi fuertes que deben
ser reconstruidos frente a lainterculturalidad.

En tercer lugar, el poder colonial de la economia,
reflejada en la légica productivista capitalista, es la economia
de acumulacién de capital, el mercado como (nica forma
de desarrollo de los paises, la economia de extraccion sin
pensar en la naturaleza y en los demas seres humanos que
vendran, hace que la interculturalidad con la recuperacion de
lanueva forma de ver la economia comunitaria, solidaria y de
armonia con los demas miembros de este mundo incluyendo
la naturaleza.

En cuarto lugar, la crisis de la nocion del tiempo lineal y
que no se lo puede recuperar, si estas atrasado debes igualarte
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y de apropiacion de su tiempo en el caso de las labores bajo
régimen capitalista, frente a un tiempo incluyente circular de
ver el pasado, presente y el futuro al mismo tiempo.

En quinto lugar, es la crisis de considerar que existe una
sola forma de nacién ecuatoriana, como sostiene Ayala Mora
en el Ecuador no existe en forma clara dicha conformacion, por
la exclusién de otras existentes al momento de la conquista y
luego en la republica, es por ello que el primer concepto en ser
reconstruido fue la nacién y surge el de la plurinacionalidad
como reconocimiento de la existencia de otras nacionalidades
existentes en el Ecuador desde tiempo ancestrales.

En sexto lugar, la crisis se encuentra en las formas
de organizacion politica que tenemos como las formas de
gobierno, de participacién ciudadana, de inclusion social.
Surge lo comunitario con una participacién social mayor en
la toma de decisiones del poder publico y una concepcion de
que la comunidad es un todo compuesto por todos los seres
que forma la realidad tanto la Pachamama, los humanos, los
animales.

Y por dltimo, la construccion de los derechos humanos
como una produccion exclusivamente individual por una visién
de derechos colectivos.

Es decir, la crisis entre otros conceptos ha provocado que
la interculturalidad se convierta en el nuevo modelo que se
convierta como lo dice Catherine Walsh en

un marco para un proyecto activo y dinamico de la
interculturalizacion; proyecto que asume la decolonialidad
como requisito y obligacién, impulsando un cambio
prolundo hacia la creacién de un Estado y sociedad
que operan a paritir de articulaciones, coordinaciones
e interrelaciones entres estas logicas, racionalidades,
conceptos, practicas, pueblos y nacionalidades
diferentes. Raul Liasag citando a Catherine Walsh, la
interculturalidad se funda en la necesidad de construir
relaciones entre las diversidades, como también entre
practicas, légicas y conocimientos distintos (20001, p.
185).

Para la CONAIE la interculturalidad, es

la relacion armoénica e igualitaria entre las diversas
comunidades, pueblos y nacionalidades, hacia no
indigenas respetando las diversas expresiones culturales

(lengua, cosmovisién, costumbres, tradiciones,
autodeterminacion, epistemologlas, etc) reconociendo y
respetando las diferencias y diversidades...no significa
que se viva pacificamente uno al lado del otro no mas,
sino una convivencia con interaccion, intercambio y
aprendizaje mutuo (Tiban, 2010, p. 105).

Joseph Estermann, explica en su construccion cémo
debe comprenderse la Filosofia intercullural,

no se frata de una deconstruccién de la tradicion
occidental dominante, sino de una aclitud filosofica
alternativa, de una critica del mismo quehacer filosoéfico,
de sus presupuestos y métodos, de sus sujetos y de su
institucionalidad. .la critica intercultural de paradigmas
mono-culturales como para fa elaboracion y promocion
de filosofias culturalmente situadas y contextuatizadas.
La critica se dirige a cada filosofia que se considera
“universal” en sentido a piori, es decir, que se concibe
a si misma y se reproduce como meta-cultural. Es
la recuperacion y rehabilitacion de tradiciones no
occidentales como formas alternativas de racionalidad y
praxis (Estermann, 2008, pp. 96-97).

La minga esta relacionada con el principio de colectividad
propuesto por Raul llaquiche, que es el punto de partida para
saber el porqué, al resolver conflictos en una comunidad, son
participes todos y cada uno de sus miembros, quienes ayudan
dando sus puntos de vista, en otros casos, sus soluciones o
en el caso de las mujeres, lamentado la desarmonia que ello
encubre, porque en su sentir esta que el “ayllu” esta siendo
afectado, el “llaki” atafie a todos y cada uno de los miembros
de la comunidad pues ef cometimiento de un “delito” constituye
un mal ejemplo para la nueva generacion y desequilibra el
orden (Yuquilema).

Es decir, para todos estos autores, la interculturalidad no
significa destruir entre culturas que son diversas, sino como lo
menciona Camilo Borrero Garcia,

en lo que atafe al mundo normativo, la interculturalidad
supondria un presupuesto de partida: el respeto a la
autonomia de las formas de derecho propio de cada
cultura. Autonomia que solo podria tener como limites
los provenientes de un eventual consensode las culturas
involucradas, nunca la imposicion en torno avalores que
no necesariamente son compartidos con lamisma fuerza
o voluntad (Borrero Garcia, p. 68)
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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afnos de existencia y vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociologica. Sobre
las instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado
sus huellas en casi todas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de
opinion politica y académica reacios todavia en encontrar |a anhelada transformacion de los fundamentos en los que se
asienta nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion tedrica —
juridica que requiere de una verdadera participacion de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
disefo e implementacion de las politicas publicas, que van mas alla del simple nivel discursivo.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemologia, control constitucional, constitucion rigida, democracia
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad,
eslado plurinacional, ama killa, la minga, el latigo, la antjjuridicidad e Interculturalidad.

ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
high dose of disbelief in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the
foundations on which our rule of law is based.One of those pillars that collects new constitutional neo charge of the constitution
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principles upon which the ordinary and indigenous justice as
two complementary sources of independent law is built and hierarchically homogeneous. Multiculturalism asthe supreme ideal
has its pitfalls in the constitutional and legal rules themseives resistant to accept a theoretical construct - law that requires
genuine participation of all peoples and nationalities that make up our society in the establishment, structure of all state
institutions and the obligatory presence they should have in the design and implementation of public policies that go beyond
the mere discursive level.
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(seciaLes)

La interculturalidad como discurso interpretativo: criterios para el dialogo.

Coémo plantear la forma de buscar este
didlogo entre culturas autbnomas cada una con
su propia forma de ver, explicar y comprender el
mundo, respetando esas formas, pero buscando
interrelacionarlas para encontrar una nueva
forma de vivir, este es el reto propuesto por
Ayala Mora de repensar en forma radical que
nos debe comprometer a todos en construir este
nuevo Estado.

LA DEMOCRACIA

El primer criterio que tomamos en cuenta en la
construccion de la interculturalidad, es la democracia, la
Constitucién reconoce que /a democracia es representativa,
directa y comunilaria {Constitucién del Ecuador, 2008, Titulo
IV, art. 95, inciso 2do) con derechos de participacion en la
construccion del poder ciudadano. El estudio de las dos
primeras no son necesarias por cuanto existe varios estudios
para comprenderlas. Es por ello que analizaremos brevemente
las propuestas de Ferrajoli y Habermas por cuanto esas nos
ayudan para la interculturalidad.

Hay que acoger el criterio de Luigi Ferrajoli (2008),
sobre la propuesta de democracia conslilucional, donde
los derechos fundamentales son el techo de cualquier
construccion, discusion y proteccion, es por ello que la
Constitucién se encuentra como limite y garantia primaria de
cualquier democracia formal, es decirdelcualquier poder sea
publico o privado, sea este de la mayoria, o de los poderes
estatales y de los poderes econoémicos det mercado.

¢Cudles son las herramientas para conseguir aquello?,
en primer lugar: la transicion del principio de la ley al principio
de la constitucién, como consecuencia la constitucién se
convierte en fuente de todas las decisiones, es decir, que
aqui se cumple que la ley esta condicionada: en primer lugar,
siendo la ley sobre la ley, el derecho sobre el derecho, por
ello no solo importa el quién tiene la competencia para hacer
laley y el como se hizo la ley, sino que es importante el qué
se decide y el que no se decide, estas son cuestiones que
estan en la esfera de fa decisién de los poderes, los limites
que pone la Constitucibn hace que las decisiones estén
siempre en conseguir el respeto y proteccion de los derechos
fundamentales

En segundo lugar, siendo rigida tanto en su reforma
con un procedimiento cualificado y también en los derechos
fundamentales tutelados de cualquier afectacion de estos
poderes.

En tercer lugar, la soberania interna como extema,
los sujetos estan sometidos a la constitucion. La mayoria
debe tomar decisiones de proteger las libertades y buscar la
realizacion de los derechos sociales y colectivos, es decir los
derechos fundamentales. Por ello la democracia forma esta
condicionada por ia democracia sustancial.

Y, por Qltimo para configurar esta democracia
constitucional, la creacién de garantias que puedan hacer
electiva la Constitucién, es decir, sean efectivos los derechos,
con ello cierra esa preocupacion inicial entre norma y realidad
orealidad y norma.

Asi mismo debemos explicar brevemente lo que es
democracia deliberativa y comunitaria desde |a propuesta de
Jirgen Habermas, de la democracia deliberativay comunitaria.
Ya que es te es el verdadero escenario que nos ayudara en el
dialogo de la intercultural como medio al servicio de la cultura
ecuatoriana. Este autor aleméan plantea una critica y una
propuesta al modelo dominante del contrato social.

En primer lugar, sostiene que el modelo del contrato social
como es visto es producto de la filosofia de conciencia, ésta
observa a un sujeto solitario sin la relacién con otro, es decir,
que no requiere de 1a utilizacién del dialogo entre ciudadanos,
solo hace referencia justificaciones politico-lbgicas que
afirman la autonomia juridica y politica de los individuos, en
segundo lugar: considera a este modelo hipotético ya que
desconoce de la capacidad reflexiva que cada individuo
puede adquirir de él y que puede alcanzar colectivamente. Y
es hipotético por cuanto los individuos pueden elegir racional
e institucionaimente de forma predeterminada y sesgada
conforme a los intereses que representen.

El modelo propuesto por el filésofo aleman, de la
democracia, a mas de ser un proceso liene tres proposiciones
que son la racionalidad-razonabilidad, el lenguaje y la accion,
con eflo consigue que {a accion sea comunicativa sustentada
en el lenguaje para poder entendernos entre todos los
ciudadanos, sin posibilidad de excluir a ninguno, es alli en
donde nace la racionalidad y la razonabilidad en la toma de
decisiones.

En consecuencia, la democracia se sustenta a) En la
intersubjetividad comunicacional frente al monologo resultante
de la filosolfia liberal, con ello debe existir la participacion total
y entera de los ciudadanos; b) Debe garantizar el intercambio
cada vez mas amplio de los argumentos y razones que
pueden iluminar a los individuos y que pueden servir a la
formacion de una voluntad en comin, comunicacionalmente
compartido; c) Debe procurar que los individuos se definan por
sus intervenciones.

En resumen la democracia es una participacion activa
e incluyente de los ciudadanos por eso es comunilana y
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deliberativa no de una manera sesgada como se da en la
democracia liberal nacida del contrato social como situacion
hipotética.

El momento que los ciudadanos son incluidos
colectivamente como autores de las leyes se someteran
como destinatarios, estas mentalidades democraticas que se
fijan en la autolegislacion de cada uno con ello asegurar el
consentimiento de todos en los que concierne a los derechos,
a las normas e instituciones se convierte en el sustento de la
democracia.

No como la transferencia o la adhesion prevista en el
contrato social, que hacen en cuestiones prefijadas (justicia
y la moral) en el contrato social los individuos, por ello es un
modelo hipotético.

En el proceso de Habermas, el contrato social es una
construccion producto del proceso democratico como una
intersubjetividad sustentada en la accién comunicacional
de las vivencias de cada persona en expresar sus razones
tanto en estar de acuerdo y en el no estar de acuerdo. Esta
construccion es importante en la actualidad ya que nos debe
ayudar en el permanente didlogo que enfrenta el modelo de
interculturalidad propuesto en nuestra Constitucién.

Ese ha sido el proposito de exponer todas estas ideas
para que los lectores saquen sus propias conclusiones y
hagan una construccion a través de esta exposicion. Es con
estas propuestas que debemos tomar en cuenta para poder
avanzar e interiorizar lo que es la demacracia, con el fin de que
nuestra transicion de construccion desde lo politico y juridico
que tiene como base lo epistémico nos ayude a entender al
otro y podamos comunicarnos para poder llegar a acuerdos
con el objetivo de construir la interculturalidad dentro de lo que
es la democracia.

Para que este modelo politico (democracia) nos ayude
ha construir la interculturalidad, debemos repensar en los
siguientes aspectos politico y legal:

En el aspecto politico, se debe implementar en la
Constitucion un proceso de eleccion para todas las funciones
del Estado como Legislativo, Judicial, Ejecutivo, Electoral,
Participacion Ciudadana, que se refleje la constitucion de sus
miembros a mas de las mujeres, |a relacién intercultural.

Lo que se ha logrado es la representacion de la mujer
en forma paritaria, pero se sigue en un discurso colonial de
la conformacién de las instituciones del poder publico en
lo que tiene relacién a la intervencion de los indigenas y
afrodescendientes. Por ello existen distorsiones groseras del
discurso en construccion.

En segundo lugar, en la educacion no existen materias
de los idiomas de comunicacion intercultural como son el
castellano, el quechua y el shuar. No se dictan materias
interculturales en la malla de aprendizaje en las escuelas,
colegios y universidades ni fiscales peor aun en las
particulares, pese a la expedicion de la Ley de Educacion
Intercultural que esta en vigencia en forma reciente.

En tercer lugar, a todas las instituciones juridicas
debemos o construirlas o reconstruiras como se entienden
a los derechos colectivos, a los derechos individuales, su
relacién y coexistencia; por otra parte, la economia solidaria
en busca del buen vivir. Sino comprendemos esto que es
bésico, no trabajaremos en busca de ese proyecto nacional
que es repensar el Estado intercultural que dice Ayala Mora.

En cuarto lugar, se debe profundizar en politicas publicas
de salud, turismo, culturales, educativas, dialogos para ir
armonizando nuestras formas de vida. Provocar encuentros
para explicarnos que es la Constitucion, la naturaleza y sus
derechos con relacion con el buen vivir, todos desconocidos
e indeterminados que provocan los ataques de quienes
pretenden destruir esta nueva forma de Estado intercultural y
seguir el discurso dominante.
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LA HERMENEUTICA  DIATOPICA PARA LA
INTERCULTURALIDAD DEL DELITO, EL PROCEDIMIENTO
Y DE LA PENA

Un segundo criterio, que nos servira para la operatividad
como herramienta y con ella construir la interculturalidad, es la
propuesta de Boaventura de Souza Santos, /a hermenéutica
diatdpica (Alflen Da Silva, 2006)",

¢Qué es la hermenéutica diatopica? Este autor, en primer
lugar sostiene (Souza, 2011) que con el discurso excluyente
en aplicacion de la saciologia de la ausencia, se construyé
la exclusion de grupos como los indigenas, los afros, los
inmigrantes sin papeles, los gays, las mujeres.

En el momento en que existe la lucha de los movimientos
sociales, indigenas, de afrodescendientes, en busca de la
inclusién surge la sociologia de la emergencia, que el autor
explica es la ampliacion de las altemativas de ver el mundo,
es decirque el discurso busca larecuperacion de estos grupos
humanos tanto en su cullura, saberes, practicas politicas,
econdmicas.

La inclusibn de las comunidades indigenas ha sido
normativa, desde el reconocimiento como sujetos de
derechos colectivos, de su cultura, idioma, organizacién social
politica, educacién, saberes ancestrales, lo que ha producido,
€cOmO consecuencia, que exista esta nueva alternativa de
ver el mundo; por ello se ha generado la construccion de la
interculturalidad como algo posible.

En ese sentido fa traduccién intercultural para este autor es

El procedimiento que permite crear la inteligibilidad
reciproca entre las experiencias del mundo, tanto las
disponibles las posibles. Se trata de un procedimiento
que no atribuye a ninglin conjunto de experiencias ni el
estatuto de totalidad exclusiva ni el de parle homogénea.
Las experiencias del mundo son tratadas en momentos
diferentes del trabajo de traduccién como totalidades
0 partes y como realidades que no se agotan en esas
totalidades o partes.

El trabajo de traduccién incide tanto sobre los saberes
como sobre las practicas ( y sus agentes). La traduccion
entre saberes asume la forma de una hermenéutica
diatopica...consiste en el trabajode interpretacion ENTRE
DOS O MAS culturas con el objetivo de identificar las
preocupaciones isomérficas entre ellas y las diferentes
respuestas que proporcionan. En esa légica considera
que “cuanto mas iguales sean las relaciones de poder
entre las culluras, mas probable sera que tal mestizaje
suceda” (Souza, 2011, pp. 61-62).

La hermenéutica diatépica busca dialogar, identificando
los temas que pueden motivar al mismo, siempre y cuando
tenganuna igualdad de poder, si noes asi existira superioridad
ojerarquia enlas soluciones que se puedan tomar alos objetos
tratados, como son los casos expuestos en el apartado
anterior de la transicion de la democracia.

En el caso ecuatoriano, debemos identificar esos temas
que preacupan a cadauna de las culturas (occidental y andina)
que son topoi fuertes que seguin el autor constituyen premisas
que sirven parala argumentaciony que debemos degradarlos
mas bien en argumentos, ya que los mismos vistos en otra
cultura son de dificil entendimiento, sino en algo imposible.

En el punto siguiente haremos una aproximacion a los
temas del delito, procedimiento y pena.

El  comportamiento humano antjuridico desde la
interculluralidad

El delito desde la vision occidental, podemos explicarlo
de dos formas: una formal: la conducla humana contraria
al ordenamiento juridico, esto significa que en primer lugar
debe existir un fase pre legislativa en la cual se determina
la disfuncionalidad social que se genera segun José Luis
Diez Ripollés (2003), entre la realidad social o econoémica y
su correspondiente respuesta juridica que concluye con la
presentacion de un proyecto de ley. Luego, la fase legislativa
que es la deliberacién democréatica de todas las personas que

1 La autora menciona que la hermenéutica es hacer comprender el sentido del asunio...que pemita sequir res reglas: expresa, interprelas y lraducir para difecenciar
de a interpretacion. La expresidn hermenéutica es, entonces, la constante raduccidn del pensamiento en el aima.
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pueden ser afectados por la ley penal, de lo cual es aprobada
y publicada; y por, Gltimo la pos legislativa que seria la critica
por la sociedad o por grupos relevantes de la misma si refleja
0 no la realidad social o econémica que pretende regular.

Con ello el derecho penal cumple su funcion de regular
conductas humanas que puedan afectar los bienes juridicos
que constituyen fundantes para la sociedad, cuando hablamos
de los bienes juridicos se entiende el concepto del delito
desde la parte material o sustancial, éstos son en realidad,
creaciones positivas de una regulacion juridica o en la medida
que el Derecho crea y configura de una manera determinada
objetos y valores de la relacion social (bienes juridicos) para
posibilitar y encauzar las relaciones sociales de los hombres.

Como consecuencia de lo anterior, la teoria garantista
desde el punto de vista normativo politico, en relacion a la
intervencion del estado debe ser solamente cuando sea
necesaria aplicar la violencia por intermedio del Derecho
Penal, privilegiando a la libertad, con lo que se construye Ia
minima intervencion estatal y fragmentaria.

Asi mismo, el delito cumple con su elemento esencial de
estardescrito en la ley penal, (ley escrita o principio de legalidad
Art. 76.3 de la Constitucién) que fue la principal conquista
en el estado liberal de proteccion al delincuente contra la
imprevisibilidad que se generaba en el antiguo régimen de
la produccion de las leyes y de las decisiones de los jueces;
actualmente, en el Estado democrético constitucional la tutela
de los derechos reconocidos por la Constitucion es uno de los
deberes esenciales de esa organizacion politica. Asi mismo, la
ley redne los elementos de ser general, universal y abstracta.

En esa misma logica para que se promulgue la ley
tipificando la conducta prohibida, ésta se construye, desde
la sociologia y criminologia, como disfuncionalidades que se
dan en la sociedad y producen un malestar social, generan
discusiones para la toma de decisiones politicas, lo que
constituye una accion politica la implementacion de la misma.

Estas disfuncionalidades son también producto del
derecho penal estatal, tomando en cuenta que se convierte en
un elemento de control social de las conductas desviadas, que
se generan desde el punto de vista del discurso criminolégico
en alteraciones sociales en donde se producen las anomias en
esa parte de la sociedad, segun sostienen Durkheim y Merton.

Estos autores en sus construcciones, como sociblogos,
integracionista el primero y funcionalista el segundo buscan
proteccion de la comunidad y la integracién social como
una forma de que los hombres de la época se integren a
la sociedad, en especial el segundo a la sociedad norte
americana. Merton considera que “los desviados no son
enfermos sino que actuan normalmente ante la presion de la
estructura social....la desviacion proviene de una contradiccion
entre la estructura social y la estructura cultural.” El mismo
criterio tiene el sociélogo francés que se tratan de conductas
normales, critica |a institucion del delito natural, considerando
que cada sociedad debe generar su propia construccion de
delito.

Zafaronni sostiene que el derecho penal lo que hace

es elegir personas que retinan ciertos estereotipos fijados
por el discurso dominante y que se encuentran en estado
de wvulnerabilidad frente al sistema social, por lo que se
constituyen en excluidos y por lo mismo en personas que
deben ser olvidadas en el submundo de las prisiones. No
deben ser integrados a la sociedad ya que se constituyen en
enemigos de la sociedad.

Todas las posiciones antes anotadas de caracter
occidental tienen su punto de partida con el control social, es
asi que Oscar Contreras citado por Esther Sanchez Botero,
sustenta esta posicion

El derecho positivo y el control social examinado desde
este referente, constituye lo que desde Gramsci, se
denomina hegemonia. En efecto, tiene hegemonia quien
consigue dirigir la sociedad, y dirigir no es otra cosa que
lograr que otros produzcan las conductas y [a ideologia
deseadas por quien detenta esa hegemonia. La eficacia
de las normas constituye un indice de hegemonia politica
por parte de quien consigue la eficacia de su discurso
(2008, p. 136).

Podemos decir que, fa construccion occidental tiene
y tendra injerencia de la construccion del control social, ya
que siempre se entiende en esta sociedad que el Estado
esta sobre los ciudadanos, éste tiene el ius punendi y por
lo mismo es la forma de introducir la hegemonia ideol6gica
dependiendo el Estado que se quiera construir, sea liberal,
autoritario o constitucional de derechos con una ética laica,
esta es una de la tensiones con |a cultura indigena.

En el caso de la filosofia andina existen prohibiciones
que la comunidad fija para mantener |a integracion y armonia,
asi lo sostiene Gabriel Ignacio Anitua citando a Malinowski
(1884-1942) este autor desestimd los prejuicios que existian
de las culturas primitivas, la existencia de estas culturas se
sustenta en el principio de la reciprocidad social, ya que
sostiene que esta reciprocidad hace que se generen derechos
y obligaciones sociales, ya que los nativos tiene el interés
social que esto funcione, por lo mismo se obligan adar y tomar
por lo que el derecho para este autor de las comunidades
cumple una funcién integradora.

En razdn de lo anterior cada comunidad tiene su derecho
propio. Esther Sanchez Botero, nos dice en qué consiste este
derecho,

cada pueblo indigena tiene su propio derecho propio y
con este principios y procedimientos que se expresan
de modo particular para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos” (...) se resguarda
como productos culturales, ya que son el resultado de
ideas que surgieron gracias a la existencia de cerebros y
lenguajes humanos idoneos para comunicarlas, de modo
que se volvieron exitosas y al pasar de un individuo a
otro, fueran capaces de convertirse en “epidemias” que
transcendieran socialmente y se convirtieran en cultura.
Son justamente esos referentes cognitivos diferentes
pero compartidos sociaimente los que le dan caracter
distinto a una sociedad. (Sanchez Botero, 2008, pp. 119-
121).

os
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CIENCIAS

Sanchez Botero, en lo que tiene relacion gcomo ve
el derecho ancestral a las prohibiciones a las conductas
transgresoras o antijuridicas?, expone que

elderecho en las sociedades de origen prehispanico no se
orienta a regir, normativizar y determinar lo sancionable.
Apunta a la idea inicial de codigos de representacion
tendientes a regular el campo de comportamientos, a
la manera de un ciframiento que asigna en términos de
conducta, lineas de pensamientos.

La prohibicién en las sociedades de origen prehispanico
esta relacionada directamente con una accién, por una parte,
yesta intimamente ligada a laidea de efecto, porotraparte. Se
veda, se impide, se prohibe, pero todo ello trae un efecto. Esta
es su dialéctica...Esta prohibicion y veda, al ser transgredida,
inicialmente traera un efecto individual y social, que sera leido
e interpretado y, consecuencialmente, conducira a ser sufrido
directamente por él o los transgresores (Sanchez Botero,
2008, pp. 133-134).

Para Sanchez Botero, este derecho no pretende utilizar
los dispositivos que usa el derecho occidental de etiquetar,
vigilar, medir y determinar, sino que apunta a no ser explicitos
ni obvios, ni estan necesariamente relacionados con
funcionarios especializados.

Sino sostiene la autora colombiana:

mediante sutiles y claros mecanismos de socializacion
se contribuye al conocimientos de pautas ocultas o
implicitas de la cultura. Es decir, a las regularidades
del comportamiento, de las cuales fos miembros de
una sociedad pueden ser poco conscientes, pero que
no obstante estan ampliamente configurados (Sanchez
Botero, 2008, pp. 133-134).

¢,Como entiende el derecho indigena, al transgresor de
los principios 0 normas de comportamientos?, para Esther
Sanchez Botero es

quien causa el dano, esta identificado como animal en
unos casos, 0, como ser con otra identidad (blanco,
perteneciente a otra etnia, como ser de otro territorio 0
como no clasificable). Este proceso de concebir al otro
por fuera de nosotros, permite !a distancia necesaria
para su liquidacion fisica, destierro, ostracismo, castigo,
enfermedad.

Basados en una concepcion de dignidad humana
propia y por el reconocimiento de la existencia de un
devenir en personas, los pueblos indigenas leen los
signos convencionales con que se representan las
lineas al pensamiento, los “sellos” o “marcas”, que
son emblemas misteriosos y cifradamente resumidos
en coédigos o discursos de pocas palabras, que se
reconocen limitadamente séio al interior de la etnia. Este
reconocimiento cultural y social permite predecir los
comportamientos, por lo que las transgresiones definidas
en términos negativosque desencadenan consecuencias
temibles no estan precisamente detalladas (Sanchez
Botero, 2008, p. 136).

(Secialey)

Con este principios y procedimientos
que se expresan de modo particular
para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos”
(...) se resguarda como productos
culturales, ya que son el resultado
de ideas que surgieron gracias a la
existencia de cerebros y lenguajes
humanos idéneos para comunicarlas,
de modo que se volvieron exitosas y
al pasar de un individuo a otro, fueran
capaces de convertirse en “epidemias”
que transcendieran socialmente y se
convirtieran en cuitura. Son justamente
esos referentes cognitivos diferentes
pero compartidos socialmente los que
le dan caracter distinto a una sociedad.
(Sanchez Botero, 2008, pp. 119-121).
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Como habfamos manifestando en lineas anteriores, esos
cddigos de pocas palabras tienen intima relacion con los otros
principios comunes en los pueblos Kichwas del Ecuador, como
son “Ama killa, ama llulla, ama shua”, no ser ocioso, no mentir
y no robar.

Podemos concluir, como expresa la antropéloga
colombiana que no existe control social en el derecho amerindio
0 prehispanico como sucede en el derecho occidental, por
cuanto en el derecho indigena no existe quien “detecte esa
hegemonia” (Sanchez Botero, 2008, p. 136), ademés, la
comunidad es entendida como ese todo y nosotros como
integrantes de esa comunidad son los que tiene esos codigos
que se encuentran ocultos, pero presentes en la memoria,
ya que cualquier actuacion contraria afectaria esa armonia
comunitaria.

Una vez que hemos descrito como se ven las conductas
humanas que afectan a normas, para la cultura occidental
son delitos y para la cultura andina son comportamientos que
trasgreden las normas comunitarias.

En este instante debemos retomar el criterio de! maestro
Boaventura de Souza Santos, en el sentido de degradar a estas
construcciones de su calidad premisas a simples argumentos
para poder hacer una aproximacién a la interculturalidad en
estas construcciones.

Con las construcciones expuestas, tenemos diversas
formas de comprender este tema propuesto, la primera la
occidental desde un punto de vista filoséfico dogmético su
construccion se genera en la regulacion de conductas que
pueden afectar a bienes juridico por lo que se expresa en
la ley; y una segunda construccion que es la sociolégica-
criminologica, en la cual a través del controf social se utilizan
dispositivos estigmatizadores con la criminalizacion tanto
primaria como secundaria.

Es decir, que al momento que relacionamos con la
construccion andina es esta segunda construccion que es
la socioldgica ya que se considera como un proceso que se
genera en observar a la sociedad, lo mismo sucede con ia
vision andina de construir los comportamientos sustentados
en las relaciones de vivir en comunidad, con la diferencia de
que la individualizacién de lasconductas y su estigmatizacion
es una destruccion o estigmatizacion para ese ser humano lo
que no sucede con la vision andina.

Porlo mismo debemos partir, en primer lugar: incrementar
la construccion de ir comprendiendo que es vivir en comunidad
con libertades, en ese momento podremos realizar una
democracia comunitaria en la toma de decisiones, es decir,
participando en los espacios de decision publica como en las
elaboraciones de leyes, de asambleas de barrios en busca
de conocemos con los vecinos y hacer vida de comunidad
coexistiendo con nuestras libertades liberales.

Esta comprension de vivir en comunidad nos ayudara
a construir el respeto de la dignidad que tiene las personas
que viven en la comunidad sin utilizar formas de exclusién por
haber cometido un delito. En la actualidad con las politicas
de la seguridad ciudadana implementadas por el Ministros

del Interior José Serrano, como son el programa de los “mas
buscados”, se exponen sus rostros en afiches, en |a television
y ademés se ofrecen recompensas. Asi mismo, cuando
se detiene a personas se les viste una camiseta de rayas
horizontales color anaranjado, con el pretexto de identificar
de los Policias, y se los exhibe en rondas oruedas de prensa
informativas de la Policia Nacional, violentando el derecho
al estado de inocencia esta fue implementada por el Fiscal
General (encargado) Washington Pesantez Mufioz.

En segundo lugar, las conductas antijuridicas, la
construccion de los tipos penales de delito leves debe
complementarse con la construccion de interiorizar de las
normas que tiene |a cultura indigena, para que las personas
integrantes de la comunidad occidental no cometan y si lo
hacen sea la propia comunidad que fije estas normas de
responsabilidad social sin que sea necesario la tipificacion de
las todas las conductas enla ley penal.

En cambio en el caso de las conductas graves que se
pueden generar en la comunidades, que tiene relacion con
el crimen organizados, debemos construir que esas deben
tipificadas en la ley penal estatal, tomando en cuenta que la
sociedad andinatiene unavida mas sencillay nose aproximan
todavia dicha criminalidad transnacional que se generan en la
relacién de la comunicacion y de la sociedad de riesgo que
vive la cultura occidental.

En tercer lugar, reformular la construccion de control
social como jerarquizacién o hegemonia que ejerce en la
imposicion de las conductas e ideologia deseadas, ya que
en el momento que comprendamos vivir en comunidad en
la que todos somos un todo podremos no excluir sino incluir,
como consecuencia se produzca la reciprocidad con ello la
interiorizacion de que los ciudadanos debemos saber, que el
cumplir las normas nos ayuda a identificar nuestra comunidad
ltamada Ecuador.

Las politicas publicas de carécter criminal o penal
deben incluir esta concepcion de que se debe implementar
construccion de vivir en comunidad y la solidaridad, con el
respeto de los derechos individuales como las libertades en
especial la personal.

El praceso desde la interculturalidad

Como habiamos manifestado en lineas anteriores el
garantismo, surge como esa teoria que garantiza por parte
del Estado la proteccion de los derechos reconocidos por la
Constitucion, siendo desde el punto de vista normativo tanto
desde lo epistemol6gico como politico, que se debe aplicar los
axiomas y los valores de mas conocimiento y menos poder,
menos violencia mas libertad.

En el primer caso desde lo epistemol6gicohace referencia
a dos tipos de procesos penales garantista y decisionista: el
primero se justifica como se debe construir la verdad, si la
verdad es relativa o aproximativa o procesal conjuntamente
dentro del proceso el rol del Juez que tiene, lo anterior se
convierte en los fundamentos de este modelo.

Como debemos entender esto, el maestro italiano parte
de los valores que debe tener mds conocimiento y menos
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poder, esto implica: en primer lugar, el principio acusatorio (
no el sistemaacusatorio) que es la divisién de la decision y de
la acusacion, la primera sigue con el Juez la segunda esta en
manos de la Fiscalia tiene el poder de investigar la existencia
del delito y la responsabilidad de la persona acusada; en
segundo lugar, al no tener el poder de investigacion el Juez, no
se hace juicios previos de los hechos y de sus responsables.
Como consecuencia, el Juez mantiene un papel neutral frente
a los sujetos, sin que pueda activar la produccién de pruebas.
En tercer lugar, el conocimiento lo adquiere de la contradiccion
que se produce entre la fiscalia y el acusado, el primero en su
afan de verificar la existencia del hecho y el segundo en su
afan de refutar la prueba

Es en instante e} Juez se convierte en garantista y evita
el abuso del poder de sancionar, cumpliendo un proceso con
todas las garantias penales y procesales (Ferrajoli, Derechoy
razén, 2001).

Desde el punto de vista politico, tiene relaciéncon la
premisa menos violencia mas libertad.

Se refleja desde !a politica criminal, la utilizacién del
poder del estado de sancionar, se utiliza al derecho penal,
que es la expresion violenta de! derecho, debe ser minima
y solo actuar cuando: a. Se determine los bienes juridicos
que son fundamentales para la convivencia de los seres
humanos y que requieran de proteccién penal; b. se describa
las conductas que puedan afectar los bienes juridicos; c.
las penas formalizadas y proporcionadas que se fijen para
castigar las conductas que se exteriorizan en contra de los
bienes juridicos; y, d. Debe existir un proceso penal que
cumplan con las garantias procesales para relacionar la
existencia del delito para imponer la pena prevista.

Nuestra constitucion ha trazado en forma clara
privilegiar la libertad del ciudadano, por una parte, cuando ha
determinado la ética laica como sustento filoséfico politico y
juridico del Estado ecuatoriano y como deber juridico tienen
las autoridades al momento de |a toma de cualquier decisién
que pueda afectar la misma,y por otra parte, en el caso de
afectar la libetad ha previsto derechos y garantias para
maximizar la libertad y minimizar la violencia?.

Como se considera el proceso en el derecho indigena.
El mismo se sustenta en el principio de la reciprocidad:
hace que se generen derechos y obligaciones sociales,
ya que los nativos tiene el interés social que esto luncione
por lo mismo se obligan a dar y tomar por lo que el derecho
para este autor de las comunidades cumple una funcién
integradora. Otro de los principios es la Oralidad al no ser
derecho escrito, su cultura se sustenta en la transmisién de
sus saberes ancestrales mediante el lenguaje, en esa logica
el proceso tiene como punto esencial |a oralidad en todo el
proceso, en especial el momento de la conocer el hecho,
la presentacion de las pruebas, la toma de decisiones en
asamblea de toda la comunidad. Finaimente el Principio del

(SeciAley)

Debido Proceso, también existe en este ordenamiento, se
inicia con e! conocimiento de la alteracion de la armonia social
de la comunidad, ante las autoridades de la comunidad que
es el Cabildo y la Asamblea, se hace la investigacion por una
Comision Investigadora, le piden al sospechoso de que diga
la verdad que no mienta y que aporte prueba ( el derecho a
la defensa) si se niega, se debe descubrir si existe o no la
mentira de los hechos, por ello se debe investigar para revelar
elsucesooscuro.

Con todos estos principios, se constituyen como
normas juridicas prescriptivas, pero mas que eso, por esa
razon forman parte de! derecho indigena o derecho propio y
se vincula a la comunidad indigena que le da origen como
expresion de su cultura, cumplen su funcién de mantener el
orden social, como su armonia, de ser necesario se aplique
en forma coercitiva a conducta antijuridicas. Pero este acto
deben hacerlo |as autoridades de esa comunidad.

Una vez precisados los procesos en cada uno de
los sistemas juridicos, podemos analizar que en el caso
del proceso, debemos partir que debe ser justo en ambos
procesos lo son, ya que tiene elementos que les dan esta
categoria a.) Se conocen los hechos que se acusan por
parte de parte acusadora, ademas, b.) Se debe investigar
los hechos que en el caso occidental son falsos y en el caso
andino son oscuros, ¢) En ese instante existe el derecho
a la defensa y la posibilidad de paricipar en forma amplia y
democratica con la presentacion de las pruebas. d.) Existe un
proceso democratico, por cuanto la participacion del derecho
a la defensa, la autoridad puede tomar una decisién ya que
se ha generado el conocimiento con la contradiccion de las
pruebas. e.) Asi mismo, existe la motivacién de la decision,
con el objetivo que dice Habermas de explicar las razones por
las cuales se toma la decisién para convencer de que dentro
del proceso justo se actuaron pruebas suficientes que llevaron
ala verdad y por lo mismojustifican la toma de la decisién sea
a favor del procesado o en contra del procesado.

Con la propuesta intercultural se debe partir, en primer
lugar: el proceso occidental debe buscar complementarse
en la etapa de juicio con la vision indigena, en que consiste
esto, debe procurarse ser mas participativo y comunitario,
como conseguir aquello en la vision andina participa toda
la comunidad en la toma de |a decisién, con ello el proceso
occidental debe ser, que participe toda la comunidad, como
puede lograr aquello con la implementacion de jurados, en
el caso que seamos juzgados por nuestro pares, cumple
cabalidad ser un procesojustoy participativo.

En segundo lugar, las garantias procesales como el
derecho al silencio y a la no autoincriminacion, debemos
interiorizar el principio de la cultura andina de no mentir,
ya que con ello lograremos por una parie, el respeto a los
jueces o autoridades en los niveles de la sociedad ecuatoriana
hasta llegar a la familia, por otra parte, en donde el asumir
la responsabilidad de nuestro actos hace que la participacion

2 Sarefiere aeslo, la Constitucdn del Ecuador, en su anticuto, 76, 77 como lambién en ef Cédigo de Procadimienio Penal en el articulo 160; en esta nonma se encuentran
las medidas allemalivas a la pnsibn preventiva; no se delermina lodavia penas alfemalivas a (a privacidn ds (a Bbertad, sok en la ley de transito exsle las mismas.
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en la misma comunidad se genere la paz o la armonia
quebrantada por nuestra conducta. Esto es comprender que al
tener libertad tenemos responsabilidad frente a la comunidad
y responder por lo que hacemos.

En tercer lugar, el caso de la comunidad andina, si la
persona a pesar de la peticién de que diga la verdad y que
ayude a descubrir el hecho oscuro, no colabore tampoco se
use métodos que puedan afectar la libertad que tiene de decir
o no la verdad, sin engafios, torturas o coacciones sicolégicas.
Debe usarse si se descubre aquello como una afectaciéon
grave el respeto a la comunidad y a sus autoridades con ello
se tome una forma mas intensa cualquier reaccién, pero no
se debe justificar el uso de medidas contrarias a los derechos
reconocidos por la Constitucion, de esa medida.

Como podemos entender la cita que Borrero Garciahace
de la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C359
de 1996 siendo ponente el Doctor Carlos Gaviria, al mencionar
sobre los dnicos Ifmites que debe tener la jurisdiccion
especial indigena, expresados como prohibiciones o limites:
la de imponer la pena de muerte, la esclavitud y la tortura.
Anade el autor que también seria el debido proceso con las
modalidades propias de cada comunidad.

Si tomamos en cuenta que nos rige un estado
constitucional de derechos, los derechos reconocidos por
la Constitucion deben ser respetados y tutelados sean
individuales y colectivos, lo que hay que lograr es el dialogo de
la interculturalidad y no solamente imponer un lenguaje meta
ético para romper la horizontalidad y volver a la dominacion
y jerarquizacion de las culturas via derechos humanos
inherentes por la condicién de ser humano.

En cuarto lugar, el uso de la prision preventiva como
medida cautelar, como lo manifiesta Ferrajoli restringir para
casos graves, debe buscarse medidas alternativas, aprender
del caso andino que no tiene esta medida, ya que implica
eliminar o suspenderlo a quien sufre ésta y afectar su vida
en comunidad. Ademas, no se priva de la libertad sino que
se lo deja en libertad dentro de la comunidad para que no se
sienta solo.

En quinto lugar, el proceso indigena tiene como fin la
reconciliacién de las dos partes, es decir, brindarse perdén
mutuo de ser el caso, o el perdon que brinda el transgresor
al ofendido y este actia perdonandolo “es actuar de manera
honorable™.

Debemos buscar que existan espacios para los delitos
de penas leves que se puedan llevar a estos espacios para
que pueda existir esa reconciliacién o perdén y no someterse
al derecho penal con ello cumplimos el principio de la minima
intervencion.

Enelproceso penaloccidentalseencuentratransformando
de la justicia retributiva y del control social a justicia reparatoria y
garantista (minima intervencién). Que implica, si se mantiene el
primero el delito se lo considera como violacién de la norma, en
el segundo el delito es conflicto social, por ello que en el segundo
se pasa al dialogo entre victima y victimario, se deja de lado al
estado, como consecuencia soluciona el conflicto.

En el proceso andino es una forma en que la sociedad
soluciona el conflicto social y la alteracién de la armonia
comunitaria, por ello es la patticipacion de toda la comunidad
en la toma de decision y en el momento que se repara a la
victima y se reacciona contra quien actua en violentando las
normas comunitarias, lo cual significa que si ambos tienen
esta filosofia de eliminar el conflicto social seria uno de los
puntos de union en este dialogo intercultural.

Los fines de la pena una aproximacion desde Ia
interculturalidad.

En el capitulo dos de esta investigacion se expuso que
es la pena? Tomamos las construcciones de Bermnardo Feijoo
Séanchez, Ana Messuti y Luigi Ferrajoli,

La pena ha sido sinonimo de un mal o de restriccion de
derechos, que se impone intencionalmente por parte de
la autoridad estatal, en contra del sujeto que cometié una
conducta contraria a un bien juridico y al ordenamiento
juridico, lo decisivo es que se trata de algo doloroso o
desagradable tanto para quien recibe como para quien
impone (Ferrajoli, Derecho y razén, 2001, p. 45).

Como se expresd los fines de la pena en el sisterna
occidental son desde dos puntos de vista desde la retribucion
y prevencion dependiendo la construccién que se tenga sera
establecido los fines de la misma.

En cuanto, a la cultura indigena la persona transgresora
de las normas o principios de la comunidad ha producido con
su accion un dano, es decir, “quien lo hecha a perder”, esta
identificado como animal ya que no comprende 0 no puede
seguir principios y reglas trazadas por la cuitura. Representa
el incumplimiento de un pacto de origen, donde lo calculado
y previsto para desarrollar el horizonte de bienestar es
irrespetado.

El fin de las formas de reaccion tiene varios objetivos
en primer lugar es restablecer la armonia comunitaria que
provoco el llaki.

En segundo lugar, es devolverle el equilibrio interior del
transgresor mediante el agua fria, la ortiga o lavara con ello
se cumple que la conducta no se vuelva repetir.

En tercer lugar, la reparacion tomando en cuenta la
reciprocidad y la complementariedad que debe existir en la
comunidad.

En cuarto lugar, si la conducta es grave es la expulsién
de la comunidad, provocando que sea el castigo para que
esta conducta no vaya a ser una forma de contaminacion a
las otras personas miembros de la comunidad y con ello se
sigue viviendo en armonia.

Como dialogar los fines de fa pena desde la
interculturalidad, el derecho occidental en esta parte debe
aprender y complementarse del derecho indigena en cuanto
crear formas alternativas a la pena privativa de libertad.

Como construir un concepto de la pena intercultural es
una reaccién que tiene la sociedad o la comunidad frente a
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una conducta o comportamiento antijuridico en contra de las
normas que rigen a ellas, que no se debe buscar las exclusion
de su integrante sino mas bien buscar las formas en la cuales
se integre a la vida de la comunidad en forma solidaria, en
busca de la reparacion del dafio hecho tanto a la comunidad
como al complemento, sin buscar que sea un ejemplo para la
comunidad ni para el mismo, sino tomar a la pena solamente
como retribucion. Como conseguir lo anterior:

En primer lugar, buscar que la persona comprenda lo
que es vivir en comunidad con ello el fin de la pena seria
que se interiorice su capacidad de comprender los principios
que rigen esa comunidad con ello evitaremos que altere y
produzca la incertidumbre.

En segundo lugar buscar no excluir a la persona en
forma ni provisional ni definitiva de la sociedad o de la vida
en comunidad cuando se trate de conductas leves, haciendo
trabajos comunitarios, ingresando en cursos de aprendizajes
de proyectos comunitarios.

En tercer lugar, buscar la reconciliacion de las partes
en un proceso para que no exista un proceso penal con fines

. . U ’ . .
sancionatorios y con ello se vuelve a la armonia comunitaria.

En cuarto lugar, que como medida comunitaria realice
trabajos de reparacion en favor de la victima u ofendido con
el fin de que comprenda la complementariedad y reciprocidad
comunitaria.

En casos graves como los de organizacion criminal la
comunidad indigena debe ceder el juzgamiento y la sancién
ya que en este caso estos delitos abarcan proceso sociales
de desequilibrio que dentro de su propia criminalizacion
son transnacionales por lo mismo no todos pueden ser
ecuatorianos y por lo mismo provocaria una distorsion el
manejo comunitario que se le puede dar al fin de la pena,
tomando en cuenta que son personas que no conviven con
nuestra construccion intercultural y solo buscan el lucro en
el cometimiento de esos delitos, asi mismo, son delitos que
afectan en formagrave a la convivencia no solo del Ecuador
sino de la humanidad.
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CONCLUSIONES

1 El Ecuador cuando se declard intercuitural, provocd que el discurso en primer lugar sea incluyente, al visibilizar las culturas
existentes en nuestro pais y que hasta ese momento habian sido excluidas.

2. La interculturalidad no solamente es un adjetivo para calificar al Estado, sino que tiene un gran contenido que implica el
respeto de cada una de las culturas, teniendo el mismo poder en sus instituciones.

3. El hecho del reconocimiento de los derechos colectivos son un gran avance en la construcciones de los derechos humanos,
esto implica que debemos repensar en nuestra forma de interpretar la realidad de una forma individual egoista, abstracta,
predeterminada hipotética.

4. Debemos reconstruir los conceptos de contrato social como una construccion hipotética, sino explicar al mismo como un
proceso de acuerdos para que faciliten el dialogo en busca de consensos culturales.

5. La reconstruccion de la libertad para ser entendida dentro de los derechos colectivos como esa reafirmacion de la identidad
cultural, debe ser una forma en la cual debemos comprometernos para poder lograr la interculturalidad.

6. Debemos seguir construyendo la hermenéutica diatopica para poder seguir logrando la interculturalidad, ya que debemos
comprender que las culturas son incompletas y que necesita de su complemento que es la otra cultura, no como sumision sino
como su cultura fuerte que permita el dialogo en igual de condiciones.

7. La interculturalidad desde la democracia en nuestro pais se encuentra en deuda, debemos seguir logrando que los temas
se conviertan en argumento y no en premisas que no permiten dialogar como lo hace y propone Boaventura de Souza Santos.

8. El reto de construir la interculturalidad ecuatoriana es una de las mayores propuestas que estan en el debate del
constitucionalismo y pensamiento juridico, por ello debemos aceptar y comprometernos para seguir en hacer una realidad tanto
tedrica como practica, para evitar que no pase de ser una simple declaracion.

9. La pena privativa de la libertad en la filosofia indigena no tiene su aceptacion cultural, por cuanto el hecho de los derechos
colectivos hace que no tenga ninguna justificacion, lo cual puede ayudar a la occidental en el sentido que no se saca nada con
excluir a otro ser humano.

10. La superacion y reconstruccion del discurso que propone la interculturalidad debe ayudarnos a todos los ciudadanos para
cambiar y ser democraticos en nuestros comportamientos y discusiones.

11. La democracia es uno de los criterios que todavia en el Ecuador no se comprende en qué consiste, es por ello que debemos
seguir en esta construccion sin desfallecer a pesar de los miles de obstaculos que se presenten.

12. La construccion sera dura y larga, ojala Ayala Mora no sea profético y dure cien afios como la construccion del Estado laico.

13. Debemos seguircreando herramientas y literatura para entender esta interculturalidad.

imagen tomada de http/Aerritorioenmovimiento.blogspot.com/
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RESUMEN

En este contexto, vale precisar que, el sistema de educacion capitalista se ha construido histéricamente alrededor de un mito
al autoproclamarse como un supuesto “instrumento democratice al servicio de la movilidad social'. Sin embargo, el analisis de
Bourdieu nos demuestra como el sistema educativo capitalista tiene como funcion real, el legitimar y asegurar Ia reproduccion de la
desigualdad de oportunidades en cuanto al elemento “cultural”, al modificar los criterios de seleccion, de los privilegios socialmente
condicionados en los denominados "méritos" o "dotes" personales. El pensamiento Bourdieano nos permite reflexionar sobre los
problemas estructurales y estructurantes que posee la sociedad, particularmente, las asimetrias que se empiezan a dilucidar desde
el contexto francés respecto a |a educacion. Cuyo resultado no se encuentra aislado de la dinamica ecuatoriana ya que partimos del
hecho concreto, a propésito de que el tipo de educacion que existe en el mundo occidental es eminentemente capitalista.

El habitus genera un sistema de disposiciones, de pensamientos, percepciones, expresiones, acciones que aparentemente son
esponianeas, no obstante, reflejan la historia social interiorizada, en la cual el entorno social, econémico y cultural influenciaron en
sus condiciones de produccion.

Las clases sociales estan determinadas por estas regularidades objetivas que engendran conductas "razonables" o de “sentido
com{n", lo cual construira y consolidara las barreras sociales, econémicas y culturales que garantizan la "reproduccion social”

La "masificacion de la educacion”, en una ldgica capitalista, no ha logrado eliminar las barreras sociales que permitan ofrecer
a todos los individuos las mismas oporiunidades de acceso a la educacion La accesibilidad universal a la educacion en la practica
se muestran como utopiasplanteadas hacia los sectores sociales en detrimento, es decir, las restricciones impuestas por el Estado.

PALABRAS CLAVE:Estructuras de dominacion, sistema educalivos, habilus, capital cultural

ABSTRACT

In this study, it is clear that the capitalist system of education has been historically built around a myth that self-praclaims itself
as a supposed "democratic instrument of social mobility". However, Bourdieu's analysis shows that the real function of the capitalist
educational system is to legitimize and ensure the reproduction of unequal opportunities. It changes the term “culture®, to the belief
thatsuch socially conditioned privileges are a so-called "merit" or personal “gifts". The Bourdieano thinking allows us to reflect on the
structural problems that society has, in particular, the imbalances begin to elucidate from the French context regarding education. The
Ecuadorian society is not foreign to this dynamic as we have permitted this “Wester” style education, which is eminently capitalist, to
infiltrate itsell among us.

The habitus generates a system layout of thoughts, perceptions, expressions and actions that are seemingly spontaneous;
however, they reflect the internalized social history, in which the social, economic and cultural environment influenced their production
conditions.

Social classes are determined by these objective regularities that generate "reasonable” or "common sense” behaviors, which
will build and slrengthen social, economic and cultural barriers that guarantee the "social reproduction”.

The "mass education", in a capitalist logic, has failed to eliminate the existing social barriers and provide all individuals the same
opportunities of access to education. Universal access to education in practice is referred to as utopias which are detrimental to the
different social sectors, restrictions imposed by the state.
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CIENCTIAS

kSOCIALES)

INTRODUCCION

Pierre Bourdieu realiza un analisis de
las estructuras de dominacion en el sistema
educativo francés, a partir del desarrollo tedrico
de sus conceptos de habitus, capital cultural,
reproduccion social, el sentido practico y el
sentido comdn. Asi, fa estructura social es
concebida como el espacio donde la sociedad
se da en una suerte de representacion. El
objetivismo, es para Bourdieu, lo que construye
lo social como un espectaculo ofrecido a un
observador que "toma un punto de vista" sobre la
accion. Las practicas son, de estaforma, papeles
teatrales, ejecucion de partituras o aplicacion de
planes (Bourdieu,1991).

En virtud de las premisas senaladas, la sociologia de
Bourdieu desarrolla una teoria de la practicaen contra de todo
materialismo positivista. Asi, los objetos de conocimiento son
construidos, y no pasivamente registrados. El principio de esta
construccion es el sistema de disposiciones estructuradas y
estructurantes constituido en la practica y orientado hacia
funciones practicas. Al eludir el realismo de la estructura,
nos dice Bourdieu, se logra volver a la practica, lugar de
la dialéctica del modus operatum y el modus operandi, de
los productos objetivados y los productos incorporados
de la practica histérica, de las estructuras y de los habitus
(Bourdieu,1991). En este sentido, el mundo practico que
se constituye en la relacion con el habitus como sistema de
estructuras cognitivas y motivacionales es un mundo de fines
ya realizados, modos de empleo o caminos a seguir, y de
objetos dotados de un "caracter teleolbgico permanente”.

En este contexto, vale precisar que, el sistema de
educacién capitalista se ha construido histéricamente
alrededor de un mito al autoproclamarse como un supuesto
“instrumento democratico al servicio de la movilidad social*.
Sin embargo, el analisis de Bourdieu nos demuestra como
el sistema educativo capitalista tiene como funcién real, el

legitimar y asegurar la reproduccién de la desigualdad de
oportunidades en cuanto al elemento “culturaP, al modificar
los criterios de seleccion, de los privilegios socialmente
condicionados en los denominados "mértos" o “dotes”
personales.

Por lo expuesto, este trabajo nas permitira observar como
se ejerce la denominada “violencia simbdlica®, a través de
reglas no escritas, que responde al origen socio- econémico,
el rol de la "herencia cultural®<capital sutil compuesto de
saberes. Es esta "reproduccion social® (Bourdieu, 1971) enel
sistema educativo capitalista, que Bourdieu analiza alrededor
de la influencia del capital econémico, cultural y social el cual
denominara en su analisis con Jean-Claude Passeron, "Los
Herederos" (1964) y que dicho sea de paso con esta escueta
introduccion, el presente trabajo se propone responder una
problematica central, ;Existen en el Ecuador "los herederos®
en el sentido de Bourdieu y Passeron?

Con el objetivo de responder a esta problematica, este
documento analizara en un primer tiempo, la base tebrica
que sustenta las nociones de "habitus®, “capital cuituraf®,
“reproduccion social" y "sentido practico”; a partir de la obra
de Bourdieu "El Sentido Practico” (1991), “La Distincion®
(1979) y la obra escrita conjuntamente con Jean-Claude
Passeron "Los Herederos" (1964); para en un segundo
momento, utilizar estos conceptos en el analisis del caso
ecuatoriano, después de la reforma al sistema de educacién
superior, a partir de la vigencia de una nueva Carta Magna
expedida en el ano 2008 asi como la aplicacién de la Ley
Organica de Educacion Superior-LOES (2010), ambas
normas, la primera organizativa y fundamental que tiene el
encargo hacia el Estado para ejercer la rectoria en materia
de educacion superior a través de un organismo denominado
Secretaria de Educacién Superior, Ciencia y Tecnologia y, la
referida ley, encargada de poner en practica los principios
consagrados por la Constitucion en refacion con los procesos
meritocraticos que deben cumplir los que aspiran obtener un
cupo en las universidades publicas ecuatorianas.
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Pierre Bourdieu. Fotografia: Aemy De La Mauviniere / AP

La reproduccién de las desigualdades sociales, a través
del sistema educativo capitalista (Castillo, 2009), ha sido y
continuara siendo uno de los temas que menos interés ha
atraido por parte de los cientistas sociales, nos dice Bourdieu.
En la mayoria de casos, es un fendémeno desapercibido, que
forma parte de una vision "normal* del mundo social, pues las
clases privilegiadas han utilizado el sistema educativo como
un instrumento eficaz para mantener, asegurar y perpetuar
las estructuras de dominacién capitalista.

Para Bourdieu, las condicionamientos asociados a
una clase particular de condiciones de existencia producen
*habitus”, es decir, sistemas de disposiciones duraderas
y transferibles, estructuras estructuradas predispuestas
a funcionar como estructuras estructurantes, principios
generadores y organizadores de practicas y representaciones
sin responder a una bdsqueda consciente de fines y las
operaciones para alcanzarlos.

Estas estructuras son colectivamente orquestadas sin
ser producto de la accion organizadora de un director de
orquesta. El habitus es producto de la historia interiorizada,
produce practicas individuales y colectivas, asi como asegura
la presencia activa de las experiencias pasadas que tienden a
asegurar y garantizar la conformidad de las practicas a través
del tiempo.

Eneste sentido, elmundo practico que se constituyeenla
relacion con el habitus como sistema de estructuras cognitivas
y motivacionales es un mundo de fines ya reaiizados, modos
de empleo o caminos a seguir (Bourdieu, 1991). El habitus
se construye alrededor de las experiencias pasadas, refleja
las estructuras caracteristicas de una clase determinada de
condiciones de existencia. El sistema de disposiciones se
encuentra en el principio de la continuidad y la regularidad
que el objetivismo otorga a las practicas sociales, asi como
de las transformaciones reguladas de las que no pueden dar
cuenta ni de los determinismos extrinsecos e instantaneos
de un sociologismo mecanicista, pero igualmente puntual,
del subjetivismo espontaneista. Con esta aproximacion
socioloégica, Bourdieu rompe con la dicotomia clasica
*objetivismo-subjetivismo”.

El habitus genera un sistema de disposiciones, de
pensamientos, percepciones, expresiones, acciones que
aparentemente son espontaneas, no obstante, reflejan la
historia social interiorizada, en la cual el entorno social,
econdémico y cultural influenciaron en sus condiciones de
produccién. Por ello, se trata de una libertad "condicionada
y condicional". Las clases sociales estan determinadas por
estas regularidades objetivas que engendran conductas
"razonables" o de “sentido comdn", lo cual construira y
consolidara las barreras sociales, econémicas y culturales
que garantizan la “reproduccién social'.

El “sentido comin" es asi una espontaneidad sin
consciencia ni voluntad que esté influenciado por el habitus
que no permite una libertad reflexiva. Se produce un modus
operandi que no es conscientemente dominado, el discursova
mas alla de las intenciones conscientes de su auto aparente,
funcionando como una especie de "autémata espiritual"
(Bourdieu,1991), que no es mas que la historia objetivada. en
la que se engendra una historia destinada a aparecer y que
no permite deshacerse del sentido comin que es reactivado
por el habitus. Uno de los efectos fundamentales del
acuerdo entre el sentido practico y el sentido objetivado es la
produccién de un mundo de sentido comun, o cual asegura
el consenso sobre el sentido de las practicas y del mundo.

Es importante sefialar la influencia del habitus primario,
es decir, de las primeras experiencias que tienden a asegurar
su propia constancia y defensa contra el cambio. Frente a
esto, el “inconsciente" humano realiza una seleccion entre
las nuevas informaciones, rechazando aquellas que puedan
cuestionar la acumulacion acumulada. Esto permite que
las estructuras objetivas se reproduzcan y sigan siendo
determinadas por las condiciones pasadas de la produccion
de su principio de produccién (Bourdieu,1991). Este campo
estructurado de disposiciones permite que los grupos
econoémica y culturaimente desfavorecidos lleguen a aceptar
la situacion que viven como "normal”.

En este contexto, el arte de sopesar, de aprovechar
las oportunidades, la capacidad de prever, el porvenir o
el apostar por lo posible contra lo probable con el riesgo
calculado, solo se pueden adquirir bajo ciertas condiciones,
es decir, en el contexto de ciertas factores sociales. Es por
eso que la denominada "méritocracia" no responde a un
ascenso libre que dependeria de elementos subjetivos como
el “sacrificio”, la "voluntad”, la "perseverancia", etc; sino de
la historia incorporada, la cual esta marcada por el habitus
que ayudé a construir el sentido comun que se refleja en la
practica diaria de los individuos y asegura el mantenimiento
de las desigualdades sociales.

Asi, Bourdieu en su obra "Los Herederos" nos explica
que las desigualdades iniciales de los diversos grupos
sociales aparecen primero en el hecho que estan muy poco
representados en la educacion superior y, por consecuencia,
entre la poblacién econémicamente activa, En este sentido,
el analizar la profesion de los padres y por consecuencia
el nivel de capital cultural que transmiten a sus hijos, esto

e



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

ol

(rimo, influencia fuertemente en la produccién del sistema de
disposiciones estructuradas y estructurantes que constituye
el habitus. Esto implica, a su vez, que el sentido comln
de los individuos procedentes de las clases populares es
diferente al de las clases dominantes. Esto no quiere decir
que el capital cultural sea directamente proporcional al capital
econdémico como una regla general y definitiva. Al contrario,
el capital cultural al depender directamente de la profesion
de los padres y no del salario de los mismos, marca una
diferencia importante. Por ejemplo, un profesor de colegio
puede transmitir a su hijo un alto capital cultural, fo cual le
podria permitir optar por realizar estudios superiores con
menos barreras simbélicas pero, a la vez, este profesor de
colegio puede poseer poco capital econémico. Lo mismo
ocurre inversamente, cundo se analizan casos en el que el
capital econémico no asegura una acumulaciéon de capital
cultural.

A inicios de la historia de la educacion, la barrera
"simbblica” que diferenciaba a los ricos de los pobres era
el conocimiento del latin como lengua de ensenanza. Esta
barrera se mantuvo gradualmente en el colegio y luego en
la universidad. Al entrar a una supuesta "democratizacion"
capitalistade la educacion, los colegios publicos y laeducacién
superior gratuita pablica trataron de transmitir la idea que la
educacién era “un derecho de todos". Sin embargo, en la
realidad de las relaciones sociales capitalistas, la educacion
sigue relegada a un grupo de personas favorecidas cultural
o econémicamente muestra de aquello hoy en dia son los
institutos privados o las mejor conocidas como “Ecoles”.

Por lotanto, las oporiunidades de acceder a la educacién
superiores se basan, dice Bourdieu, en el resultado de una
seleccion, a lo largo de toda la etapa escolar, que se ejerce
con un rigor muy desigual de acuerdo al origen social de los
sujetos {Bourdieu- Passeron:1971). Se trata de un proceso
de eliminacién. En este sentido, un hijo de un gerente tiene
ochenta veces mas de oporlunidades para acceder a la
educacién superior que el hijo de un obrero. En el primer
caso, el ingreso.a launiversidad o a una escuela de comercio
es dentro del espacio familiar y social como un paso normal
y hasta banal. Esto no ocurre en el segundo ejemplo, en el
que para el hijo del obrero industrial el espacio universitario
le es extrano. De esta forma, las clases populares no tienen
sino la oportunidad simbélica de que sus hijos accedan a la
educacion superior. Esta afirmacién mantiene una relacién
directamente proporcionai entre la profesion de los padres y
sus posibilidades de ingreso. Asi se constata como el habitus
influye en la autodeterminacion social, la cual se refleja en
las decisiones de lo “posible”, lo “imposible” o lo “normal” y
se convierte en un elemento inconsciente pero determinante
de las opciones escolares.

En cuanto a las desigualdades sociales entre hombre-
mujer, estas son mucho mas marcadas en las clases
populares. Las desigualdades sociales estan también
determinadas por la "restriccion en la seleccion de estudios”,
la cual es concebida como "posible” o "imposible" de acuerdo
acada clase social, motivo por el cual, una vez que ingresan
a la educacion superior existe la posibilidad que hombres y
mujeres no realicen los mismos estudios. En este sentido,

N
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Bourdieu explica que sea cual sea el nivel social, los estudios
literarios son siempre mayoritariamente ‘“femeninos" y
los estudios de ciencias mayoritariamente "masculinos”.
No obstante, el interés por las facuitades de literatura no
responde siempre a una opcién, sino a un refugio de las
clases ricas al estar obligados a realizar estudios superiores
como una formacién universitaria pero que después por su
capital social y econémico trabajen como gerentes de una
empresa familiar. Lo mismo sucede, en el caso francés, con
carreras como Historia del Arte e Historia general. Es por esta
constatacién que Bourdieu elige a la facultad de literatura para
realizar su investigacion sobre "Los Herederos", pues es ese
capital cultural el que marca el habitus de las desigualdades
sociales. Esta desigualdad también se observa en la edad
de los estudiantes. Los estudiantes de clases desfavorecidas
tienden a alargar su paso por los centros educativos y los

de clases favorecidas a concluirlos en el tiempo considerado

como normal. De todos los factores de diferenciacion, el

origen social es sin duda el que ejerce la mayor influencia

en el medio educativo (BOURDIEU:; 1971) que las mismas

desigualdades de genero o de edad. De esta forma el

origen social extiende su influencia a todos los espacios y

niveles de la vida del estudiante, es decir, a sus condiciones

de existencia. El habitad y el tipo de vida cotidiana estan

relacionados con el origen social asi como el nivel de recursos

y su reparticion en el presupuesto familiar, la intensidad y el

sentimiento de dependencia varfan de acuerdo al origen de

los recursos econémicos asi como de la experiencia y de

los valores asociados a su adquisicion dependen del origen

social.

Endefinitiva, la produccién, mantenimiento yreproduccién
del capital cultural es el que marca las aptitudes y actitudes
de los individuos que ven su campo de oporunidades
escolares reducirse o incrementarse. Todo esto a pesar de
haber pasado un supuesto "efecto homogeneizador” durante
la escuela primaria y secundaria. Esto constituye un *mito”
creado alrededor de la idea que "todo es posible, mientras se
suene y se trabaje con esfuerzo", o simplemente, alrededor
de la idea de la "méritocracia”, la misma que no existe, lo
que existe es un sistema de disposiciones que nos atan a
nuestra historia pasada inconscientemente y marcan la vida
del individuo alrededor de un mundo de lo "posible" y lo
“imposible”. Bourdieu habla incluso que las desigualdades en
cuanto al capital cultural inician no en la escuela sino en la
cuna.

Si bien Bourdieu y Passeron analizan el caso de la
educacién en Francia, sus metodologias de analisis, asi como
los factores y variables culturales, econémicas y sociales
que priorizan, constituyen una fuente de inspiracién para
futuros trabajos de investigacion sobre la violencia simbélica
ejercida a favor de las clases dominantes para mantener las
estructuras de dominacion, a través del sistema de educacion
capitalista. Es por esto, que resulta interesante realizar un
acercamiento a la realidad del sistema de educacién superior
ecuatoriano a partir del planteamiento teérico de Bourdieu, sin
esperar una profundidad en el tratamiento pero si una primera
introduccion, en el contexto de una reforma al sistema de
educacion en el actual gobierno, dirigido por el Eco. Rafael
Correa Delgado.
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El caso de la institucién "escuela”’, esta ultima no esta
completa ni es completamente viable mas que si es objetiva
duraderamente no solo en las cosas, es decir, en la logica;
sino también en los cuerpos, en si, en las disposiciones
duraderas para reconocer y efectuar las exigencias
inmanentes. En tal virtud, es importante tomar en cuenta como
la homogeneizacion objetiva del habitus de grupo o de clase
resulta, a su vez, de una homogeneidad de las condiciones
de existencia que permite que las practicas puedan estar
objetivamente concertadas sin calculo estratégico alguno. Asf,
todos los miembros de una
misma clase tienen mayor

académicos se ha circunscripto en “cupos de acceso" gue
dependen de capital social de quienes aspiran a ingresar, €s
decir, de sus relaciones sociales con ex alumnos, profesores
0 autoridades de centros educativos publicos que mantienen
un prestigio y un mejor nivel de educacién. Un ejemplo de
esto, la Universidad Central del Ecuador3 y que dicho sea
de paso durante décadas gracias a una estructura partidaria
se mantuvieron tanto privilegios para sus militantes asi como
persecuciones para sus detractores.

Apesarde que esta
institucion educativa es

nimero de probabilidades
que cualquier miembro de
otra de enfrentarse a las
situaciones mas frecuentes
para los miembros de esa
clase. Esto se traduce en
las estructuras objetivas

En el contexto ecuatoriano, cambiar el sistema
de educacion publico no ha sido una prioridad
para los poderes politicos, particularmente, a
partir del retorno a la democracia en 1979 cuando
supuestamente se democratizo la estructura del
Estado. En concreto merece la pena senalar que,

de caracter publico, el
ingreso se ve limitado por
lo que coloquialmente se
conoce como "palancas
0 compadrazgos”, en
lenguaje de Bourdieu
seria el capital social.
En un segundo plano, el

que la ciencia aprehende
bajo la forma de
probabilidades de acceso
a bienes  materiales,
servicios y  poderes.
Inculcan un inconsciente,
reflejado en el sentido comun, que autodetermina el campo
de "lo posible", de las carreras "abiertas" y “cerradas’, de
los puestos "accesibles" e "inaccesibles". Todo esto permite
anticipar el porvenir objetivo, el sentido de la realidad, de lo
"posible" e "imposible".

Como se explicd en la primera parte de este trabajo,
la principal fuente de reproduccién social es la "herencia"
0 transmision del capital cultural acumulado de manera
desigual segun el origen social de los individuos. E! sistema
de disposiciones estructuradas y estructurantes orquesta
de manera inconsciente las decisiones de individuo en su
trayectoria estudiantil. La "masificacién de la educacion”, en
una légica capitalista, no ha logrado eliminar las barreras
sociales que permitan ofrecer a todos los individuos las
mismas oportunidades de acceso a la educacién. Es por esto
que en esta parte del trabajo hablamos de "mito", porque
la educacién continua siendo un medio de socializacién
estratégico, utilizado por las clases dominantes para
mantener las estructuras de dominacion capitalista.

En el contexto ecuatoriano, cambiar el sistema de
educacion publico no ha sido una prioridad para los poderes
politicos, particularmente, a partir del retorno a la democracia
en 1979 cuando supuestamente se democratizé la estructura
del Estado. En concreto merece la pena sefalar que, los
gobiernos de turno se dedicaron Unicamente a generar un
incipiente desarrollo a la educacion primaria y en el mejor de
los casos, la secundaria.

Este vacio ha permitido que la reproduccion social se
mantenga y asegure una sociedad estatica, que no promueve
la movilidad social. La calidad educativa de ciertas centros

los gobiernos de turno se dedicaron Gnicamente
a generar un incipiente desarrollo a la educacion ~ por
primaria y en elmejor de los casos, la secundaria.

capital cultural heredado
los padres que
tambien estudiaron en
dicha universidad influye
en el éxito del ingreso
del estudiante. En este
sentido, tiene mayor peso el capital social y cultural que el
capital econémico, pues la universidad de referencia si bien
goza de un alto prestigio entre sectores de la poblacién de
estratos medio y medios bajos, aquello demuestra en la
practica también que, a pesar de ser un centros de estudios
publico no se mantiene el principio del "libre acceso" a
cualquier persona sin importar su capital social, econémico
o cultural. Mas adn cuando los criterios de seleccidon
antiguamente, es decir, hasta antes de la vigencia tanto de
la Constitucién de la Repiblica del Ecuador (2008) asi como
de la Ley de Educacion Superior (2010) varias universidades
publicas ecuatorianas se encontraban politizadas y el ingreso
a las mismas se efectuaba bajo consignas partidarias como
ya se dejo antes. (lo senalado explicaré a modo de conclusion
al final del presente trabajo).

Ahora bien, no ocurre lo mismo en los centros de
educacién privada, los cuales estan dirigidos en principio
a individuos con un alto capital econémico, sin que estos
necesariamente tengan un alto capital cultural. Un ejemplo
de esto es la Universidad San Francisco de Quito, al ingresar
a este centro de educacion superior los padres aseguran que
sus hijos mantengan y desarrollen su capital social heredado
por el medio social en el que nacieron. En este sentido, los
contactos profesionales asi como las relaciones conyugales
secrean, se mantienen y se reproducen para seguirinfluyendo
socialmente a lo largo de la vida estudiantil y profesional
del individuo. Asi, se refuerzan las desigualdades sociales y
se mantienen las estructuras de dominacioén capitalista. No
se puede hablar de una regla general, pues existen casos
“excepcionales” que pueden hacer pensar que el "mito* de
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la movilidad social se cumple y que la “democratizacién”
de la educacion es una realidad, sin embargo, se trata de
trayectorias que sufrieron una influencia externa a su origen
social, el cual reoriento el habitus primario hacia un habitus
secundario diferente.

Empero, no se puede reducir el anélisis a la dicotomia
publica y privada. Puesto que se ha demostrado como en
el mismo sistema de educacién publica, cieras instituciones
educativas "prestigiosas" contribuyen a la reproduccién social
de una herencia social y cultural de las clases medias que
valoran este lipo de centros educativos. Esta reproduccion
social se demuestra una vez mas cuando se constata, por
un lado, el desconocimiento del prestigio de estos centros
de educacion publica, y por otro, su falta de capital social
para acceder a los mismos y, si lograse ingresar-haciendo
referencia a la idea de una educacién publica de libre acceso-
su limitado capital cultural no les garantizaria a alguien de la
clase popular poder terminar los estudios en el mismo centro
educativo.

En este mismo sentido, la educacién privada no asegura
el éxito escolar y laboral de los individuos. Los centros de
educacion privada mantienen diferentes niveles de prestigio
educativo de acuerdo a los recursos econémicos que se
debe pagar. De esla forma, los centros educativos privados
accesibles a las clases bajas mantienen un de bajo nivel de
formacion, no exigen un alto capital cultural de sus alumnos,
no fortalecen el capital social, ni condicionan su acceso a un
capital econémico importante. En concreto, no constituyen un
medio para acceder a la movilidad social, al contrario.

Por todo lo seiialado, la reforma a la educacion superior
emprendida por el actual gobierno, no logra romper, ni al
menos modificar estas barreras de movilidad social. Ya que
la educacion se vuelve aun mas exclusiva de los individuos
que gozan de un alto capital cultural. Como se explicé al inicio
del presente documento, el reflejo mas importante de las
desigualdades sociales se encuentran en el capital cultural.
Este refleja la forma como se expresa la persona de modo
verbal o escrita. En este sentido, las desigualdades sociales
se reflejan en el habla y en la redaccion.

Por ello, la implementacion actual, respecto a los
examenes de ingreso a la universidad, crean una nueva
barrera para la poblacion que no ha tenido la oportunidad de
borrar las obstrucciones sociales en la escuela o el colegio.
Esto es mucho mas marcado cuando las formas de evaluacion
se basan en la expresion escrita u oral, pues como se acaba
de decir, el capital cultural se mide de estas dos maneras.

En el Ecuador, el Sistema Nacional de Nivelacion y
Admision (SNNA) es el instituto burocratico encargado
de asignar los cupos de acuerdo al puntaje obtenido por
los aspirantes en el examen de admision a la universidad.
Este sistema demuestra el interés desde el Estado de
institucionalizar la reproduccion social en el Ecuador. Es
decir, los estudiantes que no obtengan un alto puntaje en
el examen de ingreso, -lo cual debe reflejar un alto nivel de
conocimiento-, quedaran excluidos de la posibilidad de cursar
sus estudios de tercer nivel en una universidad publica.

\S@CIALES

En consecuencia, reaparece el espacio de lo "posible”
y lo "imposible". Si antes era complicado que el hijo de un
albanil aspirara y accediera a una carrera universitaria en
ingenieria civil, con esta nueva reforma es practicamente
imposible. Esto, a nombre de la planificacion entre la oferta
de profesionales graduados y la demanda laboral. En suma
con las reformas emprendida por el gobiemo no hacen sino
mantener y reforzar las estructuras de dominacién capitalista
en la educacion y por ende en la dinamica econémica, social
y cultural ecuatoriana. Puesto que, a ningin momento se ha
planteado un cambio integral de la educacién que permita
borrar las barreras sociales en este espacio de socializacion
y asegurar una mayor igualdad entre los individuos.

Asi, la perspectiva teérica planteada por Bordieu nos
permite analizar de que forma el sistema educativo refuerza,
ayuda a mantener y asegura una reproduccion social contraria
al mito de la meritocracia en virtud de que los dones, virtudes,
actitudes, aptitudes y lenguaje estan influenciados por el
sistema de disposiciones que conforma e! habitus.

Es esa historia heredada e incorporada la cual permite
que las desigualdades sociales se mantengan. Mientras esa
historia incorporada no cambie estructuralmente, no se podra
hablar de una educacién con igual oportunidades de acceso.

Mucho menos se podra conseguir en el Ecuador una
armonizacion en el ingreso a la universidad pablica por parte
de sectores populares en las condiciones planteadas por los
organismos estatales encargados de hacerlo, debido a que
el déficit educativo en los niveles primarios y secundarios
aln son evidentes y, en especial porque el cambio que
se plantea en la Ley de Educacién versa sobre la base de
“elitizar” la educacion, es decir, que ingresen Unicamente a
la formacién de tercer nivel aquellos que demuestren sus
conocimientos a partir de la obtencién de “buenas notas® y
los que no, deben optar por otro tipo de formacion. Por lo
tanto, el criterio l6gico de que en las grandes capitales no se
imparten los mismos conocimientos que en las areas rurales,
el gobierno nacional no ha tomado en cuenta y por ende la
realidad de quienes acceden a la universidad piblica en su
gran mayoria provienen de las grandes ciudades y no de las
zonas periféricas del pais.

En virtud de lo destacado y como parte de la misma
problematica, la construccion, adecuacién y vigencia de
la denominada Universidad del Conocimiento “YACHAIS®,
la misma que tiene el encargo de promover la educacion
y formacion cientifica, paricularmente, en ciencias “duras
e investigativas®, no solo que acalia la dinamica de la
criticidad académica que es una razén propia en los espacios
universitarios sino que a través de la formacion de estudiantes
técnicos en las ramas de las ciencias, es evidente la
consolidacion del proyecto educativo capitalista que si bien
a primera vista resulta una politica publica positiva debido al
desarrollo econémico y social que pueden generar a futuro
este tipo de profesionales, no obstante, el acceso de estos
nuevos estudiantes se realiza desde laselectividad y como es
obvio el principio Bourdiano del habitus asi como del campo
cultural, econémico y social es una realidad que no se puede
discutir.

&
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CONCLUSIONES

- El pensamiento Bourdieano nos permite reflexionar
sobre los problemas estructurales y estructurantes que
posee la sociedad, particularmente, las asimetrias que se
empiezan a dilucidar desde el contexto francés respecto a
la educacion. Cuyo resultado no se encuentra aislado de la
dinamica ecuatoriana ya que partimos del hecho concreto, a
proposito de que el tipo de educacion que existe en el mundo
occidental es eminentemente capitalista.

- Loscriterios de accesibilidad universal a la educacion
en la practica se muestran como utopias planteadas hacia
los sectores sociales en detrimento, es decir, las restricciones
impuestas por el Estado, si bien ya no son coercitivas, en la
actualidad las dificultades planteadas (pruebas de ingreso y
escogimiento del estado para ver quienes son aptos o0 no)
confluyen en la elitizacion de la educacién y por lo tanto, se
vuelve imposible el acceso de los referidos sectores sociales
a la educacion de tercer nivel porque la desigualdades en la
formacion académica y sobre todo en el desarrollo social, son
muestras palpables de las desproporciones a la que conduce
la educacion capitalista.

- La creacion de nuevas universidades en el Ecuador,
particularmente de aquellas que se encargaran del desarrollo
cientifico y tecnolégico, en virtud de las politicas publicas
educativas promulgadas por el Gobierno Nacional sobre el
cambio de la matriz productiva, ha generado gran expectativa
enlasociedad ecuatoriana y a través de una nueva ensefanza
se puede comprender que ya no se busca desarrollar el
pensamiento social de quienes acceden a este tipo de
centros académicos sino el aprendizaje se basa en ejes de
modernizacion, eficacia y eficiencia. En sintesis, mediante
este tipo de ensefianza se busca una sociedad técnica con
un pensamiento critico (caracteristica preponderante de los
gobiernos de corte progresista y mas todavia de aquellos que
izquierda que ejercen mas que un discurso una practica real
y debidamente orientada) sesgado por no decir nulo frente a
las estructuras de poder.
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ORIGENES DEL AUTORITARISMO EN EL
REGIMEN DE ALIANZA PAIS'

Napole6n Saltos Galarza
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RESUMEN

El articulo forma parte de una trabajo mas amplio sobre “Democracia ya autoritarismo”. Parte de la modificacion
de la fiecha del tiempo autoritarismo- democracia a la flecha democracia-autoritarismo en América Latina. Sobre el
origen del autoritarismo en el régimen de Alianza Pais presenta tres tesis: la continuidad de la articulacién de la logica
metabdlica del capitalismo y el Estado moderno, bajo la forma de un Capitalismo monopolista de Estado dependiente,
con pracesos truncos de hegemonia; la base rentista para la constitucién de un Estado “magico®, que tiene una
autonomia reforzada ante los juegos politicos de las clases y las fuerzas politicas; el caracter barroco del régimen que
combina formas bonapartistas en el acuerdo arriba, formas populistas en el consenso hacia abajo y formas autoritarias
para enfrentar las iniciativas contra-hegeménicas. Sefiala que el caracter autoritario se condensa en las reformas
juridicas, y analiza, en particular, la construccion del Codigo Laboral y del COIP, y la disolucién de fa vision del Estado
plurinacional y el sumak-kawsay.

PALABRAS CLAVE: clave: autoritarismo, democracia, hegemonia, Cédigo Penal, violencia, Alianza Pais

ABSTRACT

The article is part of a larger work on "Democracy and authoritarianism." Part of the modification of the time arrow
authoritarianism-democracy to democracy-authoritarianism in Latin America. On the origin of the authoritarianismin the
Alianza Pais regime it presents three theses: the continuity of the combination of the metabolic logic of capitalism and
the modern state, in the form of a dependent state monopoly capitalism, with truncated hegemony processes; rentier
basis for the establishment of a “magical" State, which has strengthened against the political games of autonomy
classes and the political forces; baroque character of the regime that combines Bonapartist forms in the above
agreement, consensus populist forms down and authoritarian forms to face counter-hegemonic initiatives. It notes that
the authoritarian character is condensed in legal reforms, and analyzes in particular the construction of the Labor Code
and the COIP, and the dissolution of the muitinational State vision and sumak-kawsay
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Funaacion de derecho equivale a fundacion de poder y es, por ende, un acto de
manifestacion inmediata de la violencia. Justicia es el principio de toda fundacion
divina de fines; poder, el principio de toda fundacion mitica de derecho.

(Benjamin, 2001, pag. 40)

1. Reformas juridicas

El régimen de Alianza Pais ha entrado en una nueva
fase, posconstitucional. Después del 23F2 se ha acelerado la
reforma (enmienda) de la Constitucion y la aprobacion de un
grupo de Cadigos: Penal, Financiero, Laboral.

El derecho va arastras del poder hegeménico. Lo juridico
expresa las necesidades del poder, no en forma mecanica,
sino en una elaboracion compleja, pues debe resolver la
contradiccion en la que se sustenta: coaccién legitima,
facticidady validez (Habermas, 2001). La legitimacion juridica
expresa hegemonias resueltas. El caracter constituyente de
una norma, Constitucién o ley, puede mostrarse precisamente
en la inversion de esta relacion, basada en un tiempo
extraordinario de vigencia de la soberania “popular® como
poder contrahegemoénico: un poder instituyente.

En esta perspectiva el tema no es inicamente lareforma
juridica, sino su relacion con el poder, el caracter del régimen
y del Estado; entra en juego el caracter de la democracia, 0
mas bien se abre el campo de debate sobre democracia y
autoritarismo.

2. La reforma del Estado

El retorno del Estado es una de las caracteristicas de la
presencia de los gobiernos “progresistas”. El retorno implica
una doble reforma del mismo: en su funcién econémica y en su
funcién politica.

El retorno del Estado en la economia se articula a visiones
neodesarrollistas que “postulan la necesidad de intensificar la
intervencion estatal para emerger del subdesarrollo. Adscriben
a las teorias que rehabilitan esta incidencia, sefialando que no
hay mercados fuertes sin estados fuertes. Esta revalorizacion
del intervencionismo no implica retomar el viejo keynesianismo,
ni promover la reconstruccion del estado de bienestar.
Alientan un nuevo equilibrio entre matrices “estado-céntricas”
y “mercado-céntricas”, para superar las viejas dicotomias y
encontrar modelos capitalistas adecuados para cada pais.
Subrayan que la presencia estatal no debe obstruir 1a inversion
privada y consideran que la gestion piiblica debe reproducir la
eficiencia del gerenciamiento privado.” (Katz, 2014)

En el campo politico el sentido general en la reforma
impulsada por Alianza Pais esta marcado por una actuacion
“bonapartista” del Estado en la consolidacion del bloque
dominante. La crisis de hegemonia en medio de la que se
gesta la entrada de Rafael Correa implica una neutralizacion de

los dos polos de poder dominante, tanto del poder oligarquico
organizado en torno al Partido Social Cristiano, como de los
intentos de reforma modernizadora desde las fracciones
opositoras.

Pero al mismo tiempo, se presenta también una actuacion
populista y autoritaria ante la sociedad civil: nuevas formas
de clientelismo con redistribuciones del excedente; y formas
definidas por la relacion amigo-enemigo para el control sobre
todo de los brotes de contrahegemonia.

El retorno y la reforma no se presentan como la
recuperacion o la instauracion de una esencia. Uno de los
limites epistemoldgicos de la critica desde la izquierda es
el esencialismo clasista, lo que impide ver el proceso en
movimiento y lleva a conclusiones falseadas, que se alejan de
la conciencia de las masas. La hegemonia se constituye en
sucesivos ajustes, por cuanto el consenso requiere “recoger”
elementos sentidos por el pueblo, expresa una correlacion
de fuerzas en movimiento, marcada por un sentido general
hegemonico.

El nuevo funcionamiento del Estado y la estrategia de
Alianza Pais pasan por diversos momentos. El doble vacio,
amriba y abajo, producido por la crisis de hegemonia entre 1995
y 2005, fue llenado por la emergencia de un “outsider” con
vinculacién a las fracciones modernizadoras y a los movimientos
sociales. El acumulado de las luchas sociales abre un imaginario
constituyente que rompe el empate catastréfico entre el polo
“oligarquico” y el polo de ta “burguesia modernizante”. Este
colocamiento permite a Rafael Correa y a Alianza Pais partir de
una cierta autonomia ante las presiones parciales inmediatas
tanto del bloque dominante como de las clases subalternas, y
responder a una dinamica bonapartista de la totalidad.

Inicialmente el centro del funcionamiento esta en torno
a la reforma constituyente del Estado, como expresion de la
confrontacién al polo oligarquico y la alianza con los movimientos
sociales, y el centro del sentido esta en el predominio del
discurso neoconstitucionalista-garantista y anti-neoliberal.

En la Constitucion resultante de este periodo constituyente
se adiculan otras visiones, neo-institucionalistas, neo-
desarrollistas, disciplinarias, que progresivamente se colocaran
enel centro. La visién plurinacional es mas bien un componente
de legitimacion que no penetra en la reforma organica del
Estado.

El 30S® marca el momento del paso hacia formas de
“segurizacién” de la polilica, con la institucionalizacion de
dispositivos de vigilancia y control y lareforma de lajusticia.

2  Enlas eleccones de gobiemos locales del 23 de febrero de 2014, Afianza Pals tuvo su primera derrota elecloral desde 2006.

3 €130 de sepliembre de 2010 mandos medios de /a policia y de Ias tres ramas de las Fuerzas Armadas inica/on una revuella de redamo anle los cambras sobrs sakios
y reconocimienlos introducidos en la Ley Organica de Servicio Publico. E1 acontecimiento se comphicd por la presenoa directa del Presidente en el centro de a vwelts.
La violencia en conlra de! Presidente y el refugio de éste en el Haspital do I3 Policia Jue luego inlerprelado por el régimen como un tntento de golpe de Estedo.
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3. De la abundancia a la escasez

Ha concluido una primera fase del proceso de Alianza
Pais: la fase de la abundancia asentada en la ola rentista del
capital mundial; y en lo politico, |a fase de la consolidacion y
de la construccion de una nueva hegemonia, mediante una
linea de consensos arriba, apuntalada por la propaganda y
el marketing oficial, el contro! disciplinario de las oposiciones
y disidencias, y la represion de las contrahegemonias.

En ia planificacién del régimen se plante6 una primera
fase de fortalecimiento politico, para pasar luego a la
reforma econémica. Con ello se pretendié eludir los limites
estructurales del patrén rentista y, ain mas, se pretendi6
salir del rentismo mediante una acumulacién rentista, como
plantea el primer Plan 2009-2013. El voluntarismo politico, la
inflacion de los discursos sobre los derechos de la naturaleza
y el uso legitimador del sumak kawsay se estrellaron contra
los limites de un patrén que impone su légica inexorable
mientras no se modifiquen las bases estructurales. El signo
fue el paso del Plan A al Plan B en la explotacién del Yasuni-
ITT el 15 de Agosto del 2013.

El periodo de abundancia, que va desde 2003 al 2012,
bajo los regimenes de Lucio Gutiérrez, Alfredo Palacio y
Rafael Correa, con un gigantesco ingreso que estaria en torno
a los 230 mil millones de dblares, se sustenta en una nueva
ola rentista mundial, articulada en torno a la acumulacion
por desposesion. A partir de 2003, el precio internacional del
petréleo empieza a subir desde 23 USD el barril de crudo
WTI, hasta cerca de 150 USD en junio del 2008. La crisis
hipotecaria del 2008 provoca una baja temporal, para luego
ubicarse en torno a los 100 USD. Al mismo tiempo se abre
una oleada de subida de los precios internacionales de las
*commoadities”. El contraciclo de crecimiento de América
Latina, incluido Brasil, se asienta en esta ola, con procesos
de reprimarizacion de la economia.

“En América del Sur, a partir de los Ultimos meses de
2002 hasta mediados de 2011, con pocas excepciones,
el auge de commodities ha sido un elemento clave en el
desempefio econdémico. (...)Las causas de la caida del
Indice de las commodities a partir de 2011 no son en el fondo
ciclicas, sino son efectos seculares/estructurales. Dado que
estas tendencias fueron bien documentadas a lo largo de
América Latina desde mediados del siglo XIX, ¢por qué
los hacedores de las politicas econdémicas nacionales no
tuvieron en cuenta el fragil y transitorio entorno econémico
internacional?” (Cypher, 2014)

La persistencia del patrén rentista abarca diversos
procesos: el paso al Plan B para la explotacion del Yasuni-
ITT. La ampliacién de la frontera petrolera mas alla de la
linea de resistencia de Sarayacu, hacia el Sur-oriente,
con las nuevas rondas de concesién petrolera, aunque los
resultados no han llenado las expectativas oficiales. Los
intentos de paso a la refinacion e industrializaciéndel petréleo
no han rebasado los anuncios y las primeras piedras. El

mayor fracaso esta en el proceso seguido por la Refinerfa
del Pacifico, que ha terminado hasta el momento con la
ausencia de socio estratégico. La expansién de la mineria,
como la forma de compensar el declive de las reservas
petroleras, con afectacion a zonas de alta biodiversidad
y a la vida de las comunidades campesinas e indigenas.
La modernizacion del agro en torno a la consolidacién del
agronegocio. La participacion en procesos de peaje global,
con la articulacién al Eje Manta-Manaos y Ja construcciénde
una red de carreteras, bajo la légica rentista, como muestra
de la modernizacion.

Esta base econémica rentista marca el sentido de
actuacion de un Estado “magico” que esta en capacidad
de una mayor autonomia respecto a los intereses de las
fracciones de las clases del capital, a la vez que puede abrir
lineas de relacion populista-clientelar hacia abajo. También
en Ecuador podemos ver el panorama que Coronil describe
en la Venezuela de la abundancia: “El intercambio fisico
de dinero por modernidad solo trajo consigo la capacidad
de producir la ilusién de produccién: el dinero compr6
productos o fabricas modernas solo capaces de generar una
modernidad trunca.” (Coronil, 2013, pag. 15)

Laotrafuente de la®abundancia® ha sidolaconcentracion
en el Estado de los ahorros y acumulaciones de la sociedad:
desde los fondos del IESS hasta la intervencién en los
fondos de cesantia. La deuda externa pasa nuevamente a
jugar un papel clave como dispositivo de transferencia de la
acumulacion social hacia el Estado®.

La l6gica del Estado “méagico” ha sido la combinaciéon
de formas bonapartistas con una politica neo-populista,
en donde el clientelismo no se reduce a una asistencia
individual, sino que se armoniza con un control colectivo, en
una relacion de provision de fondos publicos, constitucién de
una capa de intermediarios, conformada por la tecnocracia
estatal y la tecnocracia social y la presencia de una base
social-electoral de ciudadanos estatales.

El periodo de abundancia rentista ha estado marcado
por un alejamiento temporal del Eje Norte-Sur, liderado por
Estados Unidos, amplificado por un discurso antiimperialista,
y la articulacion al eje Este-Oeste, liderado por los BRICs
y en particular por China, que se ha convertido en el nuevo
acreedor. La l6gica de esta articulacion ha sido la provision
de materias primas y conmodities, pues la economia china
se encuentra en una fase de transicion desde formas
de acumulacién originaria hacia formas de acumulaciéon
basadas en el aumento de la composicién organica del
capital. La actual oferta de comercio con Rusia, como efecto
del cerco impuesto por la alianza USA-UE ante el conflicto
en Ucrania, sigue la misma l6gica.

El nuevo periodo muestra el reacercamiento a los
mercados tradicionales de capital: retorno del FM! y del
Banco Mundial, empréstito-empefio (swap) del 50% de las
reservas de oro a Goldman Sachs, emision de bonos por 2
mil millones de délares, firma del Acuerdo Comercial (TLC)

4 Un elemento dificl de cuanlificas, pues fattan investigaciones sistémicas, es la incidencia de los dineros provenisnies del lavado de d&lases, fanto por ka presencia del

narcolrdfico como de olras formas de dineros del crimen organi2ado.
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con la UE. Los discursos antiimperialistas y las propuestas
integracionistas empiezan a encontrar su real dimension.

Este periodo y las politicas impulsadas han
desembocado en una modificacion del bloque hegemanico.
Se ha mantenido y fortalecido fa tendencia de concentracion
monopolica; se constituyen grupos econémicos emergentes,
a partir de la funcion de brokers entre el Estado y el capital
trasnacional, una “burguesia compradora” como la denomina
Samir Amin, sobre todo en el manejo de los recursos
estratégicos — petroleo, telecomunicaciones, energia, obras
publicas —; “entre los cuales se encuentran los descendientes
de los viejos caudillos y los antiguos lugartenientes, ahora
convertidos en “empresarios” con autonomia, a partir de la
vinculacion con el poder del Estado.” (Saltos, 2013)

En este primer nivel hay que tomar en cuenta el
surgimiento de una red de “empresarios” medios y pequefios
vinculados a politicas publicas de provision de bienes o de
sustitucion de importaciones.

Y, como centro de la reproduccion ampliada del capital
y su articulacion al proceso mundial, el reciclamiento-
modernizacion de los antiguos grupos monopolico-
financieros en torno a los capitales del agro-negocio, la
construccion y la importacion-exportacion.

Aqui esta la base de las nuevas formas del capital: no
se trata Gnicamente de la relacion de las transnacionales
a través de brokers, sino que se establece una especie de
asociacion entre los monopolios locales y los monopolios
trasnacionales en torno al eje financiero-extractivista, con
la mediacion del Estado. “No se trata solo de un proceso
de transnacionalizacion de la propiedad, sino de la
transnacionalizacion de toda la estructura economica. Se
quiere decir con esto que el desarrollo del aparato productivo
obedece mas que nunca a un movimiento del sistema
capitalista en su conjunto, antes que a requerimientos
puramente nacionales.” (Cueva, 2013, pag. 25)

La autonomia del Estado ante las diversas fracciones
del capital, a partir de la base rentista y el funcionamiento
bonapartista, destaca el papel de la tecnocracia como un
dispositivo para traslapar la politica a la administracion.
Con ello, en contrapartida, las diversas fracciones del
capital y sectores del bloque dominante ya no necesitan
tener una representacion directa, como sucedia en el
periodo oligarquico dominado por el PSC, con modos de
funcionamiento todavia ligados al parentesco y los intereses
fraccionales; sino que pueden moverse en la dinamica
general del capital y, por tanto, asegurarse condiciones mas
amplias de reproduccion. El Estado puede jugar con mayor
autonomia su doble papel de “Estado-popular-de-clase”,
como unificador de las clases y fuerzas dominantes, tanto
a nivel local como transnacional, y desorganizador de las
clases y fuerzas subordinada.

(SeCIALES)

Imagen tomada de http/Rvmanabita.tv/

4. Populismo autoritario

En el periodo de la abundancia también se han dedicado
presupuestos para una politica redistributiva en diversos
campos sociales ~ educacion, salud — pero desde un manejo
politico, sin tener como fundamento el beneficio econémico,
la apertura de nuevas formas de propiedad y produccion. La
orientacion no ha sido crear sujetos con poder autdnomas,
sino masas de apoyo politico-electoral.

Se implanta un modelo “con orientacién primario-
exportador y fuerte intervencion del Estado para ampliar el
mercado interno, con el fin de promover la distribucion del
ingreso y disminuir los indices de pobreza.” (Cacciamali &
Cury, 2014)

La modernizacion capitalista tiene su lado “progresivo”
ante formas de sobreexplotacion precapitalistas, pero termina
en nuevas formas de explotacion y subordinacion.

Se produce un escenario econémico que genera la
descomposicion de los sujetos, tanto arriba por formas
de despilfarro, corrupcion y acumulaciones basadas en la
instrumentalizacion del poder del Estado; como abajo por
formas de clientelismo.

Con ello también se modifica el ejercicio de la politica,
Esta abandona el terreno de la visibilidad en dos direcciones:
pasa al dominio de una publicidad “totalitaria® que sustituye
la accion por la propaganda, y al dominio de un aparato
de seguridad que copa progresivamente la vida de la
sociedad. Consolidada la hegemonia politica, la distancia
y diferenciacion entre sociedad politica y sociedad civil
se estrecha en un modelo de capitalismo monopolista de
Estado, que implica no sélo el control monopélico econoémico,
como estrategia de la acumulacion, sino el monopolio de la
violencia legitimada.

5 Elcaso emblematico es la iniciativa de Quinto Pazmifio que lermina en e! boomerang de los ‘palivideos* y en la desapancion fisica del autor.
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Los devaneos iniciales de un aparato de inteligencia
desde los esquemas partidarios’, se transforman en el
retorno del aparato represivo de Estado institucionalizado,
como continuacion y ruptura del periodo Febres-corderista.
Los escarceos del 911, como un instrumento de seguridad
vial y urbana, se transforman en el ECU911, como estrategia
panéptica de control de masas; y en la constitucion de la
SENAIN, como una parodia de NSA local, acompanada con
redes de informantes colocados en el entramado institucional
del Estado y en los nodos de la actuacién de la sociedad civil.

Esta transformacion se articula a la modernizacion
del aparato represivo del Estado: la policiacion del aparato
represivo, en un movimiento de reduccion cuantitativa de las
Fuerzas Armadas, de concentracion del mando hacia el Estado
central y de ampliacion cualitativa de sus funciones como
instrumento de seguridad interna; ampliacion cuantitativa y
cualitativa de las fuerzas policiales; y constitucion de redes de
inteligencia y vigilancia. Todavia esta en curso la articulacién a
los procesos globales, en donde la mediacion de los acuerdos
regionales actila como puente hacia el alineamiento dentro
del nuevo orden politico mundial. El paso a un codigo penal
del enemigo se articula a esta vision.

Aqui surge una paradoja, el funcionamiento de los
regimenes autoritarios tiene como base el apoyo de las
masas, mediante una metamorfosis: “La transformacion
de las clases en masas y la concomitante eliminacién de
cualquier solidaridad de grupo.” (Arendt, 1974, pag. 20)

El bonapartismo se asienta en el respaldo de las masas
que no tienen capacidad auto-representacion. (Marx, 2013)
En el proceso de Alianza Pais hay un desplazamiento
progresivo de la alianza con los sectores populares organicos,
al respaldo de una masa electoral.

Esta transformaciéon se opera como un proceso, hasta
la derrota estratégica de las fuerzas alternativas organicas.
Las formas autoritarias son la expresion de una correlacion
estratégica negativa para las fuerzas revolucionarias. Adn
mas, “el aspecto mas caracteristico del terror totalitario, (es) el
de desatarse cuando ha muerto ya toda oposicion organizada
y el dirigente totalitario sabe que ya no necesita temer nada.”
(Arendt, 1974, pag. 19) Aunque alli esta también el limite al
totalitarismo en nuestro pais: la presencia de resistencias
antisistémicas bloquean las tendencias autoritarias del
régimen de Alianza Pais y las tendencias totalitarias del
Estado capitalista.

El apoyo de las masas al proyecto de Alianza Pais no es

v/

fruto de la propaganda oficial, como pretende la critica liberal
de los dueros privados de los medios de comunicacion
de masas, si bien ésta lo amplifica. La hegemonia parte
de la construccién de una vision del mundo y de la vida
que, en primer lugar, articule-organice-unifique al bloque
histérico dominante, y, en segundo lugar desorganice a
las clases subalternas y genere consenso-subordine a la
sociedad en su conjunto. Esta vision del mundo y la vida
implica la construccion de la unidad organica entre una
determinada base econémica, un patron de acumulacion,
y una determinada supraestructura politica-cultural, una
determinada forma de funcionamiento del Estado y la politica
y de laideologia y la cultura. (Gramsci, 1980)

Alianza Pais ha logrado la constitucién de una nueva
hegemonia, que se expresaen la estabilidad y continuidad del
régimen, después de una década de inestabilidades vy crisis
politicas. El eje articulador es un proyecto de modernizacion
funcional avanzada, tanto interna como en la vinculacién
mundial. Las fuerzas del “progreso” han obtenido una nueva
victoria, a costa de las fuerzas conservadorasde la oligarquia
y el debilitamiento de las fuerzas populares. Pero con ello, la
contradiccion se principaliza con las fuerzas del “pesimismo”
(Benjamin, 1980 - 1929) que ven en este camino de cambio
ciclico la perspectiva de la catastrofe, no sélo en el horizonte
ecoldgico, sino en el ataque a la vida, por lo que empiezan
a plantear perspectivas de cambio antisistémico. Como dice
Saramago: “los (nicos interesados en cambiar el mundo son
los pesimistas, porque los optimistas estan encantados con
lo que hay.”

Seria un error calificar al régimen de Alianza Pais como
un Estado totalitario, mas bien se trata de formas autoritarias
de régimen en combinacién con otras formas, bonapatrtistas
y populistas. Hay componentes del caracter totalitario del
Estado que integran una totalidad barroca y superpuesta
en el funcionamiento del Estado, que se presentan mas
bajo la forma de “autoritarismo”. No se trata de una
diferenciacion de grado, sino de naturaleza. Por ello hay
que ser muy cuidadosos tedricamente en la caracterizacion
de los regimenes. El autoritarismo se caracteriza por la
permanencia de oposiciones con capacidad de disidencia
e incluso de alternativa. Empero la tendencia totalitaria
del Estado moderno extremara las formas represivas y de
control después de derrotas estratégicas, para evitar el
resurgimiento del “enemigo”.

Aqui es donde los aportes teéricos de Juan Linz y
de Hannah Arendt son esclarecedores: hay diferencias
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marcadas entre el totalitarismo y el autoritarismo; y éstas
se deben, no tanto a las tendencias de poder que apunta a
formas de dominio total, sino a la capacidad de resistencia
y contrahegemonia desde abajo. Mas alla de las respuestas
circulares del refuerzo de los dispositivos de vigilancia,
control y represion, ante la indiferenciacion de los ataques
del “imperialismo” y de la “oligarquia”, con las luchas y las
criticas de los movimientos sociales, en nuestra América hay
una larga historia de resistencia y lucha popular que posibilita
rebasar el cerco.

El discurso oficial de la “restauracion conservadora”, en
particular, apunta a bloquear el surgimiento de oposiciones
y disidencias desde la izquierda, desde los movimientos
sociales, al identificarlos con el juego a favor de la oligarquia y
alimperialismo. La simplificacion a un espacio politico binario,
a mas de reproducir la visién schmittiana amigo-enemigo,
se dirige sobre todo a la contencién de cualquier forma de
contrahegemonia desde los actores subalternos.

Aqui se basa la obstinacion del Presidente Correa en la
persecucion a las disidencias politicas y la criminalizacion de
las luchas sociales. No se trata de un hecho Ultimo. Hay una
linea transversal que parte tempranamente del caso Dayuma
en el 2008, mientras funcionaba la Asamblea Constituyente.
Luego viene el caso Molleturo, con la muerte de Bosco
Visuma, hasta llegar al 30S. A partir de alli, el caracter
represivo adopta una nueva forma, lajudicializacion en contra
de la protesta social: el caso de “Los diez de Luluncoto”, la
persecucion y condena a los “tres del 30S", la persecucion a
los estudiantes del Mejia.

5. Los campos y tiempos de la
conflictividad

El periodo de Alianza Pais confirma el cauce de los
ciclos politicos de dominacion en el Ecuador. Las lineas de
conflictividad muestran dos periodos claramente definidos.

Inicialmente, el campo de conflicto entre el gobierno y
la oposicion de derechas es el central, y se expresa en tres
lineas: la disputa por el escenario politico institucional; el
conflicto con los medios de comunicacion; el conflicto con los
gremios empresariales. (Unda, 2013) La llegada de Correa
expresa un punto de disputa de hegemonia ante el viejo bloque
oligarquico, liderado por el Partido Social Cristiano.

Al mismo tiempo, los nuevos sectores modernizantes
establecen una alianza con los movimientos sociales, aunque
surgen diversos conflictos.

ksoanngj
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El campo de conflicto entre el gobiemo y los movimientos
populares se fue configurando, desde el principio, aunque por
entonces quedd oculto detras del ropaje progresista de que
hacia gala el correismo, perotambiéndetras de lailusién de que
podria producirse un encuentro entre el proyecto del gobiemo
y el programa practico generado por el movimiento popular
en medio de la larga resistencia al neoliberalismo. Dos lineas:
conflictos particulares, que tocaban aspectos en cierto sentido
secundarios o incluso periféricos delnuevomodelo; y conflictos
centrales, que apuntaban a aspectos estratégicos de la nueva
forma de dominacion, aunque todvia no se lo distinguiera asi
con claridad, sobre todo en los temas ambientales, vinculados
a los conflictos indigenas. (Unda, 2013)

El acontecimiento simbdlico es ef caso Dayuma, durante
la Constituyente: un conflicto por demandas locales se
transforma en la primera criminalizacién de la lucha social,
quizas por la cercania-contaminacion del Eje Manta-Manaos,
que tiene en Orellana el eslabon ecuatoriano.

En la segunda fase, a partir del 2010, se agudiza la
conflictividad entre el gobierno y los movimientos populares,
hasta llegar a la ruptura en el 2014. Se organiza en tomo a
tres actores: el conflicto indigena sobre las afectaciones a
la organizacion y a la autonomia tanto organizacional como
territorial, con eje en la lucha antiextractivista; el conflicto con
los trabajadores, en torno a nueva formas de flexibilizacion
laboral y el retorno a formas de explotacion ligadas ala plusvalia
absoluta; el conflicto con maestros y estudiantes en torno la
reforma educativa. (Unda, 2013) El signo es la persecucion
y criminalizacion de los luchadores populares, que afecta a
mas de doscientos actores sociales, bajo la codificacion de los
"delitos” de subversion y terrorismo.

En esta fase, la conflictividad entre el gobierno y sectores
de la burguesa tiene un doble cauce: agudizacion del conflicto
institucional e ideoldgico, con los medios de comunicacion
como actores centrales ante el debilitamiento y la crisis de
los partidos tradicionales; y estrategias de negociacion pasiva
en los temas econémicos y de segurizacion de la politica. “La
conflictividad con la burguesia como clase (...) se establece,
mas bien, como una negociacion al interior del propio proyecto
de modernizacion: los empresarios cuestionan los nuevos
impuestos, pero buscan el modo de afirmarse dentro del plan
nacional de desarrollo y del cambio de la matriz productiva.”
(Unda, 2013)

En el estudio realizado por Paola Sanchez sobre los
conflictos sociales en el periodo 1990-2012, (Herrera et al.,
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2013) ubica un momento de quiebre en la respuesta de Alianza
Pais: a partir del 2010 hay un incremento del aplazamiento de
la resolucion de los conflictos (pasa de 10, 78% del periodo
2007-2009, marcado por la presencia de la Constituyente),
al 14, 68%: “los movimientos y organizaciones sociales se
han convertido en esos “enemigos internos” con los cuales el
gobiemo no dialoga, aun cuando con los representantes de
los grupos econdmicos no tiene inconvenientes en sentarse
a la mesa a debatir las politicas gubernamentales.” (Herrera,
Sanchez, lturralde, & Latorre, 2013, pag. 65y 67)

La clausura del didlogo va acompaiada de un incremento
de la judicializacion del conflicto: la intervencion judicial pasa
del 3,6% en el periodo 2002-2006, al 10,4% en el periodo
2007-2009 y al 13,1% en el periodo 2010-2012. "El mayor
porcentajes de los procesos de judicializacion se encuentra
concentrado entre los trabajadores (27,63%), las empresas
(15,28%), los partidos politicos (13,83%, indigenas (10,49%) y
la policia (6.43%)". Como resultado existirian alrededor de 200
casos de judicializacion en contra de los dirigentes sociales; de
los cuales, segin “la APDH, el 68% se relacionan con luchas
deresistencia frente ala expansion minera, el 16% relacionado
con la defensa de los espacios publicos y el 11% relacionado
con el agua." (Herrera, Sanchez, lturralde, & Latorre, 2013,
pags. 71-73)

Mientras tanto el nuevo ciclo hacia la “derechizacién” o,
en términos de Cueva, la “oligarquizacion del polo burgués”,
permite un rearcercamiento entre los polos del bloque
dominante. °El conflicto entre el gobierno y la burguesia
se presenta como una disputa al interior y por el proyecto
hegemdnico de modernizacion capitalista. Esto no excluye,
ciertamente, la presencia de confrontaciones, como ante la
ley de comunicacion, pero éstas deben entenderse dentro
de la disputa por el control de los “aparatos ideologicos del
Estado”, es decir, aquellas instituciones mayormente privadas,
aparentemente no estatales, pero que juegan el papel central
en la produccion, circulacion y reproduccion de la ideologia
dominante.” (Unda, 2013)

6. La inflexion

Actualmente entramos en un
momento de inflexion de la correlacién
d de fuerzas: Alianza Pais continua siendo
la fuerza hegeménica, pero hay signos
de debilitamiento, por las modificaciones
del contexto internacional, el paso del
periodo de abundancia a problemas de
escasez econdmica, con problemas de
liquidez fiscal y la tendencia a una crisis
econdmica, por el revés electoral del 23F,
y por la emergencia de luchas y posiciones
antisistémicas desde abajo.

La complejidad del momento actual
en nuestro pais esta en que este declive
se da en el marco de la consolidacion
de un bloque organico de poder. Con lo
que se producen modificaciones en el
alineamiento y correlacion de fuerzas. El
Estado pasa a una forma de bonapartisrmo-
organico, con un proceso de “oligarquizacion” del proyecto
de Alianza Pals y de “depuracion interna” con hegemonia de
los sectores neodesarrollistas; el autoritarismo toma formas
mas definidas en una estrategia de “guerra total® contra la
oposicion antisistémica.

7. Reordenamiento juridico

Estas modificaciones se condensan en el
reordenamiento juridico seguido después de la vigencia de
la Constitucion. El control de la mayoria de asambleistas
superior a los tres tercios en las elecciones del 17 d e febrero
del 2013, le permite a Alianza Pais acelerar la aprobacién
de una serie de leyes. Con 100 Asambleistas de 137, mas
el apoyo de los aliados, el régimen puede aprobar leyes
rezagadas en el periodo anterior.

El centro de la reforma politica del Estado esta en la
organizacion del poder, la autoridad y la violencia (Arendt,
1974); el proceso definitivo esta en que la “fundacién de
derecho equivale a fundacion de poder y es, por ende, un
acto de manifestacion inmediata de la violencia.” (Benjamin,
2001)

Generalmente se reduce la violencia a su forma fisica
y se deja a un lado otras formas de violencia, en particular
la violencia simbblica, como fundamento del funcionamiento
del Estado. Una segunda reduccion operada desde los
intereses del poder es silenciar la diferenciacion de diversos
tipos de violencia. Walter Benjamin diferencia entre violencia
mitica y violencia divina, entre violencia conservadora y
violencia creadora. (Benjamin, 2001)

El poder, la hegemonia una vez que se consolida
tiende a tomar una forma conservadora, 0 en términos de
Cueva, se “oligarquiza”. El paso al poder constituido marca
la distancia del Estado ante la sociedad civil y, luego, la
suplantacion de la sociedad civil por la sociedad politica,
con diversas variantes de tendencias totalitarias. El dilema
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para un proyecto de cambio
esta en la institucionalizacion
conservadora o0 en la
capacidad de permanencia de
una proyeccién constituyente,
ligada a la soberania popular.

Toda reforma del
Estado implica una reforma
de la violencia, la diferencia
esta en su proyeccion: una
violencia mitica-conservadora
orientada al orden o una
violencia divina-creadora,
orientada a la transformacion
del Estado hasta su propia

desaparicion. En términos .

del discurso politico actual: aliig@s Wil
o democracia autoritaria o  ZFEEM . ‘.@[l/ ¢
democracia radical y plena. Imagen 3

El caracter de Estado y
del régimen se define por la
orientacién de la violencia: ¢cual es el enemigo principal?
Podemos ver un doble tratamiento: un post-neoliberalismo
blando para tratar al bloque dominante y un autoritarismo
selectivo para tratar al bloque social contrahegemonico.

Dos elementos de violencia: el derecho se asienta en la
coercion, pero, ademas, el centro de toda reforma del poder
se refiere a la regulacion de la violencia. La violencia cumple
doble funcién: funda y mantiene el derecho. “La violencia
como medio es siempre, o bien fundadora de derecho
[rechtsetzend) o conservadora de derecho [rechtserhaltend).
En caso de no reivindicar alguno de estos dos predicados,
renuncia a toda validez [Geltung]” (Benjamin, 2001)

La coaccion no opera en forma directa, sino sobre la
base de la validez de la norma. En lo juridico se condesan
las “razones” de la hegemonia. “En cuanto orden coactivo,
se diferencia el derecho de otros sistemas sociales. El
momento de coaccion -es decir, la circunstancia de que
el acto establecido por el orden como consecuencia de un
hecho considerado como socialmente dafino, deba llevarse
a cabo inclusive cantra la voluntad del hombre a que toca y,
en caso de oposicion, recurriendo a la fuerza fisica— es el
criterio decisivo” (Kelsen, 1982)

En los Estados periféricos se opera la consolidacion de
la hegemonia local sobre la base de “trasladar” las formas
mas extremas del control juridico sistémico. Una especie de
perversion del poder constituyente; la transformacion de la
legitimidad en legalidad.

Estas modificaciones se expresan en un desplazamiento
desde la “rectoria del Estado” enunciada en el plano juridico
como fundamento de las diversas leyes, a la “rectoria del
régimen”, ejercida en el plano politico, como estrategia de
la nueva hegemonia. Juridicamente se pasa de la vision
garantista del Estado de justicia centrado en los derechos,
ala estructuracion en torno a los bienes publicos, dentro de
los cuales se incluyen los bienes juridicos.

0s, tomada de hllpd/clnelnvislble‘ﬁ!es.wordpr%s.coml
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En las reformas de Alianza Pais se juegan formas de
parasitismo teorico: la recuperacién de teorias juridicas de
Occidente, para convertirlas en base de legitimacion del
poder.

En este nuevo campo se opera un paso desde una
vision garantista, en donde el bien juridico es autonomo de
la norma, proviene de la vida y, por tanto tiene capacidad de
imponer limites a la accion de los jueces, hacia una vision
inmanente, en donde la norma es la fuente del bien, con lo
cual queda abierta la puerta para la discrecionalidad de los
jueces y las coacciones del poder. De alli parte el afan de
tipificacion exhaustiva de los delitos en el COIP.

Una variante de este desplazamiento esta en la relacion
entre bienes publicosy servicios pablicos, dentrode los cuales
se ubica, por ejemplo, a la informacién y la comunicacion.
Esta caracterizacion permite desplazar la decision desde el
ambito privado y comunitario al &mbito estatal.

Las reformas abarcan todos los campos: recursos
hidricos, educacion, educacion superior, monetario y
financiero, penal. En el seqgundo semestre del 2013 se
aprueban 14 leyes y en el primer semestre del 2014 doce
mas, dos tercios de las cuales provienen de iniciativa del
Ejecutivo. Aungue la clave final esta en la propuesta de
“enmiendas a la Constitucion”.

Las reformas de la violencia se definen en las relaciones
fundamentales, entre el capital y el trabajo, entre el capital
y los pueblos, y en la demarcacion del campo penal. Por
ello, aqui vamos a analizar dos temas, el Cadigo Organico
Integral Penal y el proyecto de Cédigo laboral.
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Protestas contra el cddigo laboral.
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8. El proyecto de Cédigo laboral

Si bien, el Gobiemo de Correa se vio obligado a retirar
el Proyecto de Codigo Laboral después de las masivas
movilizaciones de los trabajadores y de los movimientos
saciales el 17 de septiembre de 2014, alli se expresa la vision
organica de Alianza Pais sobre el tema laboral.

La utopia del Capital es una economia sin trabajadores.
(Saltos, 2014) El proyecto de Reforma del trabajo sigue un
camino de desconstitucion de la identidad colectiva y clasista
de los trabajadores. Restablece formas de plusvalia absoluta,
con la ampliacion de la jornada de trabajo y la reduccion de la
estabilidad en el trabajo. Sigue un juego perverso: incrementa
los derechos individuales y disuelve los derechos colectivos.

En el proyecto de Cédigo Laboral, como sucede en las
leyes aprobadas en los diversos ambitos durante el periodo
de Alianza Pais, hay una orientacién hacia la concentracion
juridica del poder y la autoridad en el “Estado”; aunque luego
el poder del Estado se reduce a la decisién del “régimen™. Se
sustituye el viejo régimen tripartito, que persiste inicamente
para las Comisiones salariales, por un nuevo régimen
concentrado en la rectoria del Estado.

Pero no se trata sélo de la concentracion de las
decisiones, sino del control y eliminacion de medios no
violentos por el temor del poder a perder el monopolio de
la violencia legitimada: se “restringe el derecho al uso de
medios completamente desprovistos de violencia, debido a las
reacciones violentas que podrian provocar. Dicha tendencia
del derecho contribuyé a la retirada del derecho a la huelga,
contrario a los intereses del Estado. El derecho lo sanciona
porque intenta evitar acciones violentas a las que teme

enfrentarse. Antes de concederlo, los trabajadores recurrian
al sabotaje e incendiaban las fabricas." (Benjamin, 2001, pag.
35)

Histéricamente el derecho a la huelga se instituye como
un medio noviolentoparalasoluciénde los conflictosiaborales,
ante las practicas de sabotaje. La huelga obrera implica el
reconocimiento de! Estado de un nivel de “violencia” legitima
en manos de los trabajadores, para evitar formas de violencia
abierta. EI movimiento obrero proyecté la huelga hacia una
respuesta politica, hacia la solucién de conflictos “politicos”.
También alli la huelga nacional “revolucionaria”, que apunta al
cambio de las relaciones econémicas y de poder del capital,
se presenta como un medio “limpio” (Benjamin, 2001), ante
otras formas de violencia directa, bajo diferentes formas de
“querra civil".

La tendencia actual es a la reduccién y neutralizacion
del derecho a la huelga y a la apertura de estrategias de
criminalizacion de las luchas sociales.

“La huelga se desarrollara siempre, solo afuera de las
instalaciones de la empresa o lugar de trabajo.

Se prohibe en el sector plblico paralizar a cualquier
fitulo los servicios piblicos, en especial ios de salud,
educacion, justicia y seguridad social, energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado, procesamiento, transporte y
distribucién de hidrocarburos y sus derivados, transportacion
piblica, saneamiento ambiental, bomberos, correos vy
telecomunicaciones.” (Art. 500 del Proyecto de Codigo Laboral)

Esta tendencia no se da sélo en nuestro pais, en realidad
es una propuesta impulsada por la representacion patronal
dentro de la OIT, como condicién para cualquier consenso.

6 Plantea: "en el articulo 229, que sé suprima el inciso tercer, que dice: Tas obreras y obreros del sector publico estardn sujelos al Codigo del Trabsjo”. Respecto al
artievlo 326, numeral 16: *En las instituciones del Estado y en Ias enlidades de derecho privado en las que haya participacion mayoritaria de recursos pablicos, quienes
cumplan actividades de represenlacion, directivas, administrabvas y profesionales, se sujetardn a las leyes que regulan la adminisiracidn publica. Aqueltos que no
se incluyan en esla categorizacién eslarén amparadas por el Codigo del Trabajo', la enmienda dice que luego da las palabras "a prolesionales” se incluya Yy demas
servidores publicos® y que se suprima la frase final que alude al amparo del Codigo del Trabsjo.
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La disolucién del derecho de huelga no sélo es un
retroceso en los derechos colectivos, sino un signo de la
consolidacion de una democracia autoritaria que gesta en su
seno respuestas violentas. No s6lo es un tema de correlacién
de fuerzas, sino que es el signo de las formas extremas
que adopta el capital senil en su decadencia, la pérdida de
capacidad de hegemonia como consenso Y la necesidad de
imponer regimenes autoritarios.

Una vez derrotado este intento, el Gobierno abre la via de
las enmiendas constitucionales para disolver la organizacién
sindical, sobre todo publica®. Disuella la organizacién sindical,
ya no hay necesidad de referirse a los derechos colectivos,
todos los trabajadores y empleados pasan a ser considerados
“funcionarios” y pasan al régimen de la Ley Organica de
Servicio Publico.

La utopia final del capital es que, ante la imposibilidad
estructural de eliminar toda forma de trabajo, al menos se
garantice la presencia de trabajadores disciplinados.

9. “El Codigo del enemigo”

El propbsito de los diversos Cédigos organicos apunta
a una racionalizacién de la multiplicidad de leyes en un texto
dnico.

Las reformas penales apuntan a cubrirtodos los espacios
de la vida, no puede quedar una variante sin codificacién como
delito. “La ambicién del COIP de integrar en un solo 4mbito
punitivo todas las esferas de la vida social implica tender una
densa red juridico/disciplinaria/policial sobre toda la sociedad,
en la cual incluso la subjetividad personal pueda ser objeto
de control, disciplina, represion y judicializacion. (...) Esta
convergencia no es solo sustantiva, ni procesal, ni ejecutiva,
es fundamentalmente politica. Es la evidencia del peso y la
impronta de esa red juridico-disciplinaria y policial sobre el
conjunto de la vida social. En adelante, todas las infracciones
por minimas que sean, entran en la estructura penal-punitiva
de la forma-prisién. Desde el maltrato a una mascota (COIP
Art. 249), hasta los crimenes de lesa humanidad (COIP Art.
89), todos ellos se inscriben y se estructuran bajo la logica de
la forma-prision.” (Davalos, 2014)

Esta integracién se realiza bajo la forma de una lista de
delitos y penas, sin poner en juego el viraje enunciado en
la parte dogmatica sobre la prevencién y la rehabilitacion.
Con ello se reproduce la forma postmoderna de los codigos
penales “desiguales y fragmentarios™ y se retorna a la l6gica
del “Cadigo del enemiga* (Pavarini, 2009, pag. 151 y 202)

En el COIP, el centro argumentativo en la parte
dogmatica es la teoriade la accion finalista que surgi6 como
una respuesta al manejo y torsién de los regimenes totalitarios
que lograron “hacer suyos con extrema habilidad, conceptos
tradicionales, los tergivers6 y aproveché en su beneficio.™El
verdadero sentido de la teoria de la accién finalista aspira al
restablecimiento de la funcién ético-social del derecho penal
y a la superacién de las tendencias naturalistas-utilitaristas
en laciencia del derecho penal.® (Welzel, 1951, pag. 9)

si antes el principio era que
“todapersona esinocente hasta
que se demuestre lo contrario”,
con el viraje autoritario el
nuevo principio cambia: “toda
persona es culpable hasta que
se demuestre lo contrario.”

La base de la teoria de la accion finalista es fa distincion
entre accién y culpa: la accion vincula el hecho objetivo con
la voluntad subjetiva (querer realizar); la culpa se mueve en
el lado objetivo de la reprochabilidad. Con ello se buscaba
superar la vision naturalista-utilitarista del derecho orientado
a la mantencion el orden, para restablecer ®la funcién ético
social como la misibn mas importante del derecho penal".
(Welzel, 1951) El totalitarismo nazi, en una vuelta de tuerca,
rompe la diferencia entre accion finalista y culpa, para
establecer el imperio de la norma como orden superior, como
bien publico. Posteriormente, en la doctrina Bush se concluye
lainversion y el caracter finalista de la accion se convierte en
culpa: hay que castigar no el hecho, sino la intencién. Con
ello, la prevencion pierde su naturaleza de evitar el acto como
base de la culpa y se pone por delante la culpa. Es decir se
da la vuelta a la refacion entre justicia y derecho: si antes
el principio era que “oda persona es inocente hasta que
se demuestre lo contrario”, con el viraje autoritario el nuevo
principio cambia: “toda persona es culpable hasta que se
demuestre lo contrario.”

“Mientras que la teoria de la accién finalista del
derecho penal tenia como objetivo el restablecimiento de
una dimensién ética-social para la capacidad punitiva del
Estado, la forma-prisién readecua el contenido ético de la
teoria finalista de la accion y la reinscribe al interior de un
proceso disciplinario en la cual la accion finalista no es una
garantia ni de prevencién ni de ética sino mas bien una
causal de premeditacién que puede ser utilizada en contra
del principio constitucional de la presuncién de inocencia. El
COIP logra una nueva retorsion axiolégica en el derecho y
en su consistencia deontol6gica, porque su objetivo real es
aquel de extender la capacidad de castigo a todos aquellos
que, segun la metafora de Alianza Pais, estan por fuerade la
“lortaleza asediada”. (Davalos, 2014)

<



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

10. Se cierra el ciclo

Pero no se trata Unicamente de los problemas,
variaciones y contradicciones en la hechura de la norma; su
caracter se expresa sobre todo en la ejecucion. Se abren
dos contradicciones en el marco del pluralismo juridico: una,
dentro del sistema “occidental”, como mezcla de prevencion
y rehabilitacién, suplantada por culpabilidad previa y castigo
penal. Y ofra en la relacién con el derecho consuetudinario-
indigena, como lo vemos en tres procesos: los juicio a los
wao bajo acusacion de “genocidio”, los ataques a Sarayacu a
raiz del refugio concedido a Jiménez-Villavicencio-Figueroa;
y las resoluciones de la Corte Constitucional - la Doctrina
Pazmifio - sobre la jurisdiccién de la justicia indigena en el
caso de La Cocha.

La sentencia de la Corte Constitucional sobre el caso
de la Cocha’ confirma la vision neocolonial del poder y la
incapacidad de reconocer el caracter plurinacional del Estado
que proclama la Constitucion. Restringe la jurisdiccion
indigena al tratamiento de casos menores, dentro del
territorio de las comunidades y dirigida a los miembros de
las comunidades: una justicia en apartheid, encerrada en
guetos. La “jurisdiccion y competencia para conocer, resolver
y sancionar los casos que atenten contra la vida de toda
persona (... es) facultad exclusiva y excluyente del sistema
de Derecho Penal Ordinario”. De esta forma se confirma
la centralidad del Estado uninacional y se renuncia a la
posibilidad de formas alternativas de justicia.

El articulo 171 de la Constitucion, sefala que las
“comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las
muijeres”. No hay restricciones sobre el &mbito y las materias.
Alli el Estado dejaba abierta la puerta para la jurisdiccion de la
justicia indigena sobre dmbitos que pueden regir el ejercicio
de la violencia, las sentencias sobre homicidios, como
sucedi6 en la Cocha. Con la sentencia y con las reformas del
COIP esta ampliacién desaparece, bajo el restablecimiento
del monopolio de la violencia legitimada en manos del Estado
uninacional.

Et choque de visiones se muestra en la resolucion de
la Corte:

*3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo
kichwa Panzaleo, cuando conocié este caso de muerte,
no resolvi respecto de la proteccion del bien juridico vida
como fin en si mismo, sino en funcién de los efectos sociales
y culturales que esa muerte provocd en la comunidad,
estableciendo diversos niveles de responsabilidad que
son distribuidos, en distinto grado, entre los directamente
responsables y sus respectivas familias, mientras que por
su lado, el ministerio publico y la justicia penal ordinaria
actuaron bajo la obligacion constitucional y legal de investigar
y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de
los presuntos implicados en la muerte, por lo que esta Corte

Clever Jiménez, retugiado en Sarayacu
Imagen tomada dehtip//www.radloecuantena.com.ec/

declara que no se ha configurado el non bis in idem o doble
juzgamiento.”

“La naturaleza juridica de la juslicia indigena es
comunitaria, colectiva, difiere del paradigma individual de
la justicia estatal — occidental que jerarquiza la naturaleza
individual, En la justicia indigena la naturaleza es comunal,
comunitaria, se rige por lazos de comunitariedad, por ello
se define a los colectivos humanos originarios milenarios
como comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades.
La comunidad es autoridad, organizacion, reciprocidad,
solidaridad, complementariedad, integralidad, relacionalidad,
es vivir, sentir, convivir, convidar colectivamente. Ahora la
muerte es un desequilibrio comunal o enfermedad social que
afecta no solo a la victima, victimario y su familiares, afecta
a la comunidad y desarmoniza completa y absolutamente a
todos, no solo a quien va a la carcel y cementerio, también
a los huérfanos, dolientes y a toda la comunidad por ello la
justicia indigena no busca reparar el desequilibrio parcial
sino integral, por tanto no hay conflicto inter partes o partes
procesales.” (Pérez, 2014)

La Corte se vale del juego estructural de toda norma
juridica de la modernidad capitalista: “Cada articulo de la
Constitucion contiene, en efecto, su propia antitesis, su propia
camara alta y su propia camara baja. En la frase general, la
libertad; en el comentario adicional, la anulacion dela libertad.
Por tantd, mientras se respetase el nombre de la libertad y
solo se impidiese su aplicacion real y efectiva — por la via
legal, se entiende —, 1a existencia constitucional de la libertad
permanecia integra, intacta, por mucho que se asesinase su
existencia comun y corriente.” (Marx, 2013, pag. 24)

La segunda parte del Ar. 171 dice: “El Estado
garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena

7 Senlencia en el caso 0731-10-EP, anocdo como La Cocha, cuyo anltecedente remonta al 9 de mayo de 2010, cuando en k2 comunidad La Cocha y Guanlopolo-
Colopax, el pueblo Kichwa Panzaleo apiicd justicia indigena a Flavio e Ivan Candelejo Quishpe, Wilson y Kléver Chaluisa y a Orlando Quishpe Anfe, por sex aulores del

asesinalo de Marco Olivo, lambién onundo de ia misma comunidad. (Pérez, 2014)
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Protestas de médicos.
Imagen tomada de http/www.radioecuaniena.com.ec/

sean respetadas por las instituciones y autoridades
pablicas. Dichas decisiones estaran sujetas al contral de
conslitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la jurisdiccién ordinaria.” Con ello, la Corte Constitucional
puede decidir la muerte de la justicia indigena- Mientras se
conserve el nombre de la justicia indigena, reducida a su
minima expresion y vaciada del poder de decision, el régimen
de Alianza Pais, puede argumentar que hay un respeto pleno
a la disposicion constitucional, “por mucho que se asesinase
su existencia comdn y corriente”.

Se cierra el ciclo: el reconocimiento del Estado
plurinacional implica el reconocimienta del pluralismo
juridico. “La raiz que sostiene toda la estructura juridico
politica de un pueblo es la libre determinacion, el tronco es
la plurinacionalidad e interculturalidad y de elio brotan varias
ramas como el pluralismo juridico que es la convivencia
de dos 0 mas sistemas juridicos denlro de un mismo
Estado. La presencia de varios sistemas juridicos plantea
la existencia de normas sustantivas y adjetivas de diverso
origen que demandan su estricto cumplimiento en un mismo
territorio. En consecuencia, el pluralismo juridico cuesfiona
el monopolio de las instituciones estatales como las Unicas

autarizadas a crear derecho y aplicar en derecho, y reconoce
taxativamente otras fuentes creadoras de derecho y otras
autoridades jurisdiccionales encargadas de su aplicacion.
(...)El pluralismo juridico plantea el desafio de garantizar la
convivencia de los sistemas de justicia ordinario y especial
indigenamantengan una activa, constante, directa y estrecha
coordinacién, basada en el dialogo horizontal, la cooperacién,
el respeto, la tolerancia y el aprendizaje mutuo y permanente.”
(Pérez, 2014)

El praceso abierto en el tiempo constituyente hacia un
Estado plurinacional, vuelve a cerrarse como signo de la
recompoasicién de la hegemonia del Estado uninacional.

Una respuesta similar se da en el COIP ante las
demandas de los médicos, con la ampliacion del homicidio
culposo por mala practica médica y el sometimiento a la
justicia ordinaria, (Art. 146 del COIP), sin tomar en cuenta
la especificidad, como plantearon los médicos en una larga
lucha de resislencia.

El resultado es no sola la criminalizacién de las luchas
saciales, sino el restablecimiento del monopolio de la violencia
legitimada en manos del Estado reformado.
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11. Biopoder y sumak-kawsay

E| derecho legisla sobre la vida y la muerte. La politica
en el capitalismo actual se presenta como un paso de
la soberania a la biopolitica. Foucault diferencia “entre
soberania y biopoalitica. Para él la biopolitica es la expresion
mas intensa de la superposicion entre derecho y violencia
que constituye la forma excluyente del bando soberano.”
Diferencia dos formas de bio-poder: un biopoder negativo
que defiende la vida a través de la muerte, la tanatopolitica,
la “inmunitas” por encima de la “comunitas”; y un biopoder
positivo, una biopolitica de la vida. (Esposito, 2007)

El paquete de reformas norma todos los espacios de
la vida, bajo formas disciplinarias y de control. La disyuntiva
principal se desplaza de las contradicciones dentro del
bloque dominante a la contradiccién con los actores y fuerzas
subordinadas, los trabajadores y los pueblos indigenas.

El sumak-kawsay es la vision civilizatoria de los pueblos
indigenas, ligada a la propuesta del Estado plurinacional y
la interculturalidad. El sumak-kawsay puede visibilizarse
en este tiempo porque se abre el espacio del biopoder;
es un concepto alternativo a la forma actual de biopoder-
biopolitica. Su raiz proviene de una visién alternativa a la
visién occidental-capitalista.

Sin embargo el poder marca el sentido del sumak-
kawsay. La entronizacion del sumak-kawsay en la
Constitucién y en la propaganda oficial encamnan este paso:
el tiempo constituyente, el momento de la soberania popular
es suplantado por el control.

Empero en este campo emergen las nuevas resistencias
antisistémicas, como luchas contra el extractivismo y el
rentismo, en defensa de la vida y el agua.

12. Conclusion
Después de la “larga noche neoliberal”, el retorno de Estado no implica el paso a una democratizacién de la sociedad y
de la politica. Como senala Agustin Cueva, la tendencia estructural “es la fusién de la fuerza politica del Estado con la fuerza
economica del capital monopblico, es decir, la conformacién de un capitalismo monopolista de Estado, con modalidades
concretas de accion no estrictamente idénticas a las de los paises imperialistas, debido a la condicién supeditada de nuestras
formaciones sociales.” (Cueva, 2013, pag. 15) Alianza Pais representa la recuperacion del ciclo, en un nuevo nivel.

En el abigarramiento de las formas de funcionamiento de!l Estado latinoamericano presentadas por Zavaleta, (2006) hay
reordenamientos segun las especificidades y los tiempos de las diferentes formaciones econémico-sociales del Continente:
en el caso de Alianza Pais podemos ver el desplazamiento de la serie inicial bonapartismo-populismo-autoritarismo a la serie

bonapartismo-autoritarismo-populismo.
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Introduccién

En el presente articulo presento un modelo teérico que
de cuenta de la ciudadania como un mecanismo de inclusion
y exclusién social del Estado Nacion de la edad moderna,
en miras a comprender sus actuales transformaciones en el
contexto de la época de la Globalizacion y la conformacién
de la Unién Europea.

En este sentido, un objetivo central del presente estudio
es dilucidar cémo y por qué el mecanismo de Ia ciudadania
afecta a las llamadas minorias, conformadas principalmente
por naciones sin estado, como por los grupos de inmigrantes,
cada vez mas numerosos en las grandes metrépolis de los
paises industrializados.

La ciudadania es conocida como la institucién politico-
juridica que abarca y define los derechos y deberes entre
los ciudadanos y el Estado moderno, es la expresion y
aplicacion mas clara de la nocién de contrato social que
nace en el marco del desarrollo y conformacién del Estado
- Nacion en Occidente (siglos XVII'y XVill); por lo tanto, es
una representacién de caracter histérico pues ha tendido a
extenderse y perfeccionarse de acuerdo a las luchas sociales
y politicas que diversos grupos y movimientos sociales
han llevado adelante en miras a la institucionalizacion y
desarrolio de las garantias civiles, politicas y sociales que la
conforman1. Sin embargo, tal proceso de extension alavez a
implicado |a construccién de nuevas exclusiones y relaciones
de poder.

En la primera parte del presente articulo titulada:
“La ciudadania mecanismo de exclusién e inclusion del
Estado — Nacion” explicaré como la ciudadania se articula
a la representacién y estructura del Estado moderno;
adicionalmente, analizaré cébmo las dos principales corrientes
del pensamiento politico occidental, las de origen liberal y
las de origen socialista, comulgan y comparten una definicién
y estructura basica comin del Estado contemporaneo,
que como demostraré, funciona de acuerdo a una légica
monocultural, causa de los seculares y actuales fenémenos
de exclusién social y cultural,

En la segunda parte del presente articulo titulada:
“"Génesis de la ciudadania como mecanismo de construccion
de las jerarquias sociales y las diferencias cullurales®,
reflexionaré sobre el proceso de expansion del estatuto
de ciudadania en Occidente, desde la conformacion de
los derechos civiles, continuando por el desarrollo de
los derechos politicos y los sociales, el desarrollo de la
declaracién de derechos humanos, hasta el actual proceso de
contraccién y estancamiento. Analizaré como el mencionado
praceso de expansion del estatuto de la ciudadania ha tenido
dos caracteristicas: en primer lugar, el ser androcéntrico, y en
segundo lugar, el ser etnocéntrico. A partir de esta reflexién,
explicaré como este estaluto que delinea y contiene los
derechos y deberes del ciudadano, es decir, su vinculo con el
Estado -~ Nacién, funciona como mecanismo de construccién
de las clases saciales y las diferencias culturales alinterior de
la sociedad nacional.

Enlatercera parte titulada *Lareforma de la estructura del
Estadoy la inclusién del otro™ abordaré una propuesta tedrico-
politica de inclusién del otro (las minorias de inmigrantes y las
minorias nacionales), que contiene puntosde orientacién para
el desarrollo de reformas en el actual sistema de ciudadania
occidental a partir de dos aportaciones, fa primera elaborada
desde una perspectiva republicana y social por el filosofo
aleman Jurgen Habermas (1999), y la segunda elaborada
desde una perspectiva liberal, por el politélogo canadiense
Will Kymlica (1996). Esta reflexién esta dirigida a plantear
la imperiosa necesidad un nuevo modelo de ciudadania,
fundamentado en una légica de tipo intercultural.

En la conclusion explicard laimportancia de conslruir un
espacio plblico comunicacional, que permita intercambios
igualitarios en miras a consolidar la libre expresién y un nuevo
desarrollo de derechos civiles, politicos y sociales en el marco
de una sociedad pluricultural, y en miras a la conslruccién
de un nuevo modelo de ciudadania, fundamentado en una
légica de tipo intercultural, de acuerdo a las necesidades
saciales de la actual era de la redes y la globalizacién.
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La ciudadania mecanismo de exclusion e inclusion del Estado - Nacion

Para comprender el funcionamiento de la ciudadania
como mecanismo de exclusién e inclusién, primero sera
necesario remitirnos alos origenes delconceptoy lainstitucion
del Estado — Naci6n contemporaneo. Al respecto, el filosofo
aleman Jirgen Habermas en su obra “La inclusién del otro”
explica que en la definicién de esta institucién confluyen dos
conceptos que a lo largo de Ia historia marcharon paralelos, y
que entre los siglos XVIl y XVl se entrecruzaron y fundieron;
el primero de ellos el de Estado:

..hace referencia a un
poder estatal soberano tanto
interna como externamente; en
términos espaciales, se refiere a

opuestos al
un territorio claramente delimitado B

Conforme al uso clasico de
la lengua de los Romanos, tanto
“natio” como “gens” son conceptos
de civitas.

y corporaltivismo, y a su vez separ6 el orden politico del
econémico.

De este proceso emerge un estado especiaiizado, de
tipo secular, encargado de la esfera administrativa de la
sociedad, y de facilitar las condiciones para la reproduccion
econémica y social de la comunidad.

El Estado moderno es simultaneamente Estado
administrativo y Estado
fiscal, lo que significa que se
limita esencialmente a tareas
administrativas. Traspasa las
tareas productivas, que hasta
entonces habian sido percibidas

Las en el marco del poder politico,

; Y. socialmente a la totalidad de
los miembros, es decir, “al pueblo
propio de un estado® (Jirgen
Habermas, 1999: 83).

El mismo autor sintetiza al
segundo concepto de la siguiente

naciones son, en primer término,
comunidades de origen  que
estan integradas geograficamente
mediante asentamiento 0 por
relaciones de vencidad, Yy
culturalmente por medio de una

a una economia de mercado
diferenciada del aparato estatal.
A este respecto, se ocupa de
“las  condiciones  generales
de produccién’, es decir de
la infraestructura y del marco
juridico necesarios para un trafico

manera: lengua comin,

Conforme al uso clasico de
la lengua de los Romanos, tanto
*natio” como “gens” son conceptos
opuestos al de civitas. Las
naciones son, en primer término, comunidades de origen que
estan integradas geograficamente mediante asentamiento o
por relaciones de vencidad, y culturaimente por medio de
una lengua comun, asi como por costumbres y tradiciones
comunes (Jirgen Habermas, 1999: 86).

Estas dos instituciones se mantuvieron separadas
a lo largo de la antigiiedad y la época feudal; esta Ultima
etapa caracterizada por un orden de tipo corporativo,
fundamentado en relaciones de servidumbre y vasallaje,
cuya clspide estaba encarnada en el monarca, a quien
los diferentes senores y principes de un territorio debian
lealtad tributaria (en términos de impuestos y apoyo en la
guerra) a cambio de una cierta soberania y poder sobre sus
dominios (prerrogativas forales o regionales). Podriamos
describir este sistema como un conjunto de principados,
ciudades, comarcas y reinos organizados de forma piramidal
(jerarquica), cuya cohesién se fundamentaba en relaciones
de nobleza y linaje encarnadas en el monarca, concebido
coma simbolo del un poder delegado por Dios. Dentro de
este orden, la adscripcion identitaria de una persona o grupo
se remitia a su linaje, comarca o ciudad particular, no estaba
en conexién directa con el poder politico del monarca.

Diversos fenémenos de alta complejidad terminaron por
desestructurar este orden feudal, entre otros: a) las guerras
religiosas, provocadas por la emergencia de la Reforma
protestante durante el siglo XVIi, que desencadenaron la
separacién del poder religioso y del Estado, y b) el desarrollo
de laiinstitucion de la propiedad privada y el orden capitalista,
que desestructur6 la propiedad feudal y los lazos de vasallaje

asi como por
costumbres y tradiciones comunes
(Jirgen Habermas, 1999: 86).

capitalista de mercancias (Jirgen
Habermas, 1999: 84).

Al darse estas separaciones
entre poder politico y poder
religioso, entre poder politico y la
economia; y al desintegrarse el orden de lealtades feudales,
los individuos fueron sustraidos de sus lazos de vasallaje
para convertirse en trabajadores de un sistema de mercado;
en este momento los antiguos mecanismos de cohesion
(nobleza, linaje, relaciones corporativas locales), tuvieron
que ser remplazadas por un nuevo sistema de cohesion
social: la ciudadania, como soporte de las relaciones de un
pueblo con el nuevo Estado.

Es asi como nace este nuevo sistema de cohesion
social, la ciudadania, que ademas de los vinculos (deberes
y derechos) entre el Estado y sus ciudadanos, también
englob todo el conjunto de estrategias simbélicas
destinadas a construir el individuo-ciudadano desarrolladas
en aquella época, como expresion y cristalizacion de la
nociones y principios de libertad, igualdad y propiedad
privada, piedras angulares de la soberania del Estado —
Nacién occidental.

Enzo del Bufalo en un analisis sobre los estudios de
Michel Foucault (1963,1972,1975) relativos a la génesis
del poder en Occidente explica este proceso como una
individuacién que se genera en la fase de transito que va
desde la desaparicion del orden politico europeo basado en
la autoridad del sefior Feudal, antiguo poder ordenador del
territorio social, hasta la aparecién del Estado y autoridad
del Principe como representacion soberana de un orden
fundamentado en la propiedad privada (Enzo Bufalo, 2001:
57-74). La ciudadania aparece en este momento como
el estatuto juridico y como el conjunto de mecanismos
simbolicos de incorporacion de esquemas de individuacion,

e
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CIENCIAS
(S®CIALES

principalmente a fravés de los sistemas escolares de
ensenanza.

Asi, en este contexto, nace el concepto de Estado -
Nacion, definido como la comunidad politica, caracterizada
por un origen y destino histéricos, soberana e independiente,
caracterizada por habitar en unos territorios sobre los que
ejerce su autoridad'. Esta nueva nocion, a su vez, Supuso
una segunda fusion conceptual a su interior, entre las ideas
de ciudadania y nacionalidad. La antigua nocion del lazo
o vinculo del individuo con la administracion de la antigua
Ciudad Estado, se entrelazé con la también antigua nocién
de pertenencia identitaria a un pueblo (nacionalidad)%

La idea de nacién apunta al supuesto de que el demos
de los ciudadanos tiene que estar enraizado en el ethnos de
los los miembros de un pueblo (francés, aleman, espariol,
etc.) para poder estabilizarse como asociacion politica de
miembros libres e iguales de una comunidad juridica (Jdrgen
Habermas, 1999: 110).

Asi el principio de una supuesta homogeneidad cultural,
de pertenencia a una cultura determinada (francesa, inglesa,
espanola, alemana, etc.), fue el vértice que apuntal6 la
construccion de las soberanlas territoriales, diferenciado
a un Estado Nacién de otro, a través de la pertenencia a
una tradicién o acervo histérico; pero este principio también
determind los limites de! principio de igualdad hacia el
interior de los nuevos Estados — Nacion, diferenciado a los
ciudadanos de la cultura mayoritaria, de los individuos que
pertenecian a pueblos o culturas sin Estado, que existian en
el interior de los nacientes Estados — Nacién.

Es decir, lo que actualmente se denomina como
*multiculturalidad”, 1a existencia de diversas culturas y formas
de vida alinterior de una formacidn territorial, es una situacion

que ha sido constante en historia de la humanidad, y en la
época de la formacion de las naciones europeas siempre ko
fue, lo paroddjico es que a pesar de esta realidad, lainstitucién
politica que tuvo viabilidad histérica ese momento, el Estado
Nacién, se originé a partir de una l6gica monocultural, que
determinaba o subordinaba el principio de la igualdad sacial
al de pertenencia a una cultura dominante. Asi los diversos
grupos, pueblos y naciones que no habian alcanzado
este rango de Estado - Nacion, fueron subordinados, su
voz silenciada y su proceso de inclusion supeditado a la
asimilacion en la cultura dominante.

Los estados nacionales surgen la mayor parte de las
veces a costa de “subpueblos” oprimidos o marginados. La
formacién de Estados nacionales bajo el signo etnonacional
siempre estuvo acompanada de sanguinarios rituales de
limpieza y siempre ha sometido a nuevas minorias a nuevas
represiones. En Europa de finales del XIX y del siglo XX ha
dejado las huellas crueles de la emigracion y la expulsion,
del desplazamiento forzado, de la privacion de los derechos
y el exterminio fisico — hasta llegar al genocidio- (JGrgen
Habermas, 1999: 121).

Esta dinamica de asimilacién, exclusion y eliminacion es
producto de la tensién inmanente en los conceptos modemos
de Estado - Nacién, y ciudadania, entre los principios de
igualdad y de homogeneidad cultural; pues como hemos
mencionado, las florecientes naciones de la época ilustrada
europease levantaron sobre espaciosmulticulturales, a través
de un proceso de homogeneizacion cultural; sojuzgando y
entorpeciendo desde este momento, el desarrollo y forma de
vida de diversos pueblos y grupos humanos. En este sentido,
la igualdad entre los ciudadanos que propugnaban los
pensadores ilustrados de las jovenes naciones occidentales,
se construyd a costa de la subordinacion cultural de “los
otros™.

1 Esta nueva lusidn y creacibn del imaginano politico, como hemos mencibnado, fue producio de un complejo proceso que fuva como hita histdnco tnicial los tralados
de Paz Westlalia de 1648 con Ia conlommacidn de Tas clésicas nacones ~ Eslado del norte y del Oeste de Europa’, y continud con la conformacidn de I3s nacones
tardfas a lo fargo def sigo XVIlly XIX (Habermas, 1999: 81). £l modeko de eslado en cuestidn, suslentaba su legitmidad en dos efementos: la homageneidad cuftural

del puedio (asegurado por la fusién entre los principios de ciudadania y nadionalidas) y ka volunied soberana del mismo.

2 Guitermo Cabanefas en su “Diccionano Encitiopédico de Derecho Usual define a (a cudadania en su dimensén poiltica como el Vinculo [...] que une a un indvido
con el Estado; ya por nacimienlo, ya por voluniad o residencia profongada/fConjunlo de derechos y obligaciones de cardcler politco® (Cabanekas, 1999: 153).
Debemos aciarar que cada Estado utliza un sistema diferente de pertenencia culturd); por ejemplo, en los ordenamientos juridicos alemdn y espariol so utiza como
onferio preferencial para acceder a 1 oudadania el lus sanguinis (descendenaa), misntras en IS Estado Unidas s ulifza el ivs soks (lugar de naciméanto).

3 Al respecto Will Kymlica exphca: *E1 pensamicnlo deamandno solla distinguir las grandes naciones® - como Franda, Hakia, Polonia, Alemania, Hungria, Espadia,
Ingialerra y Ru.sia-de las ‘nacionalidades” mds pequenas, como los checos, eslovacos, Croalas, vasas, galeses, 8sC0ceses, servios, bUigarss, umancs. esiovengs.
Se considgraba que las grandes naciones efan civilizadas y que impuisaban el desaTolo historico. Las nadonaldadas més pequefias efan pumitivas, nmovikstas @

incapaces de lodo desamolio culturaly social, (Kymibicka, 1996: 81)

&
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Esta subordinacion también fue posible por la
incorporacién en el pensamiento politico de Occidente de
una visién lineal de la evolucion social, a través de la cual
se consolid6é la creencia de que el Estado — Nacién, y su
mecanismo de cohesién interna, la ciudadania, constituian
instituciones correspondientes al estadio de evoluciébn mas
alto al que la humanidad habia llegado hasta aquel entonces.

Will Kymlicka en su libro “Ciudadania Multicultural®,
realiza un andlisis detallado de como esta perspectiva
evolutiva, que en realidad se fundamentaba en prejuicios
culturales, determin6 el que pensadores liberales y socialistas
compartieran lo que yo he denominado como una légica
monocultural de los procesos politicos y sociales. Asi la
homogeneidad cultural se convirtié en principio indispensable
para la construccién ya sea de la sociedad liberal, en la que
priman valores de tipo individualista, o la sociedad sin clases,
en la que priman valores colectivos. Por lo tanto, la tensién
entre el universalismo promulgado por el principio de la
igualdad de derechos, y la diferencia cultural potenciada por
el principio de homogeneidad cultural, es parte constituyente
de pensamiento politico de Occidente, llAmese de tipo
colectivista o de tipo individualista.®

Génesis de la ciudadania: mecanismo
de construccion del estatus y la
diferencia _

Desde sus orfgenes el estatuto de ciudadania se
expande de forma gradual al interior de las sociedades del
Estado — Nacién, no solo permitiendo el acceso a nuevos
derechos a los ciudadanos a través del principio de igualdad,
sino también marcando las diferencias entre los estratos
sociales, y delimitando las diferencias culturales internas y
externas.

T.H. Marshall.en su estudio clasico “Ciudadania y clase
social® (1992), defini6 a la ciudadania de la siguiente manera:

La ciudadania es aquel estatus® que se concede a
los miembros de pleno derecho de una comunidad. Sus
beneficiarios son iguales en cuanto a los derechos y
obligaciones que implica. Aunque no existe un principio
universal que determine cuales son los derechos y
obligaciones, las sociedades donde la ciudadania es una

institucién en desarrallo crean la imagen de una ciudadania
ideal que sirve para calcular el éxito y es objeto de
aspiraciones. Las conquistas que se producenen la direccién
asi trazada proporcionan una medida mas acabada de la
igualdad, un enriquecimiento del contenido de ese estatus
y un aumento del nimero de los que disfrutan de él (T.H.
Marshall,1992:37).

El citado sociblogo, con fines didacticos define tres
fases de evolucion del estatuto: la primera, durante el siglo
XVIII, cuando se asientan y consolidan los derechos civiles,
la segunda, que cubre el siglo XIX, cuando se desarrollan los
derechos politicos como una continuacién y profundizacién
de los anteriores, y durante el siglo XX, cuando se desarrollan
los derechos sociales (Marshall, 1992:36). A lo largo de su
escrito aclara que esta division no es rigida, pues la expansion
del estatuto de ia ciudadania es gradual y evolutiva, se puede
graficar como una especie de edificio o estructura cuyos
cimientos constituyen los derechos civiles.

Hay que tomar en cuenta que Marshall describe este
procesohastaelafiode 1949, afioenque present6 sus teorias
sobre *la ciudadania y la clase social” en la Universidad de
Cambridge (Bootimore,1993:85), raz6n por la que no tuvo
oportunidad de analizar los cambios posteriores surgidos con
el desarrollo del Estado del Bienestar, y su posterior crisis a
partir de la década de los afos 70; tampoco pudo analizar
la actual contradiccion existente entre la universalidad de la
“Declaracién Universal de Derechos humanos® y el imperio
de la normatividad nacional, y la situacion de exclusién
social de las actuales poblaciones de inmigrantes en las
grandes ciudades de los paises industrializados. Debo
subrayar, que si bien su andlisis se fundamenta en el estudio
de los derechos de ciudadania en la sociedad inglesa, la
periodizaci6n general que propone es aplicable, a manera de
marco general, al estudio del desarrollo de la ciudadania en
Occidente y hasido citada y utilizada por multiples autores en
el campo de la Ciencias Politicas.

Marshall describe el ascenso y evolucién del estatuto
de la ciudadania como un juego de equilibrio entre en dos
principios, uno igualador y otro generador de jerarquias
sociales, que refleja a la vez un equilibrio entre la politicas
sociales y el mercado, estado y sociedad. Al autor en
cuestion le interesaba el efecto igualador que podria tener

4 Kymlicha explica. “En palabras de Engels, ‘por el mismo derecho por el cual Francia tomd Larena y Alsacia —y por el que mas pronto 0 més tarde lomard Béigica-
Alemania tomard Scheleswig; es el derecho de Ia civifizacién conlra Ia barbarie, del progreso conlra la eslabilidad...[Esle es] el derecho a ia evelucién histbnica®... Marx
y Engels no eran fos Unicos que sostenlan esle pasecer. Recordemos que Mill afimaba que para fos vascos era prelendle asimilarse a fos franceses que Tanguidecer
ensimismados, inh6spitos vesligios de épocas pasadas, girando alrededor de su propia brbila mental® [Mill, 1972:363,364] (Citado en Kimhicka, 1996:103).

5 Asl por ejemplo Kymlica mueslra la coincidencia entre pensadores liberales y socialislas en cuanlo la necesidad de un principio de homogeneidad cultural para la
conslilucibn de un Estado-Nacién. Por ejemplo cita al liberal John Stuart Mill: Enlre gentes que no lienen afinidad alguna, especialmente si lean y habla fenguas
distintas, /a unanimidad necesarnia para el funcionamiento de instituciones representalivas no puede existir..En general, una de las condiciones necesanas de la
Instituciones libres es que las fronleras de los gobiemos coincidan esencialmente con las de fas nacionalidades® [Mill, 1972:230-232](Citado por Kymlicka, 1996:80).
Porolro lado Kymlicka explica que de igual manera pensadores socialistas como David Miller crelan que: la justicia igualiana sbfo es pasible si los cudadanos estén
vinculados uno a olros por Taz0s comunes’, por un fuerie sentido de ‘pertenencia comun* e “Identidad comun® que “debe existir a nivel naconal’. Pueslo que s
subculturas amenazan con socavar el aglutinador sentimiento de identidad®, el Eslado debe promover “una idenlidad comdn como civdadanos que brascienda las
identidades separadas [de las genles] como miembros de elnias ¥ obros grupos secloriales...[Milter, 1989:237, 279,284,288) (Ciado por Kymiicka, 1996:107).

6 Para TH. Marshall el estatus es sinbnimo de condicibn de igualdad, asegurada por un conjunlo de derechos aiviles, politicos y sociales que 96 reparien de forma
siménca entre los miembros de una sociedad; por lo lanfo, no debemos confundir esle estalus, con el que comunmenle se define como la posicibn (supenior o
infenor) de un individuo o grupo en la estructura de clases sooiales. Es decir, para Marshall estalus quiere decir, mecanismo igualador, que funciona como un principio
opueslo al de la lbgica de mercado que produce desigualdad enlre diversos individuos y grupas sociales (Marshall, 1992:74).

76 texto original de Marshall que analizamos en el presente estudio fue publicado en version inglesa , los afios do 1950 y 1965 y se titula ‘Class, CRizenship and Soclal

Devslopment”.
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el desarrollo de la ciudadania sobre el sistema de clases
saciales (T.H. Marshall, 1992:37).

En relacién a la primera fase de evolucién de la
ciudadania, la de los derechos civiles, conformados por los
derechos de libertad de la persona, expresién, pensamiento,
religion, propiedad privada, conlratacién y justicia, Marshall
aclara que fue fundamental la labor de los tribunales de
justicia en la consolidacién de los mismos.

...Este logro del siglo XVIIl, fue en gran medida tarea de
los tribunales, tanto en su practica diaria como en una serie
de casos famosos, en aigunos de los cuales se enarbolaron
contra el parlamento en defensa de la libertad individual
(1992:26).%

Los tribunales a través de sus dictamenes consolidaron
las libertades individuales como por ejemplo la de la de
“practicar el oficio que se ha elegido en el lugar que se ha
elegido” (1992:26); para lo cual fue estratégica la lucha en
contra de los monopolios heredados del antiguo sistema
corporativo medieval

La antigua creencia en que los monopalios locales y
de grupo eran de interés plblico, dado que el comercio y la
economia no pueden mantenerse 0 prosperar sin orden ni
concierto..., se sustituy6 por otra nueva: que las restricciones
eran una ofensa de la libertad del individuo y una amenaza
para la prosperidad de la nacién (1992:26).

Marshall analiza situaciones analogas de defensa
de los derechos civiles en los campos de la libertad de
pensamiento, religién, confratacién, y aclara que si bien
estos logros se consolidaron el siglo XVII, estos derechos
seguirian evolucionando a lo largo del siglo XIX y XX con
la institucionalizacién del derecho de Habeas Corpus, la
abalicién de la censura de prensa, y el desarrollo del sistema
de defensa judiciall ptblico.

El sociélogo inglés explica que el segundo piso de
la ciudadania conformado por los derechos politicos, se
consolida en el siglo XIX, a través de una gradual extensién
del derecho al voto, que en principio estuvo reservado a ios
detentadores de la propiedad y luego se extendié a inquilinos
y arrendatarios que podian probar poseer un minimo renta.
Es decir, la via de acceso al derecho al voto era el éxito
econémico.

Ningin ciudadano en su sano juicio y respetuoso de
la ley quedaba excluido del voto en razén de su estatus
personal; era libre de ganar dinero, de ahorrarlo, de adquirir
propiedades o alquilar una casa, asi como de disfrutar
todo derecho politico vinculado a esos logros econémicos
(1992:26).

CIENEIAS
(SeCIAlES)

Segun Marshall, al final de la segunda década del siglo
XX, este proceso de expansién de los derechos politicos
alcanzé su cima cuando el derecho al voto se extendit a
Yodos los hombres™ en razén, no de su estatus econémico,
sino personal. Sin embargo, no seria hasta mediados de Ia
década del XX, cuando se aboali6 el voto plural ®, el momento
en que se consolidala universalizacion de derechas politicos
(1992:31).

El tercer piso del edificio de la ciudadania descrito par
el sociblogo inglés, se conlorma de los derechos sociales. El
citado autor indica que en su estructura fue fundamental el
desarralio de los derechos educativos, en especial el primer
impulso de la educacién publica elemental a finales del siglo
X1X (1992:35).

A medida que avanzaba el sigia XX crecia la conciencia,
de que la politica democratica necesitaba una electorado
educado, y lamanufacturacientifica precisaba de frabajadores
y lécnicos formados. La obligacién de mejoratse y civilizarse
es pues, un deber social, no solo personat, porque la salud
depende de! grado de civilizacion de sus miembros, y una
comunidad que subraya esa obligacién ha empezado a
comprender que su cullura es una unidad organica y su
civilizacién una herencia nacional (1992:35).

Como podemos observar Marshall, interpretaba el
derecho a la educacién, como un derecho y deber social,
que funcionaba como mecanismo cohesionador, lransmisor
de una cultura nacional, que era sinénimo de una forma de
vida o estatus que el lo calificaba como “civilizado™. Durante
el siglo XX, con la extension de la educacion graluita al nivel
secundario y superior, la educacién ademéas de mecanismo
identitario de la nacién se constituyé en una maquinaria de
construccién de los estralos saciales, a través de un complejo
sistema de seleccién de estudianles, cuye resuttado final fue
la formacién de diversos tipos de profesionales calificados
para los diversos niveles de mercado ocupacional.

8 Marshall aciara qus si bien 1a inskfucién de la cvdadania ya existid como mecavsmo 0 prncpio igualador en (as Gudades medievales de Europa; en su estudio le
inleresa especificamente 1a hisloria de la institucibn de la civdadania en el conlexio del desasrolio del Eslado-Naoidn (1992:24).

8 Marshall en este caso s reliere a la abolicién en Inglalera del volo plural, Ademds, en relacén a este derecho debo seialar que si blen Masshall hace una bgera
mencién sobre el hecho de que las mujeres inglesas no lo akcanzaron hasla 1916, es una constanie en su estudio 61 vaclo de una explicacon Que permita
comprender kos mecanismos de exclusién de género que han impedido que la mujer s8 inlegre en condioén da igualdad al proceso de construacidn del edifico do

la civdadanla que el descnbe.
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La clasificacién continia con la distribucién en tres tipos
de escuela secundaria; las oportunidades se hacen mas
desiguales y la probabilidad de seguir educandose se limita a
unos cuantos elegidos, pero no la conseguiran todos, sino sélo
aquellos que pasen otras pruebas. Al final, la confusa mezcla
de semillas que se depositaron al principio en la maquina sale
en paquetes definitivamente etiquetados, y listos para ser
distribuidos en los jardines adecuados (Marshall, 1992:35).

Segun el autor citado, el proceso de igualacién, de
creacion de una forma de vida civilizada, a través de la
construccion de derechos sociales, evolucion6 desde formas
de subsidio, con la forma de impuestos progresivos, que se
imponian de acuerdo a una escala que fijaba diversos grados
de acuerdo a la renta (ingresos) de cada individuo, hasta la
provisién universal de servicios al maximo de capas sociales:
a través de la seguridad social que incluia pensiones de
jubilacion, sanidad, educacién, vivienda, etc. Este proceso
seguin Marshall no tiene una finalidad cuantitativa, de igualar
las rentas o ingresos entre los individuos de las diferentes
clases sociales, sino una finalidad cualitativa, el expandir en la
sociedad unas condiciones comunes de vida, que conforman
lo que él denomina como “vida civilizada™ (1992:59); este es
el efecto igualador de la ciudadania, que sin embargo, va a
la par de una estratificacion compleja de la sociedad que se
realiza a través del sistema de educacion.

El derecho del ciudadano en este proceso de seleccion
es un derecho a la igualdad de oportunidades, con el objeto
de eliminar los privilegios de la herencia. Se trata de un
derecho a desarrollar las diferencias; es un derecho igual a
ser reconocido como desiguales (Marshall,1992:67).

Lanegociacion colectiva'® fue otro los logros en el campo
de los derechos sociales, durante las primeras décadas del
siglo XX, como producto de la accién de un nuevo actor
colectivo que tuvo un papel protagénico, el sindicalismo;
asi en términos de Marshall se instituye una "ciudadania
industrial secundaria®, por medio de la cual los sindicatos
no solo podian negociar “en el auténtico sentido del término,
sino también consolidar los derechos civiles...como una
operacién normal y pacifica del mercado” . La emergencia del
sindicalismo también implicé un cambio en el rol del Estado,
que se implicd como un mediador de las disputas industriales
(Marshall,1992:69-70).

En otras épocas, el sindicalismo tuvo que hacer valer los
derechos sociales desde fuera del sistema donde residia el
poder, pero hoy los defiende desde dentro, en colaboracién
con el gobierno, hasta el punto que en las cuestiones
importantes la cruda negociacion econdémica se convierte
en algo mas parecido a un andlisis politico conjunto (T.H.
Marshall,1992:70).

Tom Bottmore en su ensayo “Ciudadania y clase social
cuarenta afnos después’(1992), redondea y completa el
analisis que Marshall habia publicado en 1950, tomando
en cuenta los cambios sociales producidos en Europa. Asf
la primera critica complementaria esta dirigida a aclarar
que no solo es importante estudiar el efecto igualador de
la ciudadania sobre el sistema de clases sociales, basado
en un juego de principios opuestos, entre ciudadania y clase
social, estatuto social y mercado, sino, también tener en claro
que el proceso de extension de los derechos civiles, politicos
y sociales ha sido producto de una lucha clases.

Pero el influjp de la clase en la ciudadania es
inconfundible, fueron los burgueses quienes, oponiéndose
a la aristocracia feudal, conquistaron los derechos civiles,
y hasta cierto punto los politicos, primero en las ciudades
medievales, y luego, a escala nacional, en las primeras
fases de desarrollo del capitalismo industrial. La lucha
decimonénica por extender los derechos politicos corrio a
cargo de los movimientos obreros...Las luchas se prolongaron
duranteel sigio XX, incluyendo yalos derechos sociales (Tom
Bottomore, 1992:111-112).

Bottomore en este ensayo complementario, escrito 40
anos después del de Marshall, explica quela inglaterra de los
anos 80, habia seguido los pasos de los Estados Unidos al
desarmar las instituciones del Estado del Bienestar, volviendo
aesquemas politicos del liberalismo decimonénico, razén por
la cual se habia incrementado de forma alarmante los indices
de pobreza y marginalidad en su sociedad en e contexto
de una recesion econdémica mundial, escenario totalmente
diferente al de crecimiento econdémico de los afos 40 y 50.
Si embargo, a pesar de este analisis, planteaba expectativas
positivas, pues consideraba que el proceso de integracion de
Inglaterra en la entonces Comunidad Europea (CE), invertiria
estainvolucién (1992:107-109)".

Lo cierto es que el proceso ha ido en linea contraria
a lo que Bottomore habia visualizado, pues el desarme
del las instituciones del Estado de Bienestar a través de
privatizaciones estratégicas, es una tendencia que esta en
expansion hacia los otros paises de la actual Unién Europea,
y que ha inicios del siglo XXI, en la llamada época de la
Globalizacion va acompanado de una intensa precarizacion
delasrelaciones laborales y la deslocalizacion de importantes
empresas, que se trasladan a otros continentes, como parte
de un proceso de transnacionalizacion del capital.

Sin embargo, Bottmore alcanz6 describir tendencias
importantes como los cambios en la composicion de clases
sociales que han neutralizado y aletargado las acciones
politicas de extension de los derechos sociales en Europa,
como por ejemplo, la ampliacién de la clase media, y la

10 Marshali no analéza I aparicién y consolidacién del derecho de huelga, que creo es fundamenial, como una extensibn del derecho oivil a asooarse.

11 El discipulo de Marshall explicaba: la ‘nueva politica econémica® practicada durante 1oda una década, desde finales de los ochenta, ha dejado /a economia briténica
an condiciones aun més lamentables, de forma fal que e! Estado de bienestar se enfrenta ahora un porvenir muy inseguro, en claro contraste con la mayoria de
paises de fa Europa Occidenta), entre ellos los restanies miembros de la Comunidad Europea, que han resistido mejor la recesibn econémica -gracias, en parte , a
la eficacia de la planificacién-, han sabido conservar una econom/fa ‘mixts", de propiedad publica y pivada (en algunos casos, ampliando inciuso 18 primera), ¥, en
delenminados casos han podido extender los servicios sociales (Bottmore, 1992:107-109).
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paralela desarticulacion de las alianzas entre los movimiento
sindicales y los partidos socialistas, sobre las que se habian
construido los programas de desarrollo de las politicas
de bienestar. Dichos cambios se debian en términos de
Botimore a transformaciones en ia de la estructura social,
creadas por el propio Estado de Bienestar.

No obstante, la expansion de la clase media en su
conjunto, unida ai crecimiento econémico y la extension de los
servicios sociales, ha producido cambios muy significativos
en los comportamientos politicos y sociales...Durante los
afos setenta y ochenta , en algunos paises, aunque muy
especialmente en Gran Bretana, una parte de los obreros
mas cualificados y mejor retribuidos cambiaron su alianza
con los parlidos socialdem6cratas por otra con los partidos
liberales oconservadores (1992:115-116)..

Esta tendencia no se ha circunscrito a Gran Bretana,
pues en el resto de paises europeos, las elites sindicales
han realizado alianzas similares. Otra tendencia que pudo
captar Bootmore fue como se habian borrado los limites y
las distancias programaticas entre los programas politicos de
los partidos de izquierda y derecha. El mencionado soci6logo
explicaba que para los principales movimientos sindicales
y partidos sacialistas, el objetivo de su accién politica en
los tiempos actuales ya no es producir una transformacion
radical de todo el circuito productivo a través de la
implementacién de politicas societales, pues la discusion
entre partidos socialistas y liberales gira y se circunscribe a
los montos mayores o menores a invertirse en el gasto social
(1992:94)*2. Adicionalmente Bootmore analizé: la emergencia
de los movimientos ecologistas, y como consecuencia de
sus acciones la inclusién de los derechos ambientales en
el edifico de la ciudadania. Otro proceso que incluy6 en su
analisis fue la desestructuracion de los Estados Socialistas
de Europa Oriental, con el consecuente desmantelamiento
del conjuntode derechos sociales que se habian desarrollado
en los mismos (sanidad, educacion gratuita, seguridad social,
viviendabarata), y el impulso fuerte en éstos mismos paises
de movimientos sociales en pro la construccién de derechos
civiles e individuales que habian sido fuertemente reprimidos
por los regimenes politicos del llamado “socialismos real”
(1992:97).

Sin embargo, después de este recuento, dejo al final las
dos criticas fundamentales que Bottmore hizo a Marshall, la
primera, el no haber profundizado en el conocimiento de la
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construccion de las diferencias de género en el desarrollo de
la ciudadania, tomando en cuenta que la mujer es la actora
social que dentro de los grupos sociales del Estado Nacion
ha sido excluida sistematicamente, e incluida de manera
tardia en el edificio de la ciudadania. Hay que recordar que la
mujer no accede a los derechos politicos en muchos paises
de Europa Occidental hasta fines de la primera década
de los 50. Tan sélo las presiones y movilizaciones de los
movimientos feministas pudieron terminar con esta exclusién
politica (Tom Bottomore,1992:115-116). La otra critica
fundamental es que Marshall no tomé en cuenta el fenémeno
de lapluriculturalidad, cuyas dos fuentes principales fueron los
flujos de inmigrantes trabajadores hacia Europa Occidental al
final de la segunda guerra mundial y la emergencia de nuevos
nacionalismos hacia su interior (Irlanda del Norte, el Pais
Vasco) (Tom Bottomore, 1992:105-106).

En mi opinion a través del esquema de Marshall no se
puede explicar a la ciudadania como mecanismo de exclusion
cultural, tanto en la dimensién de género, como en la de la
pluriculturalidad, debido a que la wisién del desarrollo de la
ciudadania que aplict era androcéntrica y etnocéntrica.

Enestepunto, es necesariosubrayar queladiscriminacion
de género se conforma por un conjunto de estrategias
simbélicas y sociales que atraviesan todos los campos
sociales, incluidos los de las minorias culturales (nacionales
y de inmigrantes), esta es su principal caracteristica: la
transversalidad. Como muy bien lo aclara Bottomore, no han
sidosuficientes las reformas yextensiones de derechosciviles,
politicos y saciales para generar una inclusién completa de la
mujer en la sociedad Occidental, ya que todavia continsan
vigentes ciertos mecanismos de exclusién, insertos en la
tradicion cultural (Tom Bottomore,1992:104)". En definitiva,
Marshall, nunca tom6 en cuenta en su analisis la categoria
de la cultura como un campo simbdlico de reproduccién
social del poder, y en este caso especifico, como campo de
reproduccion de las asimetrias en las relaciones de género,
en raz6n de su perspectiva androcéntrica.

En cuanto al fenémeno de la pluriculturalidad, al igual
que en el tema del género, Marshall no tomé en cuenta
el factor cultural, su modelo explicativo respondia al del
Estado-Nacién supuestamente homogéneo, en este caso el
de Inglaterra; razén por la cual su concepto de ciudadania
contenia la fusién conceptual clasica del Estado liberal que

12 Bottmore para explicareste proceso de dilcién de limiles entre programas politicos de izquierds y derecha, ademés del cambio en Iz compasicodn de dases socales
que influencid en 1a conformacidn de nuevas alianzas soaiales, hace referencia a conlexto hislénco: Durante las décadas pasadas, kos parboos soaafistas han
abandanado en gran medida su compromiso hislorico con la planificacién y ia propiedad piblica, en parte como reacodn a la experiencia de las soqedades dal
soqialismo estatista y en parte influidos por 1as nugvas doctinas que ensalzan las virudes de 1a empresa privada y 6! mercado libre, y condenan ia inefcacia de las

empresas publicas y la iraconalidad de la planificacién.

13 Esta 1a razén por I3 que ko movimienlos leministas en su agenda politica incluyen como objetivo no sdko el cambio de los estalutos rdicos y potibcos en mwas 8
lograr Ia inclusibn social de b mujer, sino Lambién luchan por cambios en [ dindmicas culturales. dominadas por estersolipos qua martan o marginacitn simbica

delas mujeres .

14 Es un hecho histérico qua debido a relaciones culturales asimétricas (de subordinacdn) las culturas mimontanas en ka mayoria de palses de Eurgpa y en gran parte
del munoo, no pudieron, duranle largas periodos de su historia, desarroliarse en igualdad de condioones con fas naciones dominanles 0 mayontanas; situacién que
delermind en muchas ocasiones, 1a negacidn de derechos civiles, politicos y sociales de muchos de sus miembros. Debemos aclarar que ha sido una estrategia muy
comin y generalizada en Occidenle e que los Estados ~ Nacién reprimieran el desarrollo 06 las culluras minontanas a bavés medidas que impedian el ejerooo
de sus derechos lingiilsticos; hecho que su vez delermind Ia imposibiidad de desarrollar sus derechos educabivas, vitales para 18 indusion social Séio con el
manacmenio de poderes autondmicos y de autogabomo o ha logrado delens, relabivamente, esle proceso.
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Imagen tomada de https /ookingtomyroots.wordpress.com

hemos analizado en el capitulo anterior entre el sentido de
pertenencia la una cultura (nacionalidad), y el vinculo politico
del individuo con el Estado (ciudadania). En este sentido, la
vision monocultural y etnocéntrica imperante en su definicion
de ciudadania, no le permitié abordar las problemaéticas de los
pueblos o naciones minoritarias y los grupos de inmigrantes'®.

Tenemos gue complementar este analisis remarcando
tres fenémenos que ni Marshall y Bottomore, tuvieron la
oportunidad de analizar: primero, la intensiticacion de nuevos
flujos migratorios en la actual época de la globalizacion
hacia las metropolis de los paises industrializados, desde
diversas 2onas del planeta (China, la India, Pakistan, el
Norte de Africa, y América Latina); segundo, los flujos de
informacion a nivel global debido a la expansion de grandes
cadenas de comunicacion, tendencia que va paralela y en
relacién al asombroso desarrollo de las nuevas tecnologias
de informacion y comunicacion (NTIC); Todos estos hechos
han evidenciado, visibilizado, y potenciado el pluralismo
cultural como condicion constante de la sociedad humana;
y ademas han desencadenado la reflexion y lucha social de
diversos movimientos sociales (de inmigrantes, de naciones
sin Estado, de género, de generacion, ecologistas), por lograr
la cristalizacion del derecho a la comunicacion y cultura
como requisito si ne qua non para inclusion social en todo el
complejo de derechos civiles, politicos y sociales, que forman
parle de la escalera o edificio de la ciudadania (Marcelo
Bonilla y Gilles Cliche, 2001: 603 —608), tema al que volvemos
en la conclusion del presente trabajo.

En cuanto a la pluriculturalidad que se origina en el
actual proceso de los flujos migratorios, Marshall y Boottmore
tampoco alcanzaron a contemplar el actual fenémeno de
reconstruccion de los mecanismos de exclusion del Estado ~

Nacion, mediado por acuerdos en el marco de la actual Unién
Europea, a través de los cuales se han establecido normas
migratorias que criminalizan a los inmigrantes, a través de
creacion de dos categorias, la de los inmigrantes regulares
e irregulares, o sin documentacion. Este proceso ha ido en
paralelo con el desarrollo de normas yun sistema de caracter
punitivo, de castigo especializado, que se ejecuta a través
del encierro de los denominados “sin papeles” en centros
de internamiento. Por lo tanto, el actual sistema juridico y
politico europeo por el momento, niega la posibilidad de una
apropiada inclusién de los inmigrantes en el nuevo edificio de
la ciudadania europea’.

Finalmente, debo recalcar el papel de gran importancia
del movimiento social y politico que a parlir de 1948 intenta
impulsar y generalizar un sistema y una cultura de los
“Derechos Humanos”, que si bien Boottmore lo menciona
en su estudio, no lo profundiza. Debo recordar, que La
“Declaracion Universal de Derechos Humanos®, fue la
consecuencia y respuesta clara antes los grandes atropellos
y crimenes contra la humanidad que en nombre del Estado
y la Nacion se cometieron en Europa, y que dieron como
resultado dos guerras mundiales caracterizadas por grandes
desplazamientos forzados, genocidios, la negacién de los
derechos de quienes eran considerados inmigrantes o
extranjeros. Sin embargo, esta declaracion durante mucho
tiempo solo ha tenido efectos de tipo moral, pues ha chocado
con la estructura y orden del Estado-Nacion; mientras la
Declaracién propone una extension universal de derechos
civiles, politicos y sociales; la logica del Estado-Nacion
Gnicamente reconoce la universalidad de tales derechos a
su interior, en relacién a un principio de pertenencia mono-
cultural,

15 Como producio de las nuevas politicas extenores generadas a partr de la conformacion de la Unidn Europea, fve aprobado el 2 de diciembra del aio 2000 el nuevo
régimen de extranjeria en Esparia que entrd en vigencia el 23 de enero del afio 2001, el mismo que imposibilita y obstaculiza senamente et acceso del extranjero
extracomunitano a derechos ciudadancs minimos. Esla tendencia a la resticodn de los derechos de los extranjeros extracomunilarics, se ha hecha extensiva & los

demds palses de la Unidn Europea.
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La reforma de la estructura del Estado y

la inclusién del otro

El actual contexto histérico politico europeo,
caracterizado por una intensificacion de la realidad
pluricultural debido a procesos de intenso flujo migratorio,
la visualizacién de minorias nacionales y la emergencia de
la Unién Europea como una entidad supra - estatal impele,
a los movimientos sociales y a los pensadores politicos, a
plantear alternativas y reformas a la estructura y conceplos
relativos a la sociedad politica, en base al analisis detenido
de toda una experiencia histérica de los pueblos europeos en
cuanto a las consecuencias funestas del endiosamiento de
los mecanismos exclusion nacional y ciudadana .

Los pueblos europeos, a saber, han aprendido en
las catastrofes de dos guerras mundiales que tienen que
superar aquellas mentalidades en las que se enraizan los
mecanismos nacionalistas de exclusion. ;Por qué razén
no deberia crecer de ahi la conciencia de una pertenencia
politico-cultural comun - aunque sea de! amplio trasfondo
de tradiciones compartidas que han alcanzado significacion
en Ia historia universal, asi como sobre la base de un plexo
de intereses y una densidad comunicativa surgida a lo largo
de décadas de Comunidad Econémica Europea-? (Jiirgen

Habermas, 1999: 133).

Asf, pensadores como Habermas, reflexionan el contexto
histérico de conformacién de la Unién Europea como una
oportunidad para repensar a la sociedad, y revisar la vigencia
de los conceptos de Estado-Nacion y ciudadania. De la cita
transcrita se deduce que el mencionado fildsofo propone un
nuevo sistema de cohesion social para la naciente Unién
Europea. Este nuevo sistema de cohesion estaria formado
por una nueva cultura politica, que remplazaria al antiguo
sistema de pertenencia a una nacién dominante. En mi
opinidn, la propuesta en cueslion es validay constructiva, seria
importante dejar en claro, como objetivo final, la necesidad
de terminar con la fusion conceptual que ha originado los
seculares fenémenos de exclusion social y ciudadana en
Occidente y el mundo contemporaneo, y separar de forma
radical las instituciones, nociones, de Estado y Nacion.

Es decir, es necesario que el desarrollo de esa
nueva cultura politica, este impregnado de valores lo
mas universales posibles. Segun Habermas este nuevo
principio cohesionador estaria garantizado por un sistema
o0 procedimiento democratico consensuado, que a su vez
aseguraria la plena inclusion social,

..SU quid consiste ciertamente en que el proceso
democratico asume a la vez el pape! de garantia en caso
del fallo del sistema en aquello que hace referencia a la

tS O®CIALES J
integracion de una sociedad cada vez més diferenciada
(1999: 133).

Entiendo por procedimiento democratico el conjunto de
principios, normas de accién y comunicacién que regulan
la participacion ciudadana, entendida como el vinculo del
individuo, los grupos, pueblos y naciones con el Estado al cual
esta adscritos no en razon de pertenencia étnica o cultural,
sino en razénde vivir, participar y deliberar en una sociedad'®.
Por lo tanto, de acuerdo a mi perspectiva, uno de los objetivo
también seria deconstruir el actual concepto de ciudadania,
separandolo de el de nacionalidad, con el objetivo de dejar sin
vigencia los diversos mecanismos de exclusion étnica que se
han desarrollado a través de la aplicacién preferente de los
principios del ius sanguinis (vinculos a través de la sangre) o
el ius solis (vinculos por nacimiento), en el Estado ~ Nacion
occidental

Segun Habermas, este nuevo sistema podria énfasis en
la realizacion de los derechos civiles, politicos y sociales, es
decir en la soberania interna, a través de un procedimiento
democratico que permitiria una dptima inclusion social; en
tanto que la soberania externa pasaria a un segundo orden,
al contrario de lo que sucede en el Estado - Nacion actual
en el que la delimitacién de la fronteras externas, marcan el
desarrollo de las politicas policiales y militares como actos de
soberania.

Si autodeterminacion democratica quiere  decir
participacion simétrica de ciudadanos libres e iguales en el
proceso de decision y de legislacion, con la democracia el tipo
y el ejercicio de la soberania interna se madifican en primera
linea...Si por el contrario autodeterminacion democratica
significa autoafirmacién y autorrealizacién colectivas de
miembros homogéneos o simpatizantes de una comunidad,
el aspecto de la soberania externa se desplaza hasta el
primer plano (1999: 133).

Dentro de este nuevo modelo politico, el ejercicio de la
participacién ciudadana, se estableceria a través de redes
de comunicacion. Asi la cohesion o integracion social no
tendria su fundamento en una identidad o “sustrato de un
pueblo europeo”, sino el debate y consenso ciudadano
sobre la base de unos principios y procesos de una cultura
politica comun; para lo cual sera necesario la constitucion de
una red comunicativa y espacio publico en los que tengan
protagonismo “organizaciones no estatales, iniciativas y
movimientos ciudadanos®, y *los partidos europeos” (1999:
134-135)..

Desde el otro lado del Atlantico, Will Kymlicka, politélogo
canadiense elabora otra propuesta de reforma paolitica a

16 8 conceplo expuesto bo deduzco de la reflexién que hace Habermas sobre i necesidad de que (a soberanla de la autondad en nuevo bipo de organizacidn politica
de tipo republicano deberla asenlassa sobre I3 base de un proceso deliberativo o comunicacional y no sobre el modelo liberal del contralo social, de acverdo al cual
58 concibe al individuo como un &lomo aislado: La critica justificada a esta vaniante del derechos natural pasa por ato, no obstanle, la comprensidn intersubjebvista
de la saberania popular como procedimiento con I3 qua el repubdlicanismo liene, sin hxgar a dudas, la mayor afinidad. Segun esta interprelacidn en lugar ded modelo,
inspirado por el derecho privado, da contralo entre participantes en el mercado, lenemos la prictica de Ia deldeaain de pariopanies en 18 comuncscdn que

desean lomar dedsiones racionalmente motivadas(1999: 117).
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partir de la experiencia politica y legislativa canadiense de
armonizar derechos individuales de caracter universal con
los derechos colectivos de la minorias nacionales (francesa e
indigena) de este pais norteamericano. El citado autor cita un
fragmento de untexto gubernamental de su pais para explicar
este equilibro entre los dos diversos lipos de derechos.

En la experiencia canadiense, no ha bastado con
proteger Gnicamente los derechos individuales. Aqul, la
Constitucion y las leyes ordinarias protegen también otros
derechos, que se conceden a los individuos en su calidad de
miembros de determinadas comunidades. La acomodacién de
ambos tipos hace que nuestra Conslitucion sea unica y refleja
el valor canadiense de igualdad como forma de acomodar la
diferencia. Que los derechos comunitarios coexistan con los
derechos individuales es la verdadera esencia del Canada
(Gobiemo de Canada, 1991a: 3).

De acuerdo a esta perspectiva, Kymlicka defiende
la tesis de que la defensa de los derechos de la minorias
nacionales o de inmigrantes no es confradictoria con los
principios universales de libertad, igualdad y justicia, pues los
nuevos derechos colectivos construidos en funcion de grupos
especificos funcionan como mecanismos de inclusién cultural
y social, y su efecto ltimo es producir la igualdad social.

El autor explica cémo estos nuevos elementos
normativos responden a una realidad que las corrientes
hegemoénicas del liberalismo no dieron valor alguno, la de
la pluriculturalidad. En este sentido, Kymlicka recuerda que
tanto en lo que respecta a las naciones europeas, como a
las americanas, el orden politico liberal se construyé sobre
la existencia de realidades pluriculturales, tanto por la
existencia de naciones y pueblos que habitan previamente
sobre sus actuales dominios como por la realidad de los flujos
migratorios, relevantes en los actuales momentos.(Kymlicka,
1999:77-109). En este contexto, el objetivo de los derechos
construidos en funcién de grupos especificos es romper con
la asimetria y desigualdad originada en la aplicacion general
de un derecho que no loma en cuenta condiciones de vida
especificas (nacionalidades minoritarias e inmigrantes
principalmente) (Kymlicka, 1999:77-109).

Existen muchos pensadores liberales que ven un peligro
en la aplicacion de estos derechos bajo el argumento de
que son incompatibles con las libertades individuales, y de
que algunos grupos pueden utilizarlos para restringir las
libertades de sus integrantes; es decir, como mecanismos
para el control del disenso interno. Al respecto, el autor
canadiense aclara que es necesario diferenciar entre dos
tipos de derechos en funcién de grupos especificos: los que
constituyen protecciones externas, y los que constituyen
protecciones internas. Las protecciones externas estan
dirigidas a solventar situaciones de desigualdad entre la

cultlura mayoritaria dominante y las culturas minoritarias,
mientras las protecciones internas estan dirigidas a dotar
a las minorias de nuevas formas control interno. Kymlicka
explica que la politicas liberales deberian poner énfasis en
la politicas externas que no entran en contradiccion con
los derechos individuales (Kymlicka, 1999:57-76). Estas
protecciones externas segdn el citado autor pueden ser de
tres tipos:

+ Derechos especiales de representacién para un
grupo dentro de las instituciones politicas del conjunto de
la sociedad que hacen menos probable que una minoria
nacional 0 étnica sea ignorada en decisiones que afectan
globalmente.

* Los derechos de autogobierno confieren poderes
a unidades politicas mas pequenas, de manera que una
minoria nacional no puede ser desestimada osobre estimada
por la mayoria en decisiones de particular importancia para
su cultura.

* Los derechos poliétnicos protegen practicas
religiosas y culturales especificas que no podrian estar
apoyadas mediante el mercado (por ejemplo, subvencionando
programas que fomenten las lenguas y las artes de los
grupos)...(Kymlicka, 1999:61)"".

Como podemos observar, mientras la propuesta de
Kymlicka se asienta sobre una interpretacion abierta del
liberalismo, a partir de armonizar los principios universales de
igualdad, justicia, libertad con los nuevos derechos colectivos
en funcién de grupo, la propuesta de Habermas se asienta
sobre una critica de los elementos constitutivos del estado
liberal hegeménico, la fusién de las entidades y conceptos
de Nacién y Estado, y la necesidad de elaborar nuevos
mecanismos de cohesion social. Lo comin de estas dos
propuestas es que su objetivo es lograr una 6ptima inclusién
del otro en el edificio de la ciudadania. Sin embargo, tengo
que precisar que la diferencia fundamental entre las dos
propueslas radica en que mientras Habermas plantea una
transformacion de caracter estructural y conceplual en la
institucién del Estado, Kymlica plantea un camino de reformas
crealivas a partir de una profundizacion y reinterpretacion
los principios liberales. En todo caso, estas dos propuestas
ofrecen una posibilidad de armonizar los érdenes juridico-
politicos del nuevo modelo estatal que plantean, con el
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
lastimosamente, ain habita en una dimension tedrica, con
un minimo nivel de aplicacion a la realidad.

En la siguiente y dltima parte mi trabajo intentaré
reflexionar sobre las condiciones comunicacionales
necesarias para implementar los cambios estructurales como
los que propone Habermas para Europa, y las de caracter
liberal propuestas por Kymlicka en base a la experiencia
canadiense.




REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

S@CIALES

...50l0 una salida deliberativa que construya un espacio
publico en que los derechos ciudadanos sean igualitarios
para los distintos miembros de la comunidad politica (es
decir, donde la palabra de cada actor tenga el mismo valor y
el otro seaconsiderado como igual), permitira un intercambio
libre, propositivo, en el que se dé un ejercicio pleno de la
ciudadania por parte de los distintos actores (PNUD; Informe
de Desarrollo Humano - Bolivia, 2002:203).

Esta definicion induce a pensar en la necesidad de
construir una dimension comunicacional en ese edificio
descrito por Marshall de la “Ciudadania”, que permita una
profunda inclusién social de la minorias en el ejercicio de los
derechos civiles, politicos y sociales. Esta dimension es la
condicién y contexto, donde se pueden producir las reformas
necesarias impulsadas por los movimientos sociales
(feministas, de inmigrantes, minorias nacionales, jovenes,
etc.). En esa medida, el conseguir la concrecién un derecho a
comunicacién y cultura debe constituir una de las prioridades
de dichas organizaciones.

Como ya he remarcado a lo largo de fa reflexién sobre
la ciudadania como mecanismo de exclusion e inclusion, la
actual estructura del Estado-Nacion imperante, lleva consigo
codificada la fusién de dos tipos de procesos y conceptos,
El Estado y la Nacion, la Nacionalidad y la Ciudadania. Esta
codificacion y fusion, que ha originado una légica de tipo
monocultural, no permite una apropiada integracion de los
grupos minoritarios de inmigrantes, cada vez mas numerosos
en las sociedades industrializadas; ni ha permitido relaciones
de carécter igualitario entre las diferentes culturas que han
habitado los territorios de los Estados modernos.

CIENCIAS
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Conclusion

En este sentido, el estudio que he presentado esta
dirigido ha subrayar la dimensién que Marshall no habia
tomando en cuenta en su revision del proceso de construccion
de la ciudadania en Occidente: la cultural y comunicacional.
Por lo tanto, |a ciudadania no sélo constituye una estructura
de tipo juridico que contiene principios civiles, politicos y
sociales, también constituye un mecanismo cultural, de
cohesion social, que regula los procesos de exclusion e
inclusién. Si los movimientos sociales quieren potenciar su
poder inclusivo, como Habermas y Kymlica nos sugieren, es
necesario reconstruir o reformar sus mecanismos cullurales
de exclusion, es decir su logica de pertenencia monocultural,

Pero, ademés de estas reformas en la estructura politica y
su nucleo que constituye la ciudadania, un objetivo estratégico
debe ser el lograr consolidar la dimensién de un derecho
y una cultura comunicacional que permita intercambios
igualitarios y horizontales entre grupos e individuos. En este
sentido, comparto con Carlos Camacho Azurduy la idea de
que es necesario extender los derechos civiles de libertad
de expresion y pensamiento, que se consolidaron en el siglo
XVIll a través de |a libertad de prensa, y se universalizaron
a todos las personas través del articulo 19 de la Declaracion
de Derechos Humanos (Carlos Camacho,2004:5), para que
también se incluyan en él los derechos culturales de grupos
minoritarios.

En esta linea la definicién derechos a la comunicacién
que propone Cees J. Hamelink (2002) citada por Camacho
(2004:5) es pertinente en cuanto englobaria: 1) los derechos
de informacién: libetad de pensamiento, conciencia,
religion, opinion, de acceso a la informacion, y los medios
publicos, 2) derechos culturales de los pueblos: a promover,

-
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preservar, participar de su vida cultural y de la diversidad
cultural, a proteger su patrimonio y propiedad cultural -
lingdistica, a la educacion y establecer sus propios medios
de comunicacién, 3) derechos de proteccion: a la intimidad y
privacidad, frente a formas de comunicacion discriminatorias
en términos de color, raza, religion u origen social, a ser
protegido frente a informacion distorsionada, derecho a la
independencia profesional de los empleados de agencias
y medios de comunicacién; 4) Derechos colectivos: el
derecho de las comunidades de acceso a la comunicacion
publica, al desarrollo de infraestructuras comunicacionales,
a la distribucion igualitaria del conocimiento y habilidades,
el derecho colectivo a reproducir y mantener su sistema de
conocimientos ancestrales, a que estos sean protegidos de
la apropiacion por parte de las industrias del conocimiento. 5)
Derechos de participacion; en los procesos de comunicacion
publica, en la toma de decisiones relativas a los procesos
de produccion y distribucion de la cultura y conocimiento,
al desarrollo y aplicacion de la nuevas tecnologias de
informacion y comunicacion.

Finalmente, dado por sentado la realidad y morfologia
pluricultural de la sociedad, creo que se presenta el imperativo
para los movimientos sociales no sélo de impulsar las reformas
juridicas-estructurales esbozadas, sino principalmente,
la construccion de una nueva cultura de participacion
ciudadana formada por un sistema de habitus'®que permitan
una comunicacién de tipo intercultural, caracterizada por
intercambios y procesos participativos de tipo igualitario.

Las relaciones sociales son relaciones de poder, por ello
en la comunicacién también se manifiestan estas relaciones
de poder. Los interlocutores no siempre estan en un plano
de igualdad. Tampoco siempre se frata de un desequilibrio
amenazante, sino que actda de manera implicita, por ejemplo,
estableciéndose quien es el forastero en la interaccion.

Por todo esto, a la hora de iniciar una comunicacion
intercultural deber realizarse dentro de la mayor igualdad
que sea posible. Esto no significa ignorar la existencia de
posiciones de poder distintas entre los interlocutores. Se
trata de reconocerlas e intentar reequilibrarlas en lo posible
(Miquel Rodrigo Alsina, 1999:81)."

18 Aplico la definicidn de hébitus elaborada por Pierre Bourdisu: ‘estructura da lendencias y principios que gulan ia creacibn de prddiicas y representaciones de una
colectividad® (Bourdieu, 1991: 92).

19 Rodnigo Alsina cilando a J, Ellull {1993.497-499), explica que para que s9 de una situacién de comunicacion intercultural deberan darse las siguientes condicones:
1) una situacibn de diferenciacibn entre grupos o pluriculturalidad (diversidad); 2) una comprensibilidad en los mensajes que se lransmilen entre los grupas; 3) un
reaonocimiento reciproco entre los grupos, 4) una aceplacidn entre los grupos y 5) la no monopolizacion de los medios de comunicacién (Mique! Rodngo Alsina,
1999:60-61).

-



-

REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIAY DE POLITICA I gN CIAg
S@CIALES

Bibliografia

Baca Olamendi, Laura (2000) “Ciudadania Multicultural™. En: Laura Baca Olamendi, Judit Bokser Liwerant, Femando
Castaiieda y otros (comps.): Léxico de la Politica. México D.F.: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. pp:54-57.

Bobes, Velia Cecilia (2000) “Ciudadania”. En: Laura Baca Olamendi, Judit Bokser Liwerant, Fernando Castarieda y otros
(comps.): Léxico de la Politica. México D.F.: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. pp: 50-53.

Bonilla Urbina Marcelo, Gillles Cliche (2001), “Conclusién general: hacia la sinergia entre la investigacion del impacto
social de las TIC y la accién politica para la construccion de un desarrollo equitativo®. En Marcelo Bonilla, Gilles Cliche (eds.):
Internet y sociedad en América Latina y el Caribe, investigaciones para sustentar el dialogo. Quito; Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales, FLACSO Sede ~ Ecuador.

Bourdieu, Pierre (1991) “El Sentido Practico”. Madrid: Taurus Ediciones.

Cabanellas, Guillermo (1998) “Diccionario enciclopédico de Derecho Usual”. Buenos Aires: Editorial Heliasta.

Camacho Azurduy, Carlos A. (05/2004) “El derecho a la informacién como practica de formacién y desarrollo de la
ciudadania comunicativa®, en:

http://www.iigov.org/documentos/?p=4_00125

Del Bufalo, Enzo (2001) “El problema del poder en Foucault™. Revista Latinoamericana de Estudios Avanzados, 13: 57 -
79, Caracas: Centro de Investigaciones Postdoctorales de la Universidad Central de Venezuela.

Elias, Norbert (1987) “El proceso de Civilizacién". Madrid: Fondo de Cultura Econémica.

Foucault Michel (1963). “Naissance de la Clinique”. Paris: Presses Universitaires de France.

Foucault Michel (1972). “Histoire de la folie, & la' &ge classique”. Paris: Editions Gallimard.

Foucault Michel (1975). “Surveiller et punir”. Paris: Gallimard.

Gonzales Sthepan, Beatriz (1996). “Economias Fundacionales: disefio del cuerpo ciudadano’. En Beatiz Gonzéles
Sthepan (comp.): Cultura y Tercer Mundo, 2. Nuevas identidades y Ciudadanias. Caracas: Editorial Nueva Sociedad.

Habermas Jiirgen (1999), “La inclusién del otro". Barcelona: Ediciones Paidés Ibérica.

Habermas Jiirgen (1991), “Ciudadania Politica i Identitat Nacional®. Barcelona: Publicaciones de la Universitat de
Barcelona.

Kymlicka Will (1996), “Ciudadania Multicultural". Ediciones Paidos Ibérica: 2002,

Marshall, TH. (1965) “Class, Citizenship and Social Development”. Nueva York: Anchor Books, Doubleday & Co.
Marshall, T.H. y Bottomore Tom (1992), “Ciudadania y Clase Social". Madrid: Alianza Editorial.

Rodrigo Alsina, Miquel (1999), “Comunicacion Intercultural”, Barcelona: Anthropos Editorial.

Documentos y textos oficiales .-
Declaracion de Derechos Humanos de 1948, Precedida de un estudio sobre sus antecedentes, sus pnincipios y su

insercién en el mundo contemporaneo por el profesor Cristobal R. Garro (1985). Buenos Aires: Ediciones Depalma.
Informe de Desarrollo Humano 2002, Bolivia: PNUD. " ‘ i .
Ley Organica 4/2000 de Derechos y Libertades de fos extranjeros en Espafia y su integracion social. En: www.

Imsersomigraciones.upco.es
Ley Orgénica 8/2000. En: www.imsersomigraciones.upco.es




